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REFLEXIONES INICIALES.

“Necesitamos una nueva vision de la sociedad, (...)
[

una transformacion fundamental de nuestros modos de pensar, percibir y valorar.

Miguel Martinez Miguéles.

Los patrones migratorios internacionales son forjados en tiempos y espacios especificos, por diversos

procesos y actores sociales, que promueven y retroalimentan el fendmeno migratorio internacional, como las
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instituciones y organizaciones gestoras de la migracion, las redes que intervinculan a los migrantes con sus
comunidades de origen y las estrategias migratorias individuales, que se articulan ante los procesos que las
movilizan'.

La evolucidon de los patrones migratorios externos es particularmente sensible a las coyunturas de
expansion o retraccién econdémica, a las contingencias de tipo sociopolitico y a su reflejo en la politica y
regulaciones migratorias. Aunque en determinadas coyunturas prevalece un elemento de compulsion
especifico, no se instauran como resultado de la influencia de alglin Unico factor-pobreza, desigualdad, bajo
nivel de desarrollo economico y humano, conflictos politico-militares o desastres naturales, entre otros-, sino
que evolucionan como un proceso social sostenido, resultante de condiciones dadas en el contexto global en el
que se inserta, en el lugar de origen y de destino de la migracion, asi como en la dindmica de sus

interrelaciones.

Sin embargo, ello no implica que los impactos de la globalizacion alcancen por igual todos los
espacios geograficos donde se produce la migracion, ni que circule libre en el sentido de anarquica,
espontanea, desregulada o descontrolada. Por el contrario, los conflictos y contradicciones generadas por las
asimetrias en el ambito internacional agudizadas en ese proceso, han impulsado y a la vez convertido los
movimientos migratorios a través de los espacios fronterizos en un tema clave de las relaciones
internacionales. Como reaccion, se erigen nuevas barreras que retan con mucho la concepcion de porosidad de
las fronteras internacionales y los enfoques que minimizan el papel del Estado-nacion en el control o gestion

de los flujos migratorios.

Unas de estas barreras, son las que los Estados construyen mediante el trazado de las politicas
migratorias y su implementacion a través de regulaciones juridicas, que si bien no detienen los flujos, los
categorizan, seleccionan, dosifican y reorientan segun sus intereses, estrategias y doctrinas nacionales,
contribuyendo de manera sustancial a la modificacion de los patrones migratorios: se disefian politicas y se
implementan instrumentos normativos mas complejos y selectivos, que concertan las regulaciones de la

movilidad internacional con las politicas antimigratorias.

Entre tanto, la influencia de las politicas sobre la evolucién de los patrones migratorios
internacionales queda limitada en su alcance regulador por la accion de otros factores. Su legitimidad y
realismo radica en reconocer que las politicas macroeconémicas nacionales ¢ internacionales, sus efectos
sobre el desarrollo de los paises y las diferentes posibilidades de sobrevivencia de sus habitantes, tienen la
ultima palabra en la modificacion de las migraciones internacionales y constituyen la base para las

posibilidades concretas de su gobernabilidad.

En ese sentido, los Estados regulan los movimientos internacionales de poblacion a partir de leyes que

implementan las politicas migratorias y de extranjeria, las que recrean escenarios desfavorables para los
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derechos de los inmigrantes y otras categorias de extranjeros y afectan bienes juridicos imprescindibles para

el desarrollo material y espiritual de los no nacionales en las sociedades de acogida.

Es por ello que los movimientos internacionales de poblacion, especialmente las migraciones,
comenzaron a constituir un punto prioritario en las agendas de discusion de diversas instituciones y
autoridades, a nivel regional y mundial”; surgiendo normas internacionales que se enfocan en la tutela de los

. . . . 3 . .y
derechos de los migrantes, pero su apertura a interpretaciones, carencia de fuerza’ y la falta de armonizacion

con la legislacion interna, las hacen insuficientes para la proteccion de los derechos de los individuos.

Potenciando el rol de los Estados como ejes articuladores de los objetivos de la Comunidad
Internacional y las sociedades, podran ajustarse las estrategias macroecondmicas nacionales e internacionales,
lo que contribuira a solventar la dicotomia que existe entre los derechos de igualdad y libre circulacion de los
individuos y el principio de soberania de los Estados en los procesos de ordenacion de la migracion al interior

de los territorios estatales”.

Al proyectar la regulacion de la migracion como encargo para las politicas publicas y comprender la
necesidad de la organizacion sistémica del ordenamiento juridico de extranjeria, esta autora concuerda con los
planteamientos que refieren que las problematicas planteadas por los movimientos internacionales de
poblacion son s6lo lidiables con un Derecho Constitucional cuyas relaciones garantistas sean capaces de

. . . . . . 5 e
coordinar sus exigencias en la esfera nacional e internacional’, creando garantias y un modelo de derechos
. . . . . , . . 6 . .
capaz de combinar aspiraciones universalistas con practicas multiculturales” y de otorgar coherencia y unidad

al ordenamiento juridico.

Es en el constitucionalismo democratico’, puesto al servicio del desarrollo de la persona y del bien
comun de la sociedad, donde han de ponderarse los limites y alcance de los derechos, deberes y garantias de
las personas naturales extranjeras, con relacion a otros bienes juridicos constitucionales fuertemente
impactados por la movilidad internacional de la poblacion, partiendo siempre de una interpretacion finalista,

que ajuste el servicio a la persona humana con el bien comun.

Por ello, durante la regulaciéon de los movimientos internacionales de poblacion, debe tenerse como
brajula, el equilibrio entre los derechos, deberes y garantias de los individuos y los intereses econdémicos,
politicos y sociales del Estado que responden al interés colectivo. Debe tenerse en cuenta, que el ejercicio de
los derechos se concreta en la convivencia societaria, por lo que constituye un asunto de interés individual y a
la vez comunitario; los que cada individuo ejerce, tienen como limites el respeto al ejercicio de los derechos
de los demas miembros de la sociedad y a los bienes juridicos colectivos, que establece el texto constitucional

en la perspectiva del bien comun.

En consecuencia, Miguel CARBONELL®, plantea que los constitucionalistas progresistas no pueden

dejar al discurso conservador o de derecha, el tema de la seguridad nacional, es en el espacio de la seguridad
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publica donde deben reaccionar, estudiar y ponerse en funcion de la defensa de los derechos; especialmente
en el caso de los extranjeros, a los que en ocasiones se imponen limites cargados de excesos de poder en
nombre de la misma. Las Constituciones deben asumir su funciéon como limites formales y materiales al poder
politico y ha de aplicarsele la racionalidad de la ponderacion, a las barreras que se establecen a los derechos
reconocidos y protegidos constitucionalmente, en busca del equilibrio entre las razones de seguridad nacional

y los derechos de las personas.

Ciertamente, las nuevas evoluciones de las viejas migraciones, demandan abordajes
transdisciplinares, que no solo propicien un didlogo entre las disciplinas, sino también estrategias
metodologicas que permitan la combinacion de factores cuantitativos con reflexiones cualitativas, desde una
perspectiva que tome en consideracion las diferentes circunstancias migratorias y su contextualizacion,
favoreciendo una relacion dialdgica con el objeto de estudio, que ofrezca aproximaciones trasformadoras

tanto de la ciencia que lo explica, como de la propia realidad.

Desde ese punto de vista, se pudieran abrir nuevas perspectivas epistemoldgicas, en las que el
conocimiento de los procesos migratorios pasase a ocupar un espacio en la comprension de sus propias
causales, en la construccion y reproduccion de significados en el discurso sobre la migracion durante la
interaccion social entre los extranjeros, las sociedades receptoras y emisoras. Permitirian identificar ademas,
con mayor objetividad, los marcos de orientacion estratégica y coherencias entre la situacion migratoria y los

retos y oportunidades que presenta en las condiciones actuales de desarrollo social.

Teniendo en cuenta que los Estados constituyen actores imprescindibles para articular la legislacion
de extranjeria, la necesidad de regular el reconocimiento y proteccion de las personas naturales extranjeras, de
conciliar las instituciones y categorias de diferentes ramas del quehacer juridico que se interconectan en la
realidad social de la movilidad internacional de la poblacién y de realizar propuestas que no se parcialicen a
favor de los intereses de uno de los sujetos de las contradicciones expuestas supra; se devela la relacion
juridica como modelo capaz para establecer o definir pautas de solucion, al encontrarse organizada a partir de
determinados principios como unidad en la norma juridica, lo que facilita la tutela y reorientacion de las

. . C g 9 . 10
relaciones sociales que juridifica” su estructura funcional .

Por lo antes descrito, se impone una relectura de las relaciones juridicas constitucionales'' y de las
teorias que abordan los sujetos del Derecho Constitucional, lo que implica reevaluar sus cimientos; al
respecto, las corrientes mas novedosas del constitucionalismo enarbolan la necesidad de ampliar los sujetos y
el contenido de esta rama'?; criterios a los que se suma esta investigadora, encontrandose nuevas barreras en

el orden normativo, teérico e ideologico.

En el orden doctrinal, pueden localizarse como dificultades que retan las tesis anteriores, el hecho de

que la relacion juridica escogida para esta investigacion no se incluye dentro de los objetos de estudio de las
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. . 13 . . .
cuatro ramas del Derecho que abordan el tratamiento al extranjero ~, a lo que se suma, la polisemia existente
con respecto a la denominacion y conceptualizacion del nexo entre el Estado de acogida y la persona natural
extranjera en el ambito ptblico, ademas de las escasas referencias tedricas tocantes al contenido de la relacion

. . . 14
en lo que concierne al Estado como sujeto de la misma .

Por su parte, en el orden normativo es palpable la ruptura de la unidad y coherencia en los textos de
las Constituciones y en los ordenamientos juridicos de extranjeria. Lo descrito responde en gran medida, a las
barreras ideologicas que ha impuesto la primigenia concepcion de las relaciones constitucionales en los
autores de la época liberal, que influidos por una conciencia nacionalista, han jerarquizado y limitado el
vinculo a la ciudadania, restando importancia a la responsabilidad de los Estados en relaciéon con los

extranjeros.

En la doctrina juridica cubana se considera insuficiente el tratamiento a la extranjeria y la literatura
juridica existente no escapa a carencias como las sistematizadas anteriormente, la mayor cantidad de trabajos
sobre el tema se localizan antes de 1959, entre los que se hallan, comentarios a la legislacion, a las sentencias
de los tribunales y a la politica migratoria de la época’. Tendencia que contintia después de esta fecha, donde
se ha abordado de forma limitada en las publicaciones periddicas revisadas, sélo los libros destinados a la
ensefianza del Derecho Internacional Privado, examinan la condicion juridica del extranjero, incluyendo
valoraciones a la normativa migratoria y constitucional'®. Recientemente, se han editado comentarios
realizados a la clausula de extranjeria del articulo 34 de la Constitucién'’ y puede encontrarse un analisis
tedrico con aproximaciones a esta materia en la tesis doctoral “La capacidad juridica del extranjero inversor

18
en Cuba“™".

La escasa proximidad al tema por parte de los autores, no debera confundirse con falta de relevancia,
en ese sentido, todos los Estados necesitan regular sus nexos con la poblacién que se encuentra en su
territorio, ya que los residentes resultan la unidad de la fuerza productiva fundamental y de consumo de Ia
sociedad y los receptores de la mayoria de los beneficios sociales, mientras la poblacion flotante repercute en

la seguridad, la economia y la situacion sanitaria de las naciones.

La migracion externa de Cuba, como caso de estudio, permite avalar la anterior hipdtesis, en la
medida en que sus regulaciones inmigratorias se han reconfigurado en directa relacion con la posicion que
han ocupado las relaciones migratorias con Estados Unidos en el contexto de un conflicto historico
centenario, que ubic6 a Cuba primero como objetivo y luego de 1959, como enemigo de los intereses
hegemonicos de Estados Unidos en el Hemisferio.

La cuestion migratoria ha cumplido una funciéon de resorte de presion en las relaciones bilaterales
desde 1959, condicionando la normativa migratoria, alterando la composicion, fluidez e intensidad de los

flujos. En este sentido, la cuestion migratoria constituye el tema mas antiguo y visible del conflicto desde
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1959. Sin embargo, el patron migratorio cubano en ese periodo consolida coincidencias con las principales
tendencias migratorias internacionales, por lo que las explicaciones sobre su comportamiento trascienden las
politicas y regulaciones migratorias, v.gr: desde el 1 de enero de 1959, el gobierno norteamericano comenzo a
utilizar extranjeros de diversas nacionalidades, que bajo disimiles categorias migratorias han ingresado al pais

para realizar actividades contrarias al sistema politico, econdmico y social de la nacion.

Por otra parte, desde la década del 90 del siglo pasado y hasta la fecha, se incremento el ingreso de

. ., . . - 19
extranjeros a la nacién, fundamentalmente en las categorias de visitantes y residentes temporales ,
ampliandose su participacion en determinadas relaciones sociales o introduciéndose en otras no conocidas en

la data de promulgacion de la actual Constitucion y las leyes migratorias vigentes.

Debe tenerse en cuenta la nueva proyeccion del gobierno cubano en la actualizacién del modelo
econdémico, que sostiene, entre sus propositos, el desarrollo del turismo, la inversion extranjera, la
colaboracion econdémica y los planes de integracion con América Latina, asi como la reorientacion de la
politica migratoria actual®’, cuyos efectos avizoran el aumento de la poblaciéon extranjera en el pais y la

., S, . o210
reconfiguracion de su participacion en las relaciones sociales” .

A lo que puede anadirse la cuestion de la problematica social, tocante a la igualdad reconocida,
incluso constitucionalmente, se cuestiona por muchos el disfrute por los ciudadanos cubanos de determinados
beneficios consignados en el articulo 43 y que son plenos a los extranjeros como son:... “alojarse en cualquier
hotel; ser atendidos en todos los restaurantes y demas establecimientos de servicio publico; disfrutar de los
mismos balnearios, playas, parques, circulos sociales y demas centros de cultura, deportes, recreacion y

descanso”...

Estas fueron conquistas del principio de igualdad que se alcanzd por nuestro pueblo en 1959, con el
triunfo revolucionario, que obvio las limitaciones de acceso a lugares determinados por motivo de raza, origen
nacional y clase social; hoy ya no es un problema de limitacion de acceso, la situaciéon econdémica de la Isla
en la década del noventa trajo consigo la dualidad monetaria como medida para salir de la crisis econémica
en el afio 93, la pérdida del poder adquisitivo del peso cubano frente al CUC y otras divisas que circulaban en
el territorio nacional y la reduccion de la produccion y el incremento de importaciones para el turismo, que
dificultan la satisfaccion de determinadas demandas en el mercado en moneda nacional (CUP) lo que nos
impide hoy acceder a estos servicios; ninguno de ellos ha sido renunciado por los cubanos y con la
recuperacion econdémica de nuestro pais, podremos disfrutar de esos mismos beneficios; ya que un dia
decidimos, como pueblo, priorizar nuestras conquistas, necesidades basicas a las que no estabamos dispuestos
a renunciar, como la salud, la educacion y las garantias en materia de seguridad social que solo un sistema

socialista puede garantizar.
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A las razones que justifican la investigacion tanto de caracter politico, econdmico como social, se
incorporan las de caracter juridico, donde se describe la problematica y motivo esencial de esta investigacion
en Cuba, como expresion singular dentro de la contradiccion general explicada supra®, que tiene como
matices constitucionales: las carencias en el reconocimiento y proteccion constitucional de las personas
naturales extranjeras y apatridas, la ruptura de la coherencia en el texto de la Carta Magna con la inclusion de
la clausula de extranjeria en la reforma de 1992, el insuficiente desarrollo normativo del mandato
constitucional previsto en el articulo 34 de la Ley Fundamental y las reiteradas antinomias jerarquicas entre la
Constitucion y las disposiciones que se encargan de regular servicios publicos y derechos, de las cuales los

extranjeros son destinatarios.

Los aspectos sefialados, justifican el estudio de la relacién Estado — persona natural extranjera para la
doctrina juridica cubana actual y la propia teoria de las migraciones, constituyendo el proposito de este trabajo:
Fundamentar los presupuestos tedricos para la adecuada constitucionalizacion de la relacion Estado — persona natural
extranjera en Cuba, a partir del dimensionamiento de sus rasgos esenciales y elementos que integran su estructura
funcional, en pos de contribuir al reconocimiento y proteccion de los derechos, deberes y garantias de la persona
natural extranjera y los intereses econdmicos, politicos y sociales del Estado. En este empefio fueron utilizados los
métodos de analisis, sintesis, induccion y deduccion, analisis historico, socioldgico, derecho comparado y exegético —
juridico.

Asi se pretende contribuir con sugerencias plausibles para la proteccion y reconocimiento de los extranjeros
en las Constituciones de los Estados nacionales, a partir de la siguiente premisa: “el constitucionalismo democratico,
el constitucionalismo progresista, el constitucionalismo del siglo XXI, debe tener una aspiraciéon cosmopolita. Un

. . . . . . . . 23
constitucionalismo encerrado en el Estado constitucional es un protoconstitucionalismo™”.

IL- FUNDAMENTOS HISTORICOS EN TORNO AL ORIGEN Y DESARROLLO DE LA
RELACION ESTADO — PERSONA NATURAL EXTRANJERA.

En funcion del proposito planteado, se dedica este primer titulo a determinar las regularidades historicas que
originaron y caracterizaron la relacion Estado-persona natural extranjera, desde la antigiiedad hasta la actualidad,
justificado por las escasas referencias doctrinales del tema. A lo anterior se une como fundamento, el hecho de que el
objeto de estudio posee una perspectiva historica en su definicion, que obliga al investigador a escudrifiar en sus
caracteristicas como proceso historico, para luego dimensionar en el ambito tedrico — juridico, los rasgos esenciales y
los elementos estructurales. Por ello, a continuacién se destacan hechos de caracter politico, juridico y social,
ordenados cronoldgicamente a partir de sus conexiones y contribuciones con la génesis y transformacion de la

relacion Estado — persona natural extranjera; se presta especial atencion a los acontecimientos relacionados con los
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movimientos de poblacion y con la Comunidad Internacional, por sus indisolubles vinculos y determinantes aportes al

modelo teodrico que se investiga en el presente trabajo.

Atendiendo a los resultados de los estudios exploratorios, se decidio estructurar el analisis historico, teniendo
en cuenta los tres momentos mas importantes para el desarrollo de la relacion Estado — persona natural extranjera,
haciendo énfasis en acontecimientos que distinguen hitos en el desarrollo de la misma: en el primer periodo, se
registran los antecedentes de la relacion Estado — persona natural extranjera, que abarca dos ciclos, uno extendido
desde el siglo XI hasta la caida del Imperio Romano de Occidente, donde se examinaran las organizaciones
politicas™, esclavistas clasicas de Grecia y Roma®™ y una segunda fase, que comienza a partir del hecho registrado
como limite anterior, hasta mediados del siglo XV con la conquista y colonizacion de América, en la cual se
analizaran las comunidades politicas del feudalismo clasico europeo en Francia y Espafia, escogidas éstas por sus

vinculos posteriores con América y Cuba.

El segundo periodo comienza en el mismo siglo XV, caracterizado por el surgimiento y consolidacion de la
relacion juridica Estado — persona natural extranjera, a partir de la formacion de los Estados nacionales y los cambios
en la Comunidad Internacional, centrandose el analisis en Espafia y Francia; etapa que culmina en el afio 1945 con la
creacion de las Naciones Unidas, lo que resulto una transformacion positiva para la tutela juridica del individuo por el
Derecho Internacional y marcé el comienzo de un tercer momento o etapa de examen, que se desarroll6 hasta la
actualidad, en el cual surgen condiciones econdmicas, sociales, politicas y juridicas del entorno internacional y de los
propios Estados que invitan a replantearse la necesidad de nuevas formulas para la constitucionalizacion de la relacion

Estado — persona natural extranjera.

I. 1. LAS RELACIONES ESTADO - PERSONA NATURAL EXTRANJERA HASTA EL SIGLO
XV: ANTECEDENTES DE SU SURGIMIENTO.

Entre las organizaciones politicas esclavistas de Grecia y Roma y las personas naturales que se encontraban
en sus territorios, existié un vinculo de sujeci(')n%, la ciudadania se fundd en el parentesco, las etnias y la religion; el
culto religioso aportd al Derecho y consecuentemente a los actos realizados a su amparo, las formalidades y el
simbolismo que los caracterizo, trasladandose la discriminacion religiosa al plano juridico, al prohibirse la
participacion de extranjeros27 en las solemnidades juridicas que tenian este caracter, lo que consecuentemente privo

(08
de no pocos derechos a los foraneos™.

En Grecia el trato al extranjero comenzd a relacionarse con intereses econdmicos y politicos. Hasta las

. .. , . . . . 29
disposiciones legales mas avanzadas marcaron diferencias notorias entre aquellos y los ciudadanos™, y a pesar de
algunos progresos que pudieran advertirse en las leyes atenienses con respecto a las espartanas, la legislacion griega

sobre el status del extranjero fue superada por la romana’’; la que inscribi6 las bases del progreso para el
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otorgamiento de los derechos a los extranjeros con el lus Gentium o Derecho de Gentes, al reconocer derechos civiles
a los foraneos e igualarlos a los romanos progresivamente3 ! es por ello que TRIGO SANCHEZ™? afirmé que en Roma

se ubico la génesis del principio de igualdad de trato.

Los beneficios al status de los extranjeros por el Derecho de Gentes estuvieron conectados a la evolucion de
la igualdad en el pensamiento filos6fico, fundamentalmente en la época imperial; en este sentido, el fus Gentium
derivado del cosmopolitismo profesado por los estoicos®, propuso vincular diferentes pueblos y derechos a partir del
Derecho natural, sin necesidad de su aceptacion como igual por el Derecho positivo, distinguiéndose en Roma las

concepciones sobre el Jus Naturale de ULPIANO, quien entiende, que la ley natural hace iguales a los hombres®*.

En virtud de los elementos examinados a priori, se determind que con el Derecho de Gentes se inici6 la
proteccion al extranjero a través de regulaciones de Derecho publico por medio de un funcionario estatal, el pretor
perigrinus. Hasta ese momento las leyes romanas y las de otras organizaciones politicas de la antigiiedad habian
reservado la proteccion y representacion de los extranjeros a los particulares, a través, de instituciones del Derecho
privado como las tablas de la hospitalidad del pueblo hebreo, los tratados en Grecia y los contratos o tratados como el
hospitium o sponcio en la propia Roma®>. Por tales motivos, puede afirmarse que es con el Derecho de Gentes que se
convierte el reconocimiento y proteccion de los perigrinis en un asunto de interés del Estado, en virtud de su

notoriedad para la economia y las relaciones interestatales.

Posteriormente, en un largo proceso de transformacion econdmica, politica y social surgen las comunidades
politicas del feudalismo clasico europeo de Francia y Espafia; pero a diferencia de las esclavistas, en las feudales, el
status del extranjero no dependié del traslado a otras colectividades, sino de la pérdida definitiva de la relacion feudo
vasallatica de nacimiento, que representd el elemento de identidad a partir del que prevalecieron los vinculos
personales sobre los territoriales™. En estas comunidades, los extranjeros se denominaron aubanos y se les aplico el
Derecho de aubana, que instituyd la disminucion de la capacidad juridica de los primeros con respecto a la de los
stibditos®”.

Entre el siglo XII y el XV, se registraron multiples e interconexos fenomenos sociales, que implicaron la
transformacion y decadencia de las clésicas organizaciones politicas feudales™ y se iniciaron avances con respecto al
tratamiento de las personas naturales extranjeras, a partir de la promulgacion de leyes que les autorizaron a realizar
actividades, en principio permitidas soélo a los ciudadanos, como el matrimonio, la contratacion y la practica de las
religiones; también surgio la teoria sobre el estatuto personal®®, que se convirtié en fuente esencial de proteccion para

los aubanos.
A pesar de la inexistencia de la relacion Estado — persona natural extranjera en esta etapa, surgieron

instituciones y principios que han trascendido, es el caso, de la igualdad de trato y el estatuto personal, con su ulterior

significado para la teoria de los derechos adquiridos; a pesar de ello, la época feudal se considera un ciclo de retroceso
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con relacion al desarrollo alcanzado por la organizacion politica romana, en materia de reconocimiento y proteccion

del extranjero.

L. 2. LA RELACION ESTADO — PERSONA NATURAL EXTRANJERA (SIGLO XV - 1945):
FACTORES QUE CARACTERIZAN SU SURGIMIENTO Y DESARROLLO CONSTITUCIONAL
POSTERIOR.

Durante la primera mitad del siglo XV, se consolida juridicamente el respeto al estatuto personal y la
tendencia de equiparar extranjeros y subditos en determinados derechos; en este marco, se incrementaron las
relaciones comerciales y politicas entre Estados, los descubrimientos cientificos relativos a la transportaciéon maritima
y la necesidad de recuperar las decadentes economias feudales de los reinos europeos, lo que influyd en las empresas
de conquistas y colonizacion de América, provocando el traslado de gran cantidad de hombres hacia las tierras
conquistadas, la unién de los océanos en una red de transporte tnica, el comienzo y permanencia de los flujos

. . . ., ., . . . 40
internacionales de personas y la incorporacion de la poblacion a un solo sistema migratorio .

Paralelo a estos acontecimientos, ocurrio el proceso de descomposicion de las sociedades medievales y de
formacion de los burgos. Los reyes centralizaron radicalmente los poderes como expresion de soberania, surgiendo en
Europa Occidental el Estado — nacién®', que suscito6 un cambio en el contexto politico y produjo un arraigo de la
identidad cultural, lingiiistica, territorial y politica de los diferentes grupos humanos, forjandose la nacionalidad como
identificacion de un grupo en un territorio y bajo un poder politico centralizado, lo que radicalizé en la conciencia

social, las diferencias entre extranjeros y nacionales, a partir de esquemas culturales, territoriales, politicos y étnicos.

Con el fortalecimiento de los Estados nacionales, se transita de las anteriores formas de organizaciones

politicas descentralizadas y territorialmente imprecisas a un Estado configurado a partir de la interrelacion con sus
, . , . . <, \42. , .

elementos caracteristicos (soberania, territorio, poblacion)™”; lo que generdé nuevos retos desde el punto de vista

politico, juridico y filosofico, que antecedieron a la formacioén del Derecho moderno europeo, donde se reconocio la

personalidad juridica a todos los individuos.

Ambas cuestiones incidieron a posteriori en la génesis de la relacion juridica objeto de estudio, porque a
partir de las nuevas concepciones sobre los elementos del Estado, el nexo entre éste y los individuos (subditos y
extranjeros), dejo de ser un vinculo de sujecion absoluta para convertirse en una relacion entre sujetos de derechos, y
el Estado comenzd a ejercer su poder soberano de forma limitada sobre la poblacion que se encontraba en su
territorio. A lo anterior contribuyo el reconocimiento de la personalidad juridica de todos los hombres en el Derecho

. ., e . . . . 43
Moderno, teniendo en cuenta que una relacion es juridica y existe, a partir de la paridad entre sus sujetos .

En esta coyuntura, comenzaron a enarbolarse las teorias sobre la libre circulacion por la Escuela Escolastica

Espafiola, cuyos principales exponentes fueron GROCIO, VITORIA Y SUAREZ*, que hicieron énfasis en el caracter
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universal de la condicion del hombre y su derecho a trasladarse. Especialmente SUAREZ® se destaco por aproximarse
a la contradiccion existente entre la soberania de los Estados y la circulacion de los individuos entre fronteras, sobre
las que filosofos como VATTEL y BOULLENOIS*, también desarrollaron sus postulados y sostuvieron como premisas,
que los Estados tenian la facultad soberana para ejercer control sobre los foraneos en sus territorios y que la soberania

so6lo podia ser limitada por los principios del estatuto personal.

Todos estos acontecimientos se cristalizaron como el primigenio caracter juridico de la relacion Estado —

47 .-
I"'. En estos lustros, los tratados se convirtieron en

persona natural extranjera durante los siglos XVI, XVII y XVII
fuente cardinal de proteccion para los foraneos y aunque su objeto no era el trato a los mismos, sino empresas como la
navegacion, la paz y el comercio, incluyeron en sus textos el tratamiento que los Estados le otorgarian a los
extranjeros involucrados en estas actividades, ampliando la influencia del Derecho Internacional sobre la relacion

Estado — persona natural extranjera*®.

Estos cambios sucedieron a la par de la Revolucion politica, econdomica y social que en el siglo XVIII,
especificamente 1789, origind la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano®, aprobada por la
Asamblea Nacional Francesa, el 27 de agosto de ese afio; en este instrumento juridico se comenzaron a esbozar los
derechos de los individuos™ como libertades publicas’', o sea, especies de poderes que les permitian a las personas
participar en la vida social; asimismo, en su articulo 16 se establecieron las garantias y sélo se hicieron exclusivos de
los franceses los derechos politicos; de su lectura se colige un nuevo enfoque de la relacion entre el Estado y los
individuos, como vinculo reciproco generador de derechos y obligaciones, desterrando la vision de sumision personal

y obediencia pasiva, existente en épocas anteriores.

Los avances registrados en la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano se reforzaron a la
postre, en hechos como: el Decreto del 6 de agosto, de 1790, dictado por la Asamblea Constituyente francesa que
aboli6 el excluyente Derecho de Aubana™ y fortalecié la nueva idea de los derechos con respecto a las personas

naturales extranjeras; la promulgacion de la Constitucion francesa de 1791

, que equipar6 los extranjeros a los
ciudadanos en derechos civiles y que segin MIRKINE OUETZERICH fue la primera Carta Magna que plante6 la
cuestion del status del extranjero y afianzo el caracter juridico constitucional de la relacion Estado — persona natural
extranjera, inclinacion que se traslado hasta los articulos 4 y 120 de la Ley Fundamental francesa de 1793, donde se
establecio el status del extranjero, equiparandolo en derechos civiles a los ciudadanos y como novedad se instituyo el

derecho de asilo.

Este devenir historico finaliza con notorios avances para la proteccion constitucional del foraneo. Si bien el
naciente constitucionalismo burgués representd una ruptura positiva en el reconocimiento y proteccion al extranjero
con respecto a las sociedades esclavistas y feudales, en el mismo se mantuvieron los rezagos ideologicos de las

civilizaciones anteriores con relacion al no nacional, los que se acentuaron con las nociones que asociaron la igualdad
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. /56 . , .
a la ciudadania™; en resumen, “el trato a los extranjeros en el Derecho burgués se manifestd similar al derecho

tribal™’.

Vale precisar que las opiniones precedentes en nada disminuyen la trascendencia que tuvieron los hechos
acaecidos para la relacion juridica Estado — persona natural extranjera, entre los siglos XV y XVIII, donde se ubica su
surgimiento y los primeros momentos de su desarrollo, sefialando especialmente la Constitucion de 1791, sin
embargo, en las postrimerias del Gltimo de los lustros resefiados y durante el siglo XIX, esta relacion juridica vario sus
rasgos esenciales, a partir del influjo del Derecho Internacional y la necesidad de atemperarse a los cambios que
acontecieron en los movimientos internacionales de poblaciéon®®, donde se produjo la precarizacion de las condiciones

de vida para algunas categorias de extranjeros.

Estas cuestiones se reflejaron en el debate filosofico de la época, que tomd como eje para su analisis el
principio de igualdad™, convirtiéndolo en el sustento ético para la materializacién de la dignidad humana de todos los
hombres, incluido el extranjero, destacandose pensadores como KANT, que desarrolld la teoria universalista® sobre
los derechos y asocio la igualdad a la libertad de todas las personas, marcando como sus tnicos limites los derechos y

la libertad del resto de los individuos en la sociedad®’.

A finales de esta centuria, los Estados iniciaron politicas que resultaron fuentes para la discriminacion y
transgresion de los derechos de los extranjeros en espacios laborales, culturales, religiosos y econdmicos, a través de
la manipulacion o deficiente uso de los marcos administrativos utilizados para el control migratorio, los cuales se
inician para la migraciéon moderna con el primer Estatuto sobre Inmigracion General aprobado por el Congreso de
Estados Unidos en 1882, la desfavorable situacion de algunas categorias de extranjeros, se agravo por las diferencias
sociales y explotacion laboral de los obreros en todas las ciudades, e incluso, en aquellas beneficiadas por la

Revolucion Industrial y el caracter de metropolis.

, .y .62 . , .
En este contexto, se desarroll la concepcion marxista™, que vinculo la igualdad de derechos al cese de la
explotacion del hombre por el hombre y revirtio el significado del principio de igualdad. Del mismo modo, en eventos
internacionales se impulsaron propuestas que favorecieron la proteccion de los foraneos, a partir de la firma de
. C e 63 . ., . . . o . . 64 .,
instrumentos juridicos™ y la ejecucion de instituciones como la responsabilidad internacional™ y la proteccion
di s 65 . . T . . . .
iplomatica™, que funcionaron de forma directa o indirecta, restaurativa o preventivamente, ante las violaciones de
los derechos de las personas naturales por parte de los Estados. Junto a ello se consagraron principios que sirvieron de
. . . . ., 66 .
asidero a los textos constitucionales para establecer los sistemas de extranjeria’, entre los que se incluyeron el de
. 67 ., . . . . . ,
igualdad de trato’’, que trascendio por imperativo de acuerdos internacionales y fue asumido por numerosos paises,
que abandonaron sistemas tradicionalmente constitucionalizados, como los de equiparacion y reciprocidad.
. . . . . 68
En este escenario, avanzado el primer cuarto del siglo XX, en el marco de la Sociedad de Naciones °, se
realizaron pronunciamientos que instaron a los poderes constituyentes a refrendar en las Cartas Magnas el respeto a

los extranjeros y se plante6 el repudio diplomatico para aquellos Estados, cuyas Constituciones habian consignado
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como principio, la no responsabilidad por el irrespeto a los derechos de los no nacionales’ ; suceso que en nuestra
opinién confirma el efecto de la responsabilidad internacional con respecto a la relacion Estado — persona natural

extranjera.

Con posterioridad a los pronunciamientos realizados en la Sociedad de Naciones, resultaron de suma
importancia para el debate internacional referente a la proteccion del extranjero: la Conferencia Economica
Internacional de 1927"°; la firma del Cédigo de Derecho Internacional Privado o Cédigo Bustamante’' de 1928; la
Convencion sobre la Condicion de los Extranjeros del mismo afio’” y la Declaraciéon del Instituto de Derecho
Internacional hecha en New York, el 12 de junio de 1929, en favor de reconocer la igualdad de derechos en los
hombres, bajo la formula de la no discriminacion’, como nueva dimension de la igualdad. Los referidos textos
internacionales constituyeron un pilar importante para la proteccion de las personas naturales extranjeras,

. , . ~ . . . . 74
especialmente en América, donde durante estos afios se hizo notable el flujo migratorio™.

En este periodo, resaltan las siguientes caracteristicas: el inicio y consolidacion de la regulacion
constitucional del status del extranjero y por tanto, de la relacion Estado — persona natural extranjera; el surgimiento
de instituciones como la responsabilidad internacional y la proteccion diplomatica, que influyeron en el contenido de
la citada relacion; quedaron declarados los principios que han determinado su origen y evolucion, entre los que se
encuentran la igualdad, soberania y libre circulacion; fueron expuestas las disquisiciones Derecho internacional -
Derecho interno y migracion — derechos, en los procesos de movilidad internacional de la poblacion, como expresion

de la dicotomia soberania estatal vs. libre circulacion e igualdad de los individuos.

El fuerte movimiento internacional, que incluyo en su ntcleo la proteccion del ser humano y el equilibrio
entre naciones, reconocio los fines que condujeron a la constitucion de la Organizacion de Naciones Unidas, en 1945,
con la Carta de San Francisco’>, donde se declar¢ la igualdad de derechos de todos los hombres y se expusieron los
postulados que en lo sucesivo servirian de base para la proteccion internacional de los derechos humanos y al actual

sistema de garantias internacionales, por ello con su fundacion se enmarca el inicio de una nueva etapa de estudio.

I. 3. LA RELACION ESTADO — PERSONA NATURAL EXTRANJERA (DESDE 1945 HASTA LA
ACTUALIDAD): MOTIVOS PARA EL PERFECCIONAMIENTO DE SU CONCEPCION NORMATIVA Y
ESTUDIOS TEORICOS.

Con la nueva vision que la Organizacion de Naciones Unidas imprimiera a las relaciones internacionales y al
Derecho Internacional, la lucha en favor de los derechos humanos se consolida y adquiere fundamento ético en la
Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948, que fue adoptada por la Asamblea General de las Naciones
Unidas en la Resolucion 217-A-III del 10 de diciembre de este afio. Para esta investigacion reviste especial

significado, a partir del reconocimiento expreso que se le realizo en el Informe de la Comision de las Naciones Unidas
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para las Migraciones Internacionales’”, como fuente principal de inspiracién para el marco legal y normativo en la

., . ., . , . 77
proteccion del no nacional y como referente en la configuracion del contenido del standard minimo de derechos’”.

Merece mencion especial, la forma en que se incluye el postulado de no discriminacion en el articulo 2 de su
texto, el cual rebaso la frontera de la igualdad ciudadana y condenso el significado y la perspectiva internacional de la
igualdad humana en su vision universal; a lo que se agrega el alcance positivo que en su articulo 13 posee la
formulacion del principio de libre circulacion, que configur6 su contenido esencial en tres derechos: entrar,
permanecer y salir, razon por la cual se erige en la expresion juridica del fendémeno migratorio, delimitando desde la
perspectiva del Derecho el movimiento internacional de los extranjeros, en tres fases o momentos: de entrada,
estancia o permanencia y salida, en cada una de ellas el stafus del extranjero y la relacion juridica objeto de estudio

. - o .78
poseen determinadas caracteristicas que se examinaran a posteriori’ .

En realidad, la Declaracion Universal de Derechos Humanos marco la madurez de las concepciones éticas e
ius filosoficas de la Comunidad Juridica Internacional, respecto a los derechos, la igualdad y la dignidad humana y no
s6lo consolidd la tutela del ser humano a escala mundial, sino impulsé una labor doctrinal, normativa y
jurisprudencial en este ambito e implico el fortalecimiento de las teorias sobre la subjetividad internacional de las

79
personas naturales’ .

Desde 1950 hasta la década del 90 del pasado siglo, se torn¢ dificil la gobernabilidad de la movilidad
internacional de la poblacion, a pesar de la existencia de la proteccion constitucional al status del extranjero, lo que
fue provocado en gran medida por la complejidad de los desplazamientos internacionales entre fronteras, la
inorganicidad entre las politicas internacionales con respecto a la de los Estados y la carencia de fuerza y

manipulaciones del Derecho internacional.

Por consiguiente, se constituyeron organismos internacionales para atender el fendmeno de la migracion,
desde la perspectiva conceptual - juridica y humanitaria y se comenzé a prestar atencion reforzada a grupos
vulnerables en los procesos migratorios, como los apatridas y refugiados. Lo anterior se demuestra con la firma en
esta década de las Convenciones sobre el estatuto de refugiados de 1951 y el estatuto de los apatridas de 1954™.
Desde entonces la labor de la Comunidad Internacional, continu6 con otros instrumentos juridicos internacionales®' y
el fortalecimiento de mecanismos como el estatuto personal™, la proteccion diplomatica y consular’’, la
responsabilidad internacional y el afianzamiento de los sistemas de proteccion de los derechos a escala universal y
regional®.

En la década de 1990, a partir de la ruptura del equilibrio geopolitico en las relaciones internacionales, el
desarrollo tecnologico y de las comunicaciones, el incremento de los conflictos bélicos, el recrudecimiento de la crisis
del modelo de Estado Social de Derecho, la expansion neoliberal y la redistribucion inequitativa de la riqueza en gran

escala, se incrementaron los procesos de movilidad internacional de la poblacion y se gestaron condiciones diferentes

en estos® . Al respecto, SOROLLA FERNANDEZ enuncia entre las principales caracteristicas de la migracion actual: la
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diversificacion de la direccion de los flujos, el aumento de la migracion temporal e irregular®, la circularidad
migratoria, la feminizacion del fendmeno migratorio, la migracion juvenil y la nifiez migrante no acompafiada; los
desplazamientos se convirtieron en trata y trafico y se comenzaron a manejar como cuestion de seguridad nacional, lo
que produjo la militarizacion y externalizacion de las fronteras; crecen los flujos mixtos a las diferentes naciones y
con ellos los refugiados y asilados, sin desdefiar que los procesos de integracion regional se hacen acompaiiar del libre
transito de personas, bienes y servicios, matizando cierta liberalidad en la circulacion; las sociedades de destinos han

. . , , . .. . ., . . . 87
resultado menos solidarias y mas xenofobas y alientan la criminalizacion de la imagen del inmigrante™'.

Los Estados erigen nuevos mecanismos para defender la porosidad de las fronteras internacionales, para ello
implementan politicas migratorias y de extranjeria® que legan a las sociedades altas dosis de discriminacion hacia los
inmigrantes y otras categorias de extranjeros. Por otro lado, las carencias normativas en los ordenamientos juridicos
de extranjeria, contribuyen al quebrantamiento del reconocimiento y proteccion de los no nacionales, lo que se
constato en los resultados del estudio comparado y en la consulta de trabajos bibliograficos relativos al tema. Entre las

principales insuficiencias registradas en las Constituciones se encuentran las siguientes:

» En algunos textos constitucionales como Guatemala, Pert1 y Uruguay, no se regula expresamente el
status del extranjero en el contenido de la norma, en su lugar se determina, en virtud del caracter territorial de las
Cartas Magnas, a partir de la existencia de titulares generales® en los preceptos donde constan los derechos,
deberes y garantias; lo cual dificulta su sistematizacion y reduce la posibilidad de activar las funciones
constitucionales, ante posibles violaciones de los derechos que cometan los 6rganos del Estado, los particulares o

las derivadas del contenido de las leyes de inferior rango.

» En los textos constitucionales y en las legislaciones migratorias no se reconocen a los apatridas. En
este sentido merece especial referencia la regulacion de Ecuador, donde la Ley de Extranjeria recrea la apatridia
de facto, porque condiciona el reconocimiento de la situacion de extranjero a la demostracion de otra

nacionalidad, a través del pasaporte equivalente®.

» Las contradicciones entre las Constituciones y la legislaciéon migratoria afecta la coherencia de los
ordenamientos juridicos de extranjeria, siendo notable en paises como Portugal, El Salvador, Republica
Dominicana, Costa Rica, Ecuador, Venezuela, Chile, Colombia, Bolivia y Panama. Si bien el Estado asume
constitucionalmente el principio de igualdad de trato, en las leyes mencionadas supra, se limitan los derechos a
partir de un uso reiterado de las autorizaciones administrativas y al no poseer criterios de proporcionalidad
explicitos o implicitos que aseveren la equidad de las mismas, en la praxis, la igualdad de trato se transforma en
equiparacion’'.

> La asistematicidad’® de la norma constitucional es palpable en la falta de uniformidad de los
contenidos de las clausulas de extranjeria y en la ausencia de principios que resulten numerus clausus para limitar

los derechos constitucionales de los extranjeros’, solo algunas Leyes Fundamentales como las de Panama y
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Ecuador, exponen postulados que resultan guia para el uso de la potestad otorgada a los 6rganos del Estado en la

C 04
restriccion de los derechos de los extranjeros” .

» En las Cartas Magnas examinadas, se hacen extensivas a los extranjeros, las garantias
constitucionales a partir de titulares generales en los articulos correspondientes, toda vez que en los preceptos
contenidos en las clausulas de extranjeria, con excepcion de Colombia, s6lo se hacen extensibles a los foraneos,

. <, ;95
los derechos y deberes, sin hacer mencion expresa a las garantias ™.
» Existe desregulacion constitucional con respecto a los derechos optativos constitucionalizados.

» No siempre se codifican otros derechos potenciados por la Comunidad Internacional que responden
a los actuales desafios en materia de extranjeria, entre los que se incluyen el de la identidad”® y los relativos a la
reagrupacion familiar *’. En la Constitucion de Ecuador se han incluido como principios y en la legislacion de

. ~ 98
extranjeria espafiola, como derechos de rango legal .

» Las legislaciones migratorias de Ecuador y Bolivia poseen caracter preconstitucional y su contenido
no se atempera al sistema de igualdad de trato que plantean las respectivas normas constitucionales, toda vez que

, . . L. .99
los limites que se imponen a los derechos no se corresponden con el principio anterior” .

Las principales carencias en la regulacion de la relacion Estado — persona natural extranjera en los paises

analizados son las siguientes: la fragmentaria y asistematica ordenacion juridica de las relaciones con elementos

extranacionales en los ordenamientos juridicos internos; la correspondiente ruptura de la unidad y coherencia entre las

fuentes del Derecho que reglamentan fenomenos asociados a la migracion en los ordenamientos juridicos nacionales

y el incremento de la contradiccion entre Derecho Internacional y Derecho interno con respecto al tema migratorio.

No obstante, se sefialan experiencias positivas en la formulacion constitucional, de la relacion Estado —

. . . . . . . 100
persona natural extranjera, especialmente en las Cartas Magnas del nuevo constitucionalismo latinoamericano

sistematizandose las siguientes:

> En paises como México, Espafia, Paraguay, Colombia, Costa Rica, El Salvador, Republica
Dominicana, Ecuador, Bolivia, Portugal, Panama, Nicaragua y Argentina sus normas constitucionales
incorporan en su contenido la relacion Estado — persona natural extranjera en capitulos o articulos
independientes, donde se establecen o agrupan los principios generales que acoge el Estado para el tratamiento
a los extranjeros y otras reglas que devienen en sus limitaciones, los que se complementan con los articulos que

(101
regulan los derechos, deberes y garantias .

> La Constitucion de Portugal del 25 de abril de 1976, en novedosa formula, equipara en su

. . . . 102
tratamiento a extranjeros, apatridas y nacionales .
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> En los textos constitucionales de México, Republica Dominicana, Panama, Guatemala, El
Salvador, Costa Rica y Perq, se establecen principios contenidos en normativas internacionales, relacionados

-, . P i 103
con la expulsion, el asilo y la proteccion diplomatica .

> Las Constituciones de Bolivia, Ecuador, Espafia y Venezuela, se destacan por el

. . . . 104
otorgamiento a los extranjeros residentes permanentes el derecho al voto en las elecciones locales .

> Merecen especial referencia las Leyes Fundamentales de Bolivia, Ecuador y Venezuela,

donde:

- Se ha ampliado considerablemente el contenido de los catalogos de derechos y garantias, a
partir de la universalizacion de sus titulares, se han potenciado las acciones afirmativas, los derechos sociales
y se ha incluido la disposicion de progresividad; a diferencia del constitucionalismo cléasico, no solo se
amparan determinados bienes juridicos'® en todas las personas; sino, se identifican grupos vulnerables y se

.y . . . . 106
refuerza la proteccion de los sujetos que se encuentran en situaciones desventajosas .

- Los deberes son concebidos para los nacionales, pero se extienden a los extranjeros a partir
de la igualdad de trato, asumiendo una dimension distinta al incrementarse con respecto a los tradicionales,
1 e 107 . . .

desarrollando verdaderos codigos civicos . En este sentido, por ejemplo, en Ecuador se denominan
« . " e, ., . «

responsabilidades” y se concreta un deber de especial interés para la extranjeria, que consiste en “promover

. . . . . . 108 .,
la unidad y la igualdad en la diversidad y en las relaciones interculturales ~, aunque se refiere también a los

pueblos originarios.

- Se usan formulas que logran conciliar la aplicacion del Derecho Internacional con el
Derecho interno, lo que se deduce de los requisitos para la recepcion de los tratados y las normas relativas al
Derecho Internacional, especialmente, a la proteccion de los derechos humanos'®’.

- Se establece constitucionalmente la competencia de los organos del Estado sobre la
migracion ''’.

- Se han constitucionalizado los tres principios que con caracter histérico inciden en la
relacion, como la soberania, la igualdad en todas sus dimensiones y la libre circulacion como derecho-

. o - . 11
principio. En estas Cartas Magnas los principios clasicos adoptan nuevas formulas y coexisten con otros .

En Bolivia se permite el ingreso de extranjeros a sus Fuerzas Armadas lo que se colige de la
lectura de su articulo 247. 1, donde se expresa...”Ninguna extranjera, ni ningiin extranjero ejercera mando ni
empleo o cargo administrativo en las Fuerzas Armadas sin previa autorizacion del Capitdn General”...

- La Constitucion ecuatoriana, como precursora de una nueva forma de regulacion de la
relacion Estado — persona natural extranjera, establece las novedades siguientes: asume el principio de

ciudadania universal; el “progresivo fin de la condicion de extranjero”; incluye como categoria sospechosa

Revista de la Facultad de Ciencias Sociales y Juridicas de Elche Volumen I — Nimero 11 — Enero de
2016 — pags. 215-368 - ISSN: 1886-6611



de discriminacion, ademas del origen, la condicion migratoria; considera el estatuto de refugiado y el asilo
como derecho humano; acoge el principio de no devolucion; prohibe las expulsiones colectivas; declara al
Estado y a los drganos del gobierno responsables de la politica migratoria e instituye la obligacion de brindar
asistencia humanitaria a las victimas de la trata y el trafico, de respetar la reunificacion familiar y de informar

. . . ., . 112
inmediatamente al consulado correspondiente sobre la detencion de un extranjero ~.

El estudio comparado de la regulacion constitucional de la relacion Estado — persona natural extranjera,
demostro que es asistematica, porque luego de afirmar un derecho, una libertad o un deber, se matizan o concretan
adjetivaciones o explicaciones contradictorias, que dificultan su propia interpretacion. También hay asistematicidad
en la inadecuacion de contenidos de un titulo con el nombre de este, o cuando se enuncian de una manera genérica
derechos, deberes y luego en la misma norma se excluyen algunos o se dejan fuera de este titulo otros derechos o
sujetos y al hacer explicita una formulacion ambigua, por la oscuridad en sus preceptos o la falta de unicidad en el
lenguaje. Por lo que se hace necesario sistematizar su constitucionalizacion, considerando la afectacion que produce la
movilidad humana a intereses trascendentes para el bienestar general; en este sentido, el criterio de proteccion ya no
estd exactamente asociado al bien juridico per se, sino a la tutela de grupos cuyos derechos han sido vulnerados, a
pesar de su tradicional defensa constitucional e internacional, por eso, se enfoca con doble criterio, por el sujeto y el
bien juridico.

En tal sentido, se refuerzan los mecanismos protectores que abrigan los textos de las Constituciones, para
evitar por medio de sus funciones politicas y juridicas'*, que los compromisos contraidos en el pacto constituyente no
queden en la mera orientacion o como abanicos de posibilidades''*. Con tal propésito se precisa potenciar el caracter
axiologico y material de las normas constitucionales, el reconocimiento de la supremacia constitucional, la
prevalencia de la ponderacion para la interpretacién constitucional y su flexibilidad en normas abiertas, la
constitucionalizacion de las garantias, el desarrollo y multiplicacion de la dogmatica constitucional y el protagonismo

del poder publico en la materializacion de los derechos'"”.

Ciertamente, la inclusion de la relacion Estado — persona natural extranjera en los contenidos
constitucionales, resulta una exigencia social ¢ historica, avalada en el criterio de tratadistas que exponen que aquellos
no son numerus clausus y se han pronunciado por ampliar los sujetos del Derecho Constitucional para atemperarlo a
la realidad social, a partir de la existencia de las sociedades multiculturales y de un nuevo sujeto historico de la
transformacion social, dentro del que se considera a “todos los grupos afectados en la vida cotidiana“''®; solucionando
algunas de las problematicas planteadas, como el equilibrio entre los contenidos de las normas internacionales e
internas, la unidad y coherencia del ordenamiento juridico de extranjeria en el contexto de la movilidad internacional
de la poblacion, lo que repercutira en la confianza del sujeto hacia las instituciones juridicas y politicas, denotara el

interés del titular de la soberania en el reconocimiento y proteccion de los derechos y en la defensa de los contenidos

. . . . . - . 117
constitucionales como expresion de los intereses socioecondmicos y politicos prevalecientes .
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Ciertamente, el contexto actual de los Estados y la Comunidad Internacional propician un escenario
desfavorable para los migrantes, a lo que puede afiadirse, las excluyentes politicas migratorias o de
extranjeria; no obstante, la experiencia latinoamericana demuestra la importancia de constitucionalizar la
relacion Estado — persona natural extranjera y la necesidad de hallar sus particularidades tedricas como punto

de partida para el perfeccionamiento de su regulacion constitucional, a lo que se dedica el proximo epigrafe.

IL- FUNDAMENTOS FILOSOFICOS Y DOCTRINALES DE LA RELACION ESTADO -
PERSONA NATURAL EXTRANJERA. RASGOS ESENCIALES Y ESTRUCTURA FUNCIONAL.

La categoria relacion juridica, es una de las mas tratadas por las diferentes corrientes filosoficas que han
abordado el fenomeno juridico y su analisis se vincul6 a la teoria de los derechos subjetivos, diversos son los modelos
iusfiloséficos que han explicado las relaciones sociales juridificadas''®; desde su amplio abordaje se sistematizaran
sus caracteristicas''’, mientras la estructura funcional se explicara a partir de la teorfa de FERRAJOLI'?,

distinguiéndose como generalidades de la relacion juridica las siguientes:

> Su caracter social;

> se encuentra regulada como una unidad en la hipdtesis de la norma juridica, cuya
consecuencia es una sancion o el nacimiento, modificacion o extincion de derechos, deberes y garantias;

> la hipétesis de la norma que la describe se compone de un hecho o conjunto de hechos,
cuya realizacion se asocia con una determinada consecuencia juridica, condicion sine qua non para que
exista;, este hecho condicionante, puede ser de la naturaleza o los llamados estados, situaciones o
calidades'";

> la naturaleza de la relacion juridica puede ser declarativa o constitutiva'*%;

> su concepcion como unidad en la norma, permite organizarla con arreglo a determinados
principios, que ponen coto a su extension social, caracteristicas y estructura; destacandose, como funcién
social de la relacion juridica, la de tutelar las relaciones sociales que juridifican'?.

> su origen lo constituyen hechos voluntarios e involuntarios, materiales o por lo menos
exteriorizados, que afectan a las personas y que pueden autorizar o prohibir conductas, y por tanto producir
determinados efectos™*.

Los elementos que integran la estructura de la relacion a partir del modelo seleccionado son:

> Los sujetos, titulares de las modalidades y expectativaslzs; individuales o colectivos'’,
indistintamente, que toman cuerpo bien en personas naturales o juridicas.

> El contenido de la relacioén que son las modalidades y expectativas en un espacio de tiempo

. 127
determinado ~'.
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Una vez caracterizada la relacion juridica y fijados los elementos que integran su estructura funcional, se
reitera que en cada rama de los estudios juridicos se definen las relaciones sociales que regula el Derecho y a
pesar de la fuerte tradicion socio — historica acerca de la normacion constitucional del status del extranjero, no
resultan abundantes los analisis tedricos sobre la relacion juridica Estado — persona natural extranjera, atisbos de
su estudio se encuentran en la obra de especialistas, que si bien no la abordaron de forma expresa, admitieron al

extranjero como sujeto de una relacion Estado — persona natural.

Los rasgos esenciales y elementos de la relacion Estado — persona natural extranjera, constituyen el centro de
estas lineas, para desarrollarlos se ajustaron al modelo de la relacion Estado — persona natural, las regularidades socio
historicas ordenadas en el primero de los epigrafes, la valoracion de los resultados de las entrevistas y del método
comparado que, triangulado con los métodos tedrico y el exegético, permitié hallar las generalidades que caracterizan

los elementos estructurales de la relacion objeto de estudio en las normas constitucionales actuales.

Las relaciones Estado — persona natural extranjera y su estructura funcional se distinguen por los rasgos

siguientes:
> Tienen un caracter social y son correlativas, internas, reciprocas y dinamicas.

> Se originan cuando los extranjeros entran en contacto con la soberania de los Estados y se
hace efectivo el poder politico piblico de los Estados en ellos, en ocasion de trasladarse'™ a los espacios

territoriales de los mismos o en sus representaciones diplomaticas o consulares en el exterior.

> La relacion estudiada se estructura con arreglo a principios como: la soberania, en tanto
posibilita al Estado ejercer su poder politico publico sobre los extranjeros, a través de sus érganos y de las
diferentes actividades que materializan sus funciones; el de libre circulacién, como expresion juridica de los
principales cambios en el ifer de la movilidad internacional de un individuo; y la igualdad, como manifestacion
del reconocimiento de la personalidad juridica a todas las personas y de la atribucion de derechos en expresion
homogénea, a partir de las necesidades de las personas fisicas'*’. Entre estos se establece una relacion dialéctica
y de interconexion, porque se han forjado a lo largo del desarrollo social e historico de la misma. En su
funcionamiento e iter, se demuestra la contradiccion soberania vs. circulacion y soberania vs. igualdad, la que
ha repercutido a los analisis filos6ficos y en no pocas ocasiones, se expresa en la colision, entre las exigencias
de la Comunidad Internacional sobre la proteccion de los derechos y la necesidad que poseen los Estados
soberanos de regular la movilidad internacional de la poblacion para proteger sus intereses ante el impacto de

las mismas.

> La naturaleza de la relacion juridica objeto de estudio es constitutiva porque la persona
natural extranjera comienza a poseer indistintamente derechos, deberes y garantias cuando entra en contacto

con la soberania de los Estados.
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> La relacion objeto de estudio sostiene como propdsito la tutela de los derechos, deberes y
garantias de los extranjeros, en equilibrio con la proteccion de los intereses econoémicos, politicos y sociales del

Estado.

Los fines atribuidos a la relacion juridica objeto de estudio parecen incompatibles, incluso en las
legislaciones se potencian los intereses estatales en detrimento de los derechos de los extranjeros; sin embargo,
a juicio de esta autora, la anterior es una contradiccion aparente, es una falsa negacion, porque la proteccion y
tutela de las personas naturales extranjeras es un objetivo que se incluye en los intereses nacionales de los

Estados.

Basta decir, que los intereses nacionales en el ambito social, politico y econémico, son los objetivos
del Estado que permiten salvaguardar su equilibrio interno, los que no deben constituirse de forma opuesta a
sus deberes internacionales y entre los que se destacan el respeto a los derechos humanos, la correcta
administracion de justicia, la erradicacion de la pobreza, la adecuada interpretacion y aplicacion de la ley, la
justa y equitativa distribucion de la riqueza del pais, el crecimiento y la estabilidad econémica, el

perfeccionamiento de los procesos legislativos y administrativos de la funcion gubernamental' .

Desde el punto de vista de las ideas desarrolladas por CARBONELL'', los intereses nacionales deben
ser controlados constitucionalmente, lo que permitird que las politicas de seguridad nacional observen lo
previsto en bienes juridicos constitucionalizados. Por su parte, NOGUEIRA DE ALCALA"?, sefialé que al
vincularse los derechos, con otros bienes juridicos, se encuentran al servicio del desarrollo de la persona y del
bien comun de la sociedad, formando parte de un sistema donde deben ponderarse los efectos de cada derecho,

con los bienes constitucionales, para considerar sus limites y su alcance en cada caso concreto.

> Es una relacion de caracter publico, por encontrarse vinculada a la politica migratoria de los
Estados, a las relaciones internacionales y por el impacto que produce la movilidad internacional de la
poblacién a bienes juridicos trascendentes para la sociedad'*’; especialmente, en las sociedades multiculturales
donde se incluyen a los migrantes como clase social y se les reconocen derechos politicos a algunas categorias

migratorias.

> Las normas del Derecho Internacional, el estatuto personal, la responsabilidad internacional,
la proteccion diplomatica y consular y el sistema internacional de garantias de los derechos humanos,
constituyen sus limites e influyen en el alcance del contenido de la relacion, condicionando su extension. Desde
su influjo los Estados se ven compelidos a proteger los derechos internacionalmente establecidos para las
personas naturales, lo que permite afirmar que con relacion al vinculo objeto de estudio hacen una funcion de

r 134
prevencion general .

> Son temporales, o sea, dependen de la efectiva realizacion de actos de imperio de los

Estados sobre los extranjeros.
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> Las relaciones juridicas Estado — persona natural extranjera pueden convertirse per se, en
fuentes de relaciones bilaterales entre Estados, generadas entre el Estado de ciudadania y el de acogida o
destino, al activarse los mecanismos de la proteccion diplomatica y la consular, para la proteccion de un

extranjero con requisitos para ello.

> La relacion objeto de estudio, se manifiesta como una unica relacion, pero se divide en tres
momentos, fases o etapas ciclicas y cada una resulta presupuesto de la otra; lo que acontece porque el derecho a
libre circulacion en los individuos, posee en su contenido esencial tres derechos; la entrada, estancia y la salida,
los que determinan en los procesos de movilidad internacional de la poblacion, la etapa de entrada, estancia y
salida; estas poseen repercusion juridica en lo concerniente a la actividad de la Administracion Publica y para
los elementos funcionales de la relacion que se describe; identificandose en cada fase, problematicas vinculadas

al contenido de la relacion objeto de esta investigacion:

En la fase de entrada, las personas naturales extranjeras ejercitan su derecho a ingresar a determinado
territorio, pero a partir de las prerrogativas internacionalmente reconocidas, los Estados limitan el acceso de los
extranjeros al interior de sus fronteras partiendo de causas establecidas en ley, que deben ser fundadas, expresas
y ciertas. Desde el momento en que los foraneos se colocan bajo la soberania estatal, es notoria la interaccion
entre las relaciones juridicas administrativas y la relacion Estado — persona natural extranjera, porque los
efectos de la primera, pueden trascender al contenido del status constitucional de los no nacionales,
evidenciandose la contradiccion entre el principio de libre circulacién y la soberania de los Estados'*’. La
admision del extranjero puede ocurrir distinguiéndose cuatro supuestos, con efectos diferentes; la entrada

regular, irregular, los supuestos de prohibicion de admision y de excepcion de visados:

v'La entrada regular ocurre cuando el extranjero ingresa al territorio, previo examen y aceptacion del
sistema de autorizacion, denominandose asi al orden establecido en la legislacion para el acceso al Estado de
acogida; es decir, los Estados a partir de facultades reconocidas por el propio ordenamiento juridico
internacional, limitan el derecho de entrar de los individuos, tomando como base, los requisitos de dichos
sistemas, contenidos en técnicas de ordenacion administrativa, que si bien proveen seguridad juridica al acto
migratorio, no dejan de constituir una limitacion a los derechos, que debe realizarse dentro de lo permitido

s 136
constitucionalmente ™.

Elementos importantes de los sistemas de entrada, resultan el pasaporte y el visado, limites al derecho
de circular libremente; el primero es el documento que certifica la identidad de los ciudadanos de determinado
Estado que viajan al extranjero y es importante en el momento de solicitar la atencion consular y la proteccion
diplomatica. En el caso de los apatridas, la Convencion sobre el Estatuto de los Apatridas de 1954, establece en
su articulo 28, que si el apatrida no posee un documento valido de viaje, el Estado donde se encuentre expedira

el mismo de modo que pueda trasladarse fuera del territorio.
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Asimismo, el visado'’’ consiste en la autorizacién especial o signo formal, estampado en los
pasaportes por los correspondientes 6rganos de un Estado para la admision de una persona natural extranjera en
su espacio soberano, a los efectos de transitar o residir en el mismo, indicando que el documento ha sido
examinado y considerado valido para estos fines. Como acto administrativo, es la causa de la relacion juridica
administrativa'>® que se establece con motivo de la entrada al territorio, entre la Administracion y el extranjero
en calidad de administrado, es uno de los actos que regulariza la permanencia y que los iusprivatistas
denominan criterio de regularidad administrativa de la estancia, incluso en el caso de las llamadas visas

volantes.

v'La excepcidn de visados, sucede cuando un tratado internacional o un acuerdo suscrito por el Estado
de acogida, exime a determinados extranjeros de una o varias nacionalidades, de comparecer ante los controles
administrativos para ingresar a determinado territorio, separandose el origen de la relacion constitucional con el
de la relacion administrativa; no obstante, desde que el extranjero se presenta en punto de frontera debe ser
reconocido y protegido constitucionalmente, aunque ciertamente el sistema de libre visado origina una

circunstancia de trato preferencial en la relacion Estado - persona natural extranjera.

v'La prohibicion o inadmision de entrada, se manifiesta cuando el Estado niega al extranjero, la
autorizacion para ingresar a su territorio durante el control de frontera, su vinculacion con la relacion objeto de
estudio es verificable, porque el mero contacto con el territorio, hace que el no nacional deba ser reconocido y
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protegido en los minimos derechos que la Constitucion reconoce a todos los individuos ™.

v'La entrada irregular de las personas naturales extranjeras, acontece cuando los extranjeros se
incorporan al territorio de determinado Estado o prolongan su estancia en el mismo, sin comparecer ante los
controles administrativos. Una vez que el Estado advierta su presencia, puede proceder a la regularizacion de su
estancia o calificar la irregularidad como un hecho antijuridico y sancionar la misma con la salida del espacio
geografico correspondiente o el internamiento'*’. En los ordenamientos juridicos actuales es mas frecuente la
reaccion represiva de la Administracion que los procesos de regularizacion, postura criticable, toda que vez que
el Derecho Internacional manifiesta que los mecanismos regularizadores, de origen material o legal, deben

incluirse de forma amplia por las legislaciones estatales.

Durante la fase de entrada, con independencia de la forma de ingreso del extranjero, el mismo debera
poseer el reconocimiento de su personalidad juridica y un standard de garantias y derechos constitucionales al
interior de cada Estado, sin importar la forma de entrada e independiente a cualquier decision administrativa
vinculada a la misma, teniendo en cuenta que las relaciones juridicas administrativas son independientes a la

.y . 141
relacion Estado — persona natural extranjera ™ .

La fase de transito o estancia, tiene como presupuesto la de entrada, ésta provee continuidad a la

relacion y abarca el espacio de tiempo en que la persona natural extranjera ocupa el territorio del Estado para
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realizar las actividades autorizadas en el transcurso de su permanencia, formando parte de su poblacion
residente o flotante'*?, sometiéndose al imperio del mismo y colocandose en posicion de iniciar las relaciones
juridicas que le permitiran el ejercicio de sus derechos, deberes y garantias. La creciente interaccion del no
nacional con los servicios piiblicos y la actividad de policia de la Administracion'*, genera disimiles relaciones
juridicas administrativas y un nivel de actividad sobresaliente en la Administracion, registrandose las mayores

dificultades practicas para la relacion, que son:

v'Las relacionadas con la actividad clasificatoria; en ese sentido, subrayar que la condicion

. . 144 . . . . . . .
migratoria " se ha convertido en pieza articuladora del status constitucional de los extranjeros en los diferentes
ordenamientos juridicos, al ser utilizada como referente para instituir las limitaciones al ejercicio de los

derechos de los mismos durante su normacion.

Debe significarse, que la clasificacién migratoria no ha sido ampliamente explicada por la doctrina'*’;
en nuestra opinion, es la forma juridica por la cual los Estados a partir de las declaraciones realizadas sobre los
propositos de viaje de un extranjero, autorizan a los individuos un conjunto de actividades para realizar en un
tiempo de estancia estipulado. Es asi, que la condicion migratoria, se convierte en declaracion tacita de
capacidad, como expresion de la posibilidad de autoabastecerse ante determinadas necesidades personales que
pudieran surgir durante el tiempo de estancia en los territorios, o sea, es expresion de determinada capacidad
econdmica y social en los sujetos. Justamente, por estas razones se erigen en la praxis legislativa, como criterio

de atribucion para el establecimiento de los derechos.

Segun la correlacion capacidad, necesidad, derechos en las legislaciones actuales, las clasificaciones
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pueden reagruparse por las necesidades que denotan iguales motivaciones de viajes, de la siguiente forma ™:

- los extranjeros que ingresan al pais receptor como pasajeros en trasbordo, en transito o para disfrutar
de los servicios turisticos en sus diferentes modalidades (turismo de salud, recreacion, cientifico, comercial,
deportivo y cultural) y los que llegan motivados por la actividad inversionista y comercial; en general, se

distinguen por su capacidad para solventar sus necesidades economicas e inquietudes sociales y culturales.

- los extranjeros que arriban por el desarrollo de las relaciones internacionales, como agentes
diplomaticos o consulares y sus familiares, asi como los funcionarios de la Organizacion de Naciones Unidas y
otros organismos Internacionales o agencias acreditadas en determinados paises; estos no constituyen objeto de
este estudio y se distinguen del resto de las personas naturales extranjeras porque su stafus es claramente

definido en el Derecho Internacional Publico.

- los extranjeros con proteccion del Derecho Internacional por motivos humanitarios o solidarios, son

. , . . 147 .y .
aquellos que migran forzosamente de otro pais, como los asilados y refugiados ’; también se incluyen en esta
clasificacion los extranjeros que reciben becas para realizar estudios en determinadas naciones o se benefician

con programas de salud gratuitos, los particulariza la intencion con que el Estado los clasifica, unos por
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motivos humanitarios y otros a partir de los principios de cooperacion internacional, en su caso, los Estados de
acogida asumen gran parte del costo economico de sus derechos sociales y culturales, responsabilidad en

ocasiones compartida por organismos internacionales.

- los extranjeros residentes permanentes que son quienes se asientan definitivamente en determinado

territorio.

El legislador moderno ha tomado las clasificaciones migratorias como apoyo para el establecimiento
de los derechos, deberes y garantias, su caracter dialéctico en la actualidad resulta un desafio, toda vez que los
Estados deben revisar constantemente la posible institucionalizacion de nuevas motivaciones viajes, atendiendo
a generalizaciones en su realidad migratoria y por otra parte; deben usar las mismas como factor de inclusion y
no como instrumento para la discriminacion; o sea, por encima del status determinado para cada calificacion
migratoria existe un standard minimo reconocido a todos los seres humanos, por ello la proteccion del
extranjero no puede reducirse a aquellos que estan clasificados migratoriamente, deben potenciarse los espacios

. . C . . o . T C. 148
legislativos para adquirir las mismas y debe constituirse como una categoria juridica en movimiento .

v'Al discurrir en el mismo espacio temporal, la fase de estancia y la de entrada se confunden, en los
casos en que la estancia se limita al momento del ingreso o del reconocimiento del extranjero que penetro a

través de las fronteras estatales de forma irregular.

v'En esta etapa, las afectaciones que se producen en la regulacion constitucional de la relacion, se
originan en las legislaciones de desarrollo de los derechos, por la existencia de insuficiencias como: la
pluralidad de fuentes, antinomias jerarquicas que afectan el contenido constitucional, la redundancia y la

. o Tt 149
estratificacion legislativa ™.

Por otra parte, la etapa de salida tiene como precedente a la de estancia, las salidas pueden ser de
varios tipos: definitivas, si los extranjeros no poseen plan inmediato de regreso y transitorias, si salen previendo
regresar nuevamente al mismo territorio. También pueden ser salidas voluntarias, cuando el foraneo se retira
del territorio una vez agotado el tiempo de estancia concedido por el Estado y las forzosas, si los no nacionales
son conminados a marcharse utilizando los medios coactivos del Estado como consecuencia de una infraccion

de las leyes vigentes, estas lltimas centran la polémica fundamental de este ciclo.

v'En principio, los Estados deben sostener, como premisa, que la salida del extranjero se lleve a cabo
de forma voluntaria y en caso de ser forzosa, debe realizarse a través de los procedimientos que provea a los
individuos de las garantias requeridas, previendo que no sean dafiados los derechos de las personas naturales
extranjeras.

v'Las salidas forzosas se califican por las diferentes legislaciones en: extradicion, expulsion y
deportacion y en la actualidad sus implicaciones para los derechos de las personas naturales resultan centro de

atencion por parte del Derecho Internacional*’; aunque todo parece acabar con la salida del extranjero, este
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ciclo se erige en presupuesto de la fase de entrada teniendo en cuenta lo preceptuado en las legislaciones
modernas, donde el reingreso de un extranjero a determinado territorio es condicionado por la forma en que

., . 151
salio del mismo .

Los tres momentos de la relacion juridica no son similares en el ejercicio de derechos, deberes y
garantias por parte de los extranjeros, evidenciandose los efectos de la asistematicidad de la regulacion
constitucional que impide a la misma erigirse en verdadera espina dorsal del ordenamiento juridico de

extranjeria y el despliegue eficaz de su funcion tutelar.

Agotado el estudio de los rasgos esenciales que distinguen la relacion se insiste en definir los elementos que

integran su estructura funcional, lo que se realizara en lineas posteriores.

> Los sujetos: sujeto activo (titular de la modalidad) y el sujeto pasivo (titular de expectativa). En estas

posiciones estaran de forma dinamica y reciproca, el Estado y la persona natural extranjera respectivamente.

En el caso del Estado, la convergencia de su posicion en tres planos diferentes, influye en el contenido de la
relacion; como sujeto de la Comunidad de Naciones debe cumplir las normas del Derecho Internacional, desde su
postura de poder puede trasladar los principios internacionales a las normativas internas y como sujeto de la relacion
objeto de estudio, se pueden generar vinculos de cooperacion internacional con otros Estados, en torno a la

reclamacion de derechos y asuntos legales vinculados a los extranjeros.

Por otra parte, el extranjero se ha conceptualizado de diferentes formas, inicialmente era considerado como
aquel que poseia la ciudadania de un Estado y se encontraba en territorio de otro'>*; sin embargo, la doctrina mas
reciente y la Organizacion de Naciones Unidas, definen extranjero como toda persona que no es nacional del Estado
que se toma como referente'>’, incluyéndose en este concepto al apétrida y a las personas naturales y juridicas, estas

iy . . 154
ultimas no se incluyen en este estudio ™.

Con relacion a la distincion entre extranjeros y apétridas DAVALOS FERNANDEZ'® plantea que: “pudiera no
tener mayores problemas y resultar solamente didactica, si en las diferentes disposiciones juridicas de los
ordenamientos y en la propia Constitucion, no existiera confusion terminologica y si al emplear en las leyes la
denominacion anterior no se favoreciera solamente a los extranjeros; negando entonces la proteccion a los

. 156 . . . . . .
apatridas* ™. Pese a lo anterior, los extranjeros que son ciudadanos de determinados Estados, a diferencia de los
apatridas, pueden beneficiarse con los mecanismos de proteccion diplomatica y consular y cuentan con deberes con

respecto a su Estado de origen, el deber de defenderlo y de no realizar actos en su contra.

Desde la perspectiva anterior y a los efectos de este informe de tesis, se definen como sujetos de la relacion, a
las personas naturales extranjeras, que son las personas fisicas, ciudadanos de determinados Estados o apatridas,
que no poseen la nacionalidad del Estado en que se encuentran. Como Estado, se denomina a la Organizacion

politica superior que recibe al extranjero en su territorio.
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> El contenido de la relacion Estado — persona natural extranjero, estd compuesto por las

modalidades y expectativas'”’.

Son modalidades'®, los derechos, deberes y garantias para las personas naturales extranjeras y las funciones -
derechos y funciones — deberes para los Estados; para este informe de tesis han sido delimitadas bajo una concepcion
sincronica del ordenamiento juridico de extranjeria, a partir de un andlisis exegético, tedrico y comparado de los
textos constitucionales estudiados, sus definiciones fueron determinadas tomando como sustento la definicion
doctrinal y las caracteristicas generales arrojadas por el estudio comparado de la normativa constitucional en los
paises tomados como muestra, los instrumentos internacionales conectados al tema de la movilidad internacional de la
poblacion, los derechos humanos y especialmente, para el estudio de las funciones estatales se tuvieron en cuenta los
principios de las politicas migratorias declarados en las diferentes legislaciones sobre migracion. Cifrandose como

modalidades que componen la relacion juridica Estado — persona natural extranjera, las siguientes:

- modalidad “derechos”: En los textos constitucionales actuales, se atribuyen a todas las personas naturales
extranjeras, los derechos civiles, los derechos socioecondmicos y culturales, que se otorgan a los residentes y en
cuanto a los derechos politicos, el derecho al voto, ademas de los anteriores, los derechos de solidaridad se hacen

extensivo a todas las personas en aquellas Constituciones donde son regulados ™.

- modalidad “deberes”: a los extranjeros se hacen extensivos aquellos establecidos en la Ley Superior,
cuyos destinatarios son sujetos impersonales o alcanzan a los extranjeros en virtud del principio de equiparacion o la

igualdad'®.

- modalidad “garantias”: ubicadas de forma alternativa a los derechos en el esquema de posiciones donde
se describe el funcionamiento estructural de la relacion eje de esta investigacion, se hacen extensivas a los extranjeros,
aquellas estipuladas constitucionalmente, si sus titulares son impersonales o en las clausulas de extranjeria se hace
alusion expresa a su equiparacion o igualdad; entre las que cuentan, las garantias sociales e institucionales, como las
jurisdiccionales o no jurisdiccionales, las normativas o abstractas, los valores y los principios constitucionales y

- . C 161
hermenéuticos del sistema juridico .

. . 162

- modalidad funciones- deberes ™:

> Proveer un proceso migratorio ordenado y seguro, habilitando los puntos de fronteras para la entrada
y salida al pais de naves, aeronaves, vehiculos terrestres y personas naturales.

> Establecer un standard de derechos y de garantias juridicas y materiales, para todas las personas
naturales extranjeras que ingresen a su territorio por via regular e irregular.

> Garantizar el respeto al estatuto personal del extranjero y el desarrollo de los institutos de la
proteccion diplomatica y consular en sus territorios, bajo las condiciones que se establecen en el Derecho

Internacional y los principios de respeto mutuo, la soberania y la igualdad de los Estados.
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> Instaurar un sistema de garantias constitucionales y materiales para los derechos y crear acciones de
afirmacion positiva, especialmente dirigidas a que la persona natural extranjera que se encuentre en determinado
territorio, pueda desarrollar su cultura, religion y costumbres, preservandola del desarraigo, sin menoscabar los
intereses economicos, politicos y sociales del Estado y la sociedad, ademas de proporcionar mecanismos

administrativos de regularizacion.
. . 163
- modalidad funciones- derechos ":

> La soberania de los Estados permite ejercitar la jurisdiccion de los diferentes organos
administrativos, legislativos y judiciales sobre todas las personas naturales que se encuentran en su territorio,

atendiendo a las normas adoptadas internacionalmente y la legislacion nacional.

> Establecer los deberes de las personas naturales extranjeras en su territorio, asi como las limitaciones
a los derechos y garantias, atendiendo a la proporcionalidad, para proteger intereses econdmicos, politicos y sociales

trascendentes.

> El Estado puede otorgar privilegios e imponer limitaciones para la entrada, residencia y salida de los

extranjeros.

En materia migratoria, las funciones del Estado se definen en estrecha vinculacion con la funcién principal de
la Administracion, que regula lo relativo a la circulacion durante la entrada, permanencia y salida de la persona natural
extranjera, asi en las diferentes fases de la relacion juridica actiia la Administracion publica, con este fin establece un
importante nimero de relaciones juridicas administrativas, sin desestimar que en el desarrollo de estas funciones

interactian otros 6rganos del Estado.

En este orden de ideas, las modalidades representan el lado interno de la relacion Estado — persona natural
extranjera y se pueden establecer las siguientes relaciones cuando el Estado se ubica en situacion pasiva: a las
funciones - derechos le corresponden los deberes de una persona natural extranjera (en el esquema de posiciones, las
funciones - derechos se colocan horizontalmente a los deberes, que pueden extenderse al resto de la sociedad, es decir,
puede que lo que es deber para una persona natural extranjera lo sea para el resto de la sociedad o para la poblacion
extranjera), estas funciones -derechos poseen una garantia para su disfrute en la responsabilidad de la persona natural
extranjera entendida como posibilidad de sancion, (en el esquema de posiciones, la responsabilidad se coloca
verticalmente a los deberes y en diagonal a los poderes); a su vez, las facultades del Estado son las posibilidades de
accion que tiene el mismo frente a la persona natural extranjera, con el fin de garantizar sus funciones — derechos (en
el esquema de posiciones, las facultades se colocan verticalmente a los derechos y diagonal con los deberes), puede
describirse en sentido inverso igual situacion para el Estado en posicion pasiva, (véase el anexo III, figura nimero
tres).

Las correlaciones funcionales activas en el lado interno de la relacion para las personas naturales extranjeras,

se describen asi: a los derechos y garantias de la persona natural extranjera le corresponden las funciones - deberes del
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Estado, (en el esquema de posiciones, los derechos se colocan horizontalmente a las funciones — deberes, que pueden
hacerse extensivos al resto de las personas naturales en la sociedad), estos derechos y garantias se amparan en su
disfrute a partir de la posibilidad de exigir responsabilidad al Estado como sujeto del Derecho Internacional y a sus
funcionarios en el Derecho interno, (en el esquema de posiciones, la responsabilidad se coloca verticalmente a los
deberes y en diagonal a los derechos y garantias); a su vez, las facultades de la persona natural extranjera son
oportunidades de realizar acciones frente al Estado, (en el esquema de posiciones las facultades se colocan
verticalmente a los derechos y las garantias y en diagonal con los deberes), puede detallarse en sentido contrario igual

situacion para la persona natural en posicion pasiva, (véase el anexo III, figura niimero tres).

En resumen, puede definirse la relacion Estado — persona natural extranjera como el vinculo reciproco,
temporal, dindmico, publico y correlativo, que se establece entre los Estados y las personas naturales extranjeras, a
partir del ejercicio de los actos de imperio del Estado sobre el extranjero y se expresa constitucionalmente como
relaciones entre situaciones activas en forma de modalidades (como los derechos y deberes del extranjero, las
funciones - derechos y funciones - deberes del Estado) y las situaciones pasivas como las expectativas (son la
responsabilidad de los Estados en el Derecho Internacional, la de sus funcionarios, la responsabilidad de los
extranjeros ante el Derecho interno, asi como las facultades de unos y otros); con el proposito de equilibrar el
reconocimiento y proteccion de las personas naturales extranjeras y los intereses economicos, politicos y sociales del

Estado.

IIL. - HACIA UNA NUEVA ETAPA EN LA CONSTITUCIONALIZACION DE LA RELACION
ESTADO - PERSONA NATURAL EXTRANJERA: LOS PRESUPUESTOS TEORICOS COMO
BRUJULA INDISPENSABLE.

Se reitera que el estudio de la relacion Estado — persona natural extranjera, es paso previo e ineludible para
incluirla en la doctrina y en los textos de las Constituciones. Develar la estructura funcional y sus rasgos esenciales
fueron los primeros nucleos tematicos trabajados en este informe de tesis, para lograr con la juridificacion de la
relacién objeto de estudio, el reconocimiento y proteccion de las personas naturales extranjeras y los intereses
econdmicos, politicos y sociales del Estado de recepcion; todo ello en virtud del significado de la propia relacion y de

sus elementos estructurales.

En este sentido, el contenido de la relacion objeto de estudio, como elemento material es el eje cristalizador
de la politica de extranjeria y migratoria de los Estados. Para que se cumplan los fines anteriores, debe tratarse el
maniqueismo funcional descrito como expresion del caracter unitario del contenido de la relacion en la norma
juridica; v.gr., a cada derecho o garantia debe corresponderle una funcion — deber, la posibilidad de exigir

responsabilidad y las correspondientes facultades para su desarrollo, logrando un entramado garantista; el contenido
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de cada una de estas modalidades debe estar desarrollado de forma sistematica, sin violentar su contexto social, en

todas sus potencialidades, acorde a los limites inmanentes y explicitos en la norma.

. . C e . . . 164
Aplicar los cinco “principios” convertidos en “coordenadas constitucionales”

a la relacion, requiere del
conocimiento de la misma y de su estado actual. Estas coordenadas constitucionales, permiten reorientar la relacion
Estado — persona natural extranjera en la sociedad, porque tienen su origen en los principios que la han determinado
historicamente, derivados de su realidad histérica y social, y devenidos de su funcionamiento interno. De ahi la
necesidad de haber realizado su estudio historico, para comprender el conocimiento de su estructura funcional,
desentraiando sus elementos y vinculos; lo que permitio vislumbrar su funcionamiento normativo y el modo en que
aquellos principios han incido en la ordenacion juridica de su contenido; por ello, de estos surgen las coordenadas que

seguidamente se relacionan, lo que permitird explicar la manera de regular la relacion para reorientarla,

contextualizando la misma en férmula de “deber ser”.

Desde esta perspectiva quedan establecidos los presupuestos tedricos que permitan la adecuada
. . . ., ., . . . 165
constitucionalizacion de la relacion Estado — persona natural extranjera. Las “coordenadas constitucionales™ ™,

pueden clasificarse de dos formas: las coordenadas constitucionales primarias y las secundarias.

> Las coordenadas constitucionales primarias, incluyen aquellos principios que atendiendo a
la teoria de la relacion juridica inciden directamente en el contenido de la misma, porque determinan en la
realidad social, sus modalidades y expectativas, o sea, son postulados de caracter material y al respecto, pueden
mencionarse, la soberania, la igualdad y la libre circulacion. Entre ellas, ocurre la contradiccion fundamental en
el iter de los movimientos de poblacion, interconectandose dialécticamente en la realidad social, como se
mencion6 desde el primero de los epigrafes y se constato en el criterio de filésofos estudiados; estas tienen un
peso importante en la génesis de los problemas sociologicos y juridicos, en torno a la relacion Estado — persona
natural extranjera, de ahi la necesidad de su conciliacion en la realidad social y juridica, con la derivacion de
reglas o presupuestos que sistematicen convenientemente el conjunto de relaciones que ocurren en la movilidad

internacional de la poblacion

> Coordenadas constitucionales secundarias, como postulados de caracter instrumental, que
indican como regular el contenido de las modalidades correspondientes a la relacion, o sea, como desarrollar en
el ordenamiento las modalidades referidas a los derechos, deberes y garantias, en la norma constitucional y en
las leyes de desarrollo, en el supuesto que nos ocupa son los principios de proporcionalidad y

constitucionalidad.
Estas coordenadas constitucionales se instituiran en fundamentos indispensables que deben ser respetados en

la creacion y aplicacion de leyes vinculadas a la extranjeria, y utilizadas para adoptar las decisiones publicas sobre la

migracion, durante los procesos de movilidad humana; sirviendo de guia para su coherente organizacion social, como
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formulas preceptivas que los ciudadanos y todos los funcionarios del Estado estan obligados a obedecer, de ellas se

pueden derivar tanto potestades en favor del Estado, como derechos subjetivos en beneficio de los administrados.

Las carencias detectadas en la normacion constitucional y la legislacion ordinaria que desarrolla el contenido
esencial de los derechos y de la relacion Estado — persona natural extranjera, podran encontrar solucion en las
coordenadas constitucionales tomando como sustento tres funciones esenciales: la interpretacion de los preceptos de
la Constitucion como fundamentos de otras reglas, la de orientar todo el ordenamiento, la de ofrecer mayores
argumentos para decidir el significado concreto de las normas y como fuente para extraer las aplicables a casos

particulares, cuya posible transmutacion suponga el ejercicio de diversas opciones de politica legislativa.

El contenido material de los principios erigidos en coordenadas constitucionales, determinara el sentido de
las reglas durante el proceso de interpretacion; por lo que tienen una funcion orientadora del ordenamiento y otra, que
se concreta mediante la fuerza derogatoria de la Constitucion para garantizar que el contenido material de las normas

juridicas se ajuste al previsto constitucionalmente.

Ciertamente, el rol de los principios constitucionales se ha visto disminuido por los intérpretes y por ello se
hace necesario su inclusion en las Leyes Fundamentales, para poder extraer reglas que respondan a estructuras
constitucionales claras e indiscutidas; las normas juridicas constitucionales, son las supremas en el ordenamiento y
tienen eficacia directa, como tal, garantizaran su aplicacion y no permitirdn menoscabar sus términos durante la

interpretacion, como forma de proteger la voluntad del constituyente en su aplicacion.

Visto el significado de los principios y la necesidad de hacerlos explicitos constitucionalmente, se hace
impostergable explicar, el contenido de estos postulados y las razones que los convierten en coordenadas

constitucionales en la relacion juridica nicleo de este estudio, a la par que su significado histérico y tedrico.

> Principio de igualdad'®, la discusion de la igualdad y sus dimensiones se ha vinculado a la
extranjeria, teniendo en cuenta que al extranjero se le aplica un conjunto de normas ad hoc, que no se hacen
extensivas al nacional, aunque la evolucion histérica ha conducido a la reduccion del trato juridico
discriminatorio del foraneo y en el Derecho comparado contemporaneo se ha ampliado el principio de igualdad
puede plantearse, que la extranjeria in sifu es aiin concebida bajo la 16gica de la diferenciacion y discriminacion,
en principio, la desigualdad de trato que soportan los extranjeros con respecto a los nacionales, es legitimada en
su condicion de foraneos (por carecer de la nacionalidad de referencia). Actualmente, la distincion sefialada es
cuestionada por influencia de algunos autores, que discuten el trato juridico desigual impuesto a los no nacionales
tomando como referente el status o la regularidad de su condicion.

Ante la vinculacion extranjeria — igualdad y la necesidad de hacer realidad los preceptos de la misma,
han de analizarse las dimensiones del principio anterior:

En el nivel filosofico-politico, se distingue la “igualdad econémica”, de la “igualdad politica”,

respondiendo a las interrogantes, de ;por qué igualdad? y ;para qué igualdad?'®’
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La mejor manera de responder esta distincion, es situandose en la igualdad econdmica, vital para el
entendimiento juridico de la misma como principio englobador, sobre todo en su vertiente de igualdad material;
que no tiene que ver con la igualdad de ingresos o de riqueza, sino con el bienestar de las personas; que va estar
determinado por la cantidad de recursos de que dispone el individuo para la realizacion de sus fines y a partir de
sus intereses reales; desde este prisma, la igualdad se enfoca de manera fundamental al bienestar, haciendo de los

recursos un elemento puramente instrumental.

La igualdad econdmica es soporte de la juridica, la implementacion factica del principio de igualdad,
resulta una cuestion medular para los Estados, a partir de dos tareas fundamentales, crear la base econémica para
la realizacion de los derechos sociales y un engranaje ideologico que permita distinguir a los sujetos en las
sociedades sus verdaderas necesidades, aprovechando el avance sostenido de la revolucion tecnologica que puede
ser puesta a disposicion de la calidad de vida del hombre a partir de politicas sociales, economicamente viables y

. . . . . . . 168
medioambientales, sin caer en el desmedro enajenante tecnoldgico de la ideologia post-moderna ~°.

La segunda dimension es la igualdad politica, aquella en que todas las personas que pertenecen a una
comunidad —o la amplia mayoria de ellas— pueden participar en la formulacion de las normas juridicas que
rigen dentro de esa comunidad, que puedan ser igualmente elegibles para ocupar los cargos publicos que se
determinan por medio del sufragio popular, o sea, es el principio de que a cada persona corresponde un voto o la

3

asignacion de “una cuota igual de participacion en el proceso politico decisional” y en otras formas de
participacion popular.

En el marco de la extranjeria, la igualdad politica pasa por la necesaria inclusion del extranjero en los
procesos politicos, en la justa medida que sus intereses asi lo demanden, ello provocaria un alto nivel de arraigo,
beneficioso para el foraneo y un mejor aprovechamiento de la fuerza que se encuentra en su territorio para los
Estados, es asi que el sujeto se va a convertir en actor politico, va a formar parte del Estado y del proyecto social,
lo que ademas tendra el efecto de convertir al extranjero, en decisor y guardian de sus derechos y de su igualdad
en las normas juridicas'®, no solo con la posibilidad de elegir y ser elegido, sino en otros instrumentos de
decision.

El otro nivel para el analisis de la igualdad es el juridico, la igualdad juridica se identifica como forma o
herramienta para materializar las anteriores y se desarrollan en cuatro tipos principales de normas juridicas, que

contienen mandatos de la igualdad en general:

v El principio de igualdad en sentido estricto, ya sea como valor y como principio, se conecta
con el de la generalidad de la norma como teoria: el entender la igualdad ante la ley como consecuencia de la
generalidad propia de la norma legal, supone que todos se sometan igualitariamente al ordenamiento y
tengan igual derecho a recibir la proteccion juridica que ese ordenamiento reconozca, también la igualdad

formal, se asocia a la falta de privilegios legales.
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v El mandato de no discriminacién, es una variable del principio general de igualdad que
suele acompaiarse de una lista de criterios considerados “especialmente odiosos” o sospechosos de violar
ese principio general, si son utilizados por algiin mecanismo juridico; o sea, es el postulado constitucional de
acuerdo con el cual no se puede tratar de forma distinta, a dos 0 mas personas, utilizando como base o

fundamento ciertas caracteristicas del propio sujeto o del grupo social al que pertenece.

v La igualdad sustancial, es el mandato para los 6rganos del Estado de remover los
obstaculos a la igualdad en los hechos, lo que puede llegar a suponer, o incluso a exigir, la implementacién

de medidas de accion positiva o de discriminacion inversa.

v Por ultimo, la formula de la igualdad compleja es una de las teorias asociadas a la

universalidad de los derechos que fusionan todas las concepciones sobre la igualdad.

Ciertamente, la igualdad es el principio que sustenta la atribucion de los derechos, deberes y garantias a
las personas naturales extranjeras, desde la existencia de plena identidad entre los seres humanos y para que las
distinciones que se establezcan contribuyan al logro de la verdadera equivalencia en los supuestos que las
cualidades humanas fueran o no, generadoras de diferencias; por ello, para que la relacion juridica objeto de
estudio tribute a la igualdad como valor de las sociedades multiculturales, necesita erigirse constitucionalmente

en todas sus dimensiones.

> Principio de soberania'”’, es considerado “coordenada constitucional” de la relacién objeto de
estudio, toda vez que corresponde al Estado establecer las normas juridicas que rigen las relaciones con
extranjeros y desplegar su poder sobre ellos, con el ejercicio de sus funciones contenidas en la Constitucion, fruto
de procesos constituyentes cuyo titular es el pueblo. Desde esta postura las organizaciones politicas superiores
definen y regulan los derechos, deberes y garantias para los extranjeros, que forman la poblacion residente o
flotante que se encuentra en el mismo; lo que es reconocido en la propia Declaracion sobre los Derechos
Humanos de los Individuos que no son nacionales del pais en que viven, adoptada por la Asamblea General da la
Organizacion de Naciones Unidas en su Resolucion 40/144 de 13 de diciembre de 1985, en su articulo 21 cuando

expresa:

"... Articulo 21. Ninguna disposicion de la presente Declaracion se interpretara en el sentido
de legitimar la entrada ni la presencia ilegal de una persona natural extranjera en cualquier Estado.
Tampoco se interpretara ninguna disposicion de la presente Declaracion en el sentido de limitar el
derecho de cualquier Estado a promulgar leyes y reglamentaciones relativas a la entrada de personas
naturales extranjeras y al plazo y las condiciones de su estancia en él o a establecer diferencias entre
nacionales y personas naturales extranjeras. No obstante, dichas leyes y reglamentaciones no deberan
ser incompatibles con las obligaciones juridicas internacionales de los Estados, en particular en la

esfera de los derechos humanos..."
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> Principio de libre circulacién'”' como “coordenada constitucional”, se configura como presupuesto y
a su vez como derecho, posee toda una construccion juridica dentro de la relacion Estado-persona natural
extranjera y tiene la funcion de resultar portico y contenido de la misma; la necesidad de los Estados de regular
los flujos es "estructural”, pero al mismo tiempo toda regulacion nos parecerd "antinatural”" porque chocara con
este ius communicationis, revelandose la contradiccion entre la soberania y la libre circulacion. El reto, por
supuesto, esta en encontrar el equilibrio entre ambos, en cada una de las tres fases 0 momentos de la relacion
Estado — persona natural extranjera, dibujadas a su vez, por los tres derechos que representan los momentos de los

desplazamientos entre territorios de las personas naturales.

Los textos constitucionales en el futuro no podran desentenderse de los actuales procesos de
globalizacion, desde luego complejos y de desiguales alcances. La globalizacion, en una de sus vertientes, nos
permite una gran capacidad —hasta hace poco desconocida- para trasladarnos de un punto a otro del planeta,
atravesando de esa manera las lineas fisicas o imaginarias que dividen a los Estados. En los postulados de
Derecho Internacional'’ se precisa, que cualquier trato diferenciado que los Estados generen entre nacionales y

extranjeros para efecto del contenido del derecho a la libre circulacion debe ser cuidadosamente circunstanciado.

Las leyes que autoricen la aplicacion de restricciones deben utilizar criterios precisos y no conferir una
discrecionalidad descontrolada a los encargados de su aplicacion”, en fin la libre circulacion se conecta
directamente con el reconocimiento y ejercicio de los derechos fundamentales, las normas sobre circulacion
vinculadas a la clasificacion migratoria han servido para pautar los derechos, deberes y garantias de los mismos;
de ahi la importancia de su consagracion y la de sus limites. Es por ello, que esta autora realizo el analisis de las
tres fases de la relacion Estado — persona natural extranjera como requisito ineludible para valorar el contenido de
la misma y tinica forma de comprender el status real de los extranjeros en determinado Estado; ante las posturas
de autores que en obras recientes' " abogan con criterios estériles por desconocer las fronteras, en este informe de

tesis se propone la regulacion “proporcional” del cruce de las mismas.

» Principio de proporcionalidad como “coordenada constitucional” secundaria, coadyuva a la
adecuada limitacion de los derechos de los extranjeros en las Constituciones y leyes de desarrollo; las corrientes
mas novedosas del constitucionalismo subrayan que el principio de proporcionalidad, ha transitado desde el
criterio de control del poder discrecional de la Administracion, hasta el control del resto de los 6rganos que
ejercen las diferentes funciones del Estado; de ahi que, el contenido de un derecho sélo es posible limitarlo
cuando sea necesario para la proteccion de otros derechos o de bienes constitucionalmente reconocidos, a partir
de lo cual se explica la utilidad de este principio para la relacion objeto de esta investigacion, la consagracion
constitucional de este principio traerd consigo,“la necesidad de encontrar una justificacion suficiente”, si
queremos mantenernos dentro de los margenes del principio de legalidad con respecto a la extranjeria, para

cualquier actuacion publica que restringa el libre desarrollo de los derechos de los extranjeros'’*.
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El principio de proporcionalidad'” — segin VILLAVERDE MENENDEZ- posee tres sub-principios o
elementos para evaluar la pertinencia de la limitacion de los derechos, también aplicables a la relacion Estado —
persona natural extranjera; el de idoneidad, de necesidad y la proporcionalidad en sentido estricto, estos deben

emplearse de forma escalonada a la medida limitativa, para apreciar la misma:

v' El principio de idoneidad se utilizard como medida restrictiva, que sirve para limitar los
derechos de las personas naturales extranjeras por determinada razén que lo justifique; la que ademas
exige, que el medio empleado para ello debe ser el menos excesivo que exista para lograr el limite y la
medida restrictiva debe ser idonea, moderada, necesaria y eficiente en razon del fundamento de la
limitacion e imprescindible para alcanzar los fines perseguidos con la relacion Estado — persona natural

extranjera, lo anterior se describe en el siguiente principio.

v" Sub-principio de necesidad, se utiliza para limitar en la relacién Estado — persona natural
extranjera, los derechos de los extranjeros, cuando en el ejercicio de los mismos puedan generarse
conductas representativas de un riesgo cierto y actual para bienes juridicos constitucionalizados distintivos

de intereses econdmicos, politicos y sociales del Estado.

v" Sub - principio de idoneidad, se aplica para hallar el equilibrio entre los derechos de las

personas naturales extranjeras que han de limitarse y las necesidades o razones para hacerlo.

v' El principio de proporcionalidad en sentido estricto, se traduce en la necesidad de probar
que el dafio que se prevé causar al disminuir con ciertos limites los derechos de personas naturales
extranjeras, es menor que la existencia de un riesgo cierto, seguro, indiscutible y actual para aquellos
bienes juridicos, representativos de intereses econdmicos, politicos y sociales del Estado, que son

impactados por la movilidad internacional de la poblacion.

» Principio de constitucionalidad: otro de los retos que plantea la formulacion actual de la relacion
Estado — persona natural extranjera, es la desregulacion de relaciones sociales trascendentes a contenidos
constitucionales como los derechos, deberes y garantias, ademas las vulneraciones a la jerarquia constitucional
con respecto a los derechos y garantias de los extranjeros; en virtud de estas problematicas, se erigio el principio
de constitucionalidad como “coordenada constitucional” secundaria, que debe contribuir a implementar los

presupuestos primarios en la Ley de Leyes y asi coadyuvar a evitar las problematicas anteriores.

Tal como lo define PRIETO VALDES, la vigencia del principio de constitucionalidad supone no sélo el
reconocimiento de que la Constitucion sea la ley de mayor jerarquia dentro del Ordenamiento juridico de la
sociedad, sino se extiende hasta la garantia de su eficacia y aplicabilidad directa en el ordenamiento juridico como
norma de derecho positivo, encaminada a contribuir con la unidad, coherencia y plenitud de los mismos; lo que
supone la observancia directa de sus postulados para la aplicacion de la Constitucion por los legisladores, en el

. . L 176
acto de hacer las leyes y por los 6rganos del Estado en su actuacion y disposiciones normativas .
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En correspondencia con las "coordenadas constitucionales” anteriores, se han disefiado otros presupuestos
tedricos que deben orientar la normacion constitucional de la relacion Estado — persona natural extranjera, los que se
definen como reglas de naturaleza doctrinal que permiten armonizar los contenidos de la relacion en la Constitucion
atendiendo a sus fines; o sea, el equilibrio entre los intereses estatales y el reconocimiento y proteccion de las personas
naturales extranjeras. En ese sentido, los presupuestos tedricos fungen en el contenido de la relacion Estado — persona
natural extranjera, como elemento material para el reconocimiento del extranjero y eje cristalizador de la politica

migratoria de determinado Estado.

Los presupuestos teoricos para la adecuada constitucionalizacion de la relacion Estado — persona natural

extranjera, se fijan indicando los principios o coordenadas correspondientes:

> Presupuestos en cuanto a la coordenada constitucional de igualdad:

v En las Leyes Superiores, la clausula general de la igualdad debe refrendarse en su naturaleza
compleja, de modo que se establezca la igualdad como valor, derecho y principio; en su dimension de
igualdad ante la ley y de no discriminacion; sefialando como categoria sospechosa de discriminacion el
origen nacional y la situacion juridica migratoria, afiadiéndose la igualdad sustancial y constituyéndose en

portico de acciones afirmativas.

v El contenido de los derechos constitucionalmente declarado, debe ser integramente
respetado, de tal forma que las limitaciones a su ejercicio queden fundamentadas en la titularidad, cuando
estas sean atribuidas singularmente a extranjeros, sin desnaturalizar el derecho de que se trate, ni sujeto a
limites tales que originen perturbacion en el ejercicio del mismo y lo hagan impracticable. En ese sentido, la
condicion migratoria, sera el eje articulador para la atribucion de derechos, atendiendo en su

dimensionamiento proporcional como se expone infra.

v Las regulaciones juridicas realizadas por los diferentes 6rganos del Estado, en torno a la

entrada, estancia y salida de los extranjeros, deben ser realizadas sobre la base del respeto a la igualdad.

v La igualdad ante la ley debe manifestarse en la generalidad de las normas y en virtud del
reconocimiento de su personalidad juridica corresponde a todas las personas naturales el mismo estatuto
general, sean ciudadanos, extranjeros y apatridas. El Estado realiza la distincion de los hombres, sobre las
necesidades de estos y las condiciones historico concretas de las sociedades, en materia econdmica, politica,
social, cultural, demografica y ambiental, desdefiando dogmas histdricos establecidos, generadores de
discriminacién y carentes de legitimidad, como el mero status de ciudadania o las diferencias sociales,
culturales, profesionales, economicas y demograficas; por tanto, en la clausula de extranjeria debe asimilarse

el sistema de igualdad de trato.

v En el principio de igualdad material, la ley debe convertirse en fuente para la satisfaccion de

las necesidades economicas, unido a las medidas de igualacién positiva o acciones afirmativas, que en

Revista de la Facultad de Ciencias Sociales y Juridicas de Elche Volumen I — Nimero 11 — Enero de
2016 — pags. 215-368 - ISSN: 1886-6611



materia de extranjeria deben dirigirse a resguardar a los extranjeros en situacion irregular, refugiados,
asilados, victimas de la trata o del trafico y aquellas encaminadas a que los residentes permanentes puedan
desarrollar su cultura, religion y otras cuestiones afines a su nacionalidad, para evitar el desarraigo de los

mismos.

v En el ejercicio de sus derechos y en el disfrute de sus libertades, toda persona natural estara
solamente sujeta a las limitaciones establecidas por la ley, en virtud de criterios de proporcionalidad,
instaurados legislativamente de forma anterior y con los requisitos de publicidad requeridos, atendiendo al

contenido de los acuerdos internacionales del Estado.

v El Estado debera realizar acciones afirmativas, con el fin de evitar que las restricciones a las
categorias migratorias impidan el disfrute de derechos que contiene el standard minimo internacional y
deben instrumentarse politicas publicas que potencien la igualdad econdmica y la politica, en materia de
salud, regularizacion, naturalizacion, espacios culturales; demandando la menor cantidad de acciones
subsidiadas, para asegurar que la extranjeria como cualidad no se convierta en exclusiva y se revierta el

caracter discriminatorio sefialado a la misma.

> Presupuestos en cuanto a la coordenada constitucional de la soberania:
v La soberania es fundamento para establecer deberes constitucionales a los extranjeros.
v La soberania se vincula a los limites de la relacion Estado — persona natural extranjera,

porque si bien no existe subordinacion organica del Estado con respecto a los restantes sujetos de la
Comunidad Internacional en el plano juridico y las relaciones de integracion que surgen en las
organizaciones internacionales; el principio de soberania debe ser ejercitado de forma que no lacere el

Derecho Internacional.

v Los limites de la relacién Estado — persona natural extranjera, seran aplicados por los
Estados, en tanto hayan sido aceptados de forma voluntaria por la Comunidad Internacional y acorde con la
regulacion de los mismos en su Constitucion politica, los que también han de estar acorde a las reglas del

. 177
Derecho Internacional .

v La soberania y consecuentemente, la territorialidad del Estado es sustento de facultades
estatales como expectativas del maniqueismo relacional teéricamente descrito, entre las que se encuentran: la
de expulsion de los extranjeros; autorizar y establecer los requisitos para la entrada, residencia y salida de los
territorios; de prohibir o limitar la circulacion en estos; celebrar tratados en materia migratoria; restringir los
derechos en el marco de su contenido esencial, acorde a los intereses propios y las motivaciones de viajes de
los extranjeros, reflejadas en el contenido de las actividades de las diferentes clasificaciones migratorias; asi
como sancionar conductas lesivas al trafico migratorio y habilitar los puntos de fronteras para la entrada y

salida de naves, acronaves, vehiculos terrestres y personas naturales al pais.
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v La extraterritorialidad, como excepcion del principio de territorialidad, permite en el
territorio de un Estado la accion de otros, lo que se manifiesta en el reconocimiento y tutela al estatuto
personal del extranjero, coadyuvando a la seguridad juridica y al respeto de los mismos, que incluye el

ejercicio del jus avocandi y el jus protectioni.

> Presupuestos relativos a la coordenada constitucional de la libre circulacion:

4 Reconocer como principio — derecho, el que todo individuo posee a entrar, residir y
salir de determinado territorio; a partir de la unidad que plantea la igualdad del hombre y la libre

circulacion, estos derechos pueden ser limitados en virtud de facultades estatales.

> Presupuestos relativos a la coordenada constitucional de la proporcionalidad:

4 Los derechos de las personas naturales extranjeras pueden ser limitados para
alcanzar los fines perseguidos en la relacion juridica, siempre que el medio empleado sea el menos
excesivo que exista para lograr el limite y la medida restrictiva eficiente; solo se limitaran los derechos
que representen un riesgo cierto y actual, sobre bienes juridicos relativos a la economia, la politica y la
sociedad, logrando el equilibrio entre los intereses econémicos, politicos y sociales del Estado y los
derechos establecidos para que el extranjero desarrolle su personalidad, en atencion a las necesidades

que presenten los mismos en el desarrollo de las actividades que motivaron su entrada.

4 En la exposicion de motivos de las normas de desarrollo, debe constar que el dafio
que se prevé causar al disminuir los derechos fundamentales con ciertos limites es menor que la
existencia de un riesgo cierto, seguro, indiscutible y actual; se trata sin dudas de establecer la debida

compensacion de los sacrificios entre bienes, con respecto del objeto perseguido.

4 La situacion historica de caracter social, economica, demografica y politica de los
Estados, no permite que se garantice la totalidad de los derechos a todos los extranjeros; por ello, las
clasificaciones migratorias se han asumido en la praxis como reglas para su limitacion por constituirse
expresion de la relacion capacidad — necesidad, sin renunciar a su caracter dialéctico y convirtiéndolas
en un criterio de inclusion, dejando espacio al standard minimo de aquellos extranjeros irregulares y a

la politica de regularizacion.

4 Propuesta metodologica para el reconocimiento de los derechos atendiendo a las
clasificaciones migratorias, partiendo de la aplicacion de los criterios de proporcionalidad, en funcion
de limitarlos de la manera mas ajustada a las condiciones economicas, politicas, sociales y
demograficas de los Estados, lo que supone la valoracion cualitativa de los requisitos de necesidad,

idoneidad y proporcionalidad en sentido estricto:

- Extranjeros a los que el Estado puede limitar el ejercicio de aquellos derechos vinculados a

servicios publicos, los que puedan ser solventados por los mismos u otros cuyo contenido esencial
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represente actividades ajenas a sus motivaciones de entrada y estancia, como por ejemplo, la salud, la
educacion y el trabajo. Es el caso de los extranjeros que ingresan al pais receptor para disfrutar de los
servicios turisticos en sus diferentes modalidades, pasajeros en trasbordo o transito, o se admiten para
el desarrollo de la inversion y el comercio, asi como de actividades permanentes con el respaldo de
una institucion extranjera de caracter cientifica, religiosa, deportiva, artistica y periodistica; ya que los

mismos son capaces de solventarse econdmicamente estas necesidades.

- Extranjeros para los que el Derecho Internacional demanda su proteccion, a los que ha de
garantizarse los servicios sociales vinculados al contenido esencial de determinados derechos, como
los asilados, refugiados, extranjeros irregulares, victimas de la trata y el trafico o los que se benefician
con alglin programa de estudio, salud, cultural o comercial, aunque para estos tltimos puede tenerse en

cuenta lo establecido en los convenios con sus respectivos gobiernos.

- Extranjeros residentes permanentes, a los que debe reconocerse la totalidad de los derechos
enunciados en las Cartas Magnas y garantizarse su ejercicio a partir de la igualdad de trato con los
nacionales, incluyendo los derechos optativos constitucionalizados, ya que por su nivel de arraigo
social, tienen interés en la toma de decisiones politicas y deben ser destinatarios de acciones positivas
de discriminacion en funcion de desarrollar su cultura, religion, costumbre; sin que se menoscabe los

intereses sociales de la nacion donde se encuentran.

> Presupuestos relativos a la coordenada constitucional de constitucionalidad:

v La supremacia constitucional debe acreditarse de forma expresa en los textos

constitucionales.

v En las Constituciones, deben ubicarse los principios que constituyen coordenadas
constitucionales como los de igualdad, soberania y libre circulacion, de modo que les permita
erigirse como reglas politicas, con efectos erga omnes hacia el propio texto constitucional y para las
leyes de desarrollo, como guia para la normacion e interpretacion de la relacion Estado — persona

natural extranjera.

v En virtud del principio de constitucionalidad, debe incluirse de forma expresa, las
reglas para la atribucion y control de los derechos, deberes y garantias de las personas naturales

extranjeras, como via para interpretar el catdlogo de derecho de las mismas.

v La clausula de extranjeria, incluida en el texto constitucional, no debe reproducir
integramente los derechos, deberes y garantias de las personas naturales extranjeras, porque caeria
en las denominadas reiteraciones constitucionales, que también dafian la coherencia y unidad del

) L 178 - L 179 .
texto; estas deben contener normas principios *~ que realicen un reenvio interno * al capitulo de los

derechos, deberes y garantias de los extranjeros y a las funciones del Estado, precisando sélo el
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contenido de la misma y las reglas permisibles para la limitacion de los derechos, esta atribucion

debe responder a los presupuestos primarios y a las reglas de proporcionalidad.

v En busca de preservar la coherencia y unidad del texto constitucional en su
formulacion, debe proveerse del uso correcto del lenguaje juridico, elaborar actos normativos
simples que sean accesibles en su comprension y evitar los términos ambiguos, contradicciones,
lagunas, vaguedades y reiteraciones, sobre todo durante el establecimiento de los sujetos en las
normas que establecen derechos, deberes y garantias.

v

Sin dudas, lo anterior representara un salto cualitativo en el manejo multidisciplinario que del fenomeno
migratorio y del status del extranjero debe realizar el Estado, con trascendencia positiva a la sociedad, basta
redimensionar lo que se concibe como Constitucion y recordar a VERDU al referir que... “La Constitucion suprema
si, pero no es un sistema cerrado y unicomprensivo; no contiene una codificacion, sino un conjunto de principios
concretos y elementos basicos del ordenamiento juridico de la comunidad para el que ofrece una norma marco;...“ya
no cabe hablar de la soledad de la Constitucion y considerarla como un universo cerrado y excluyente, sino de un

. . . . . . . 180
pluriverso basado en un pluralismo interno, internacional y comunitario”. ..

IV. PASADO, PRESENTE Y FUTURO DE LA RELACION ESTADO — PERSONA NATURAL
EXTRANJERA Y SU REGULACION CONSTITUCIONAL EN CUBA. UNA CONTEXTUALIZACION
DE LOS PRESUPUESTOS TEORICOS.

La relacion Estado - persona natural extranjera en Cuba, ha estado contextualizada en atencion a las
condiciones econdmicas, sociales, politicas, los movimientos internacionales de poblacion y las relaciones exteriores.
La politica migratoria cubana ha sido de interés para el gobierno norteamericano desde el mismo periodo de
intervencion militar yanqui y en el transcurso de la Neocolonia, por considerar a Cuba como puente para que
determinados extranjeros violasen su Ley de cuotas y luego de 1959, por la inclusion de la migracion en el conflicto
Cuba — Estados Unidos, ante la manipulacion que hizo el gobierno norteamericano de la misma. Todo lo que

evidencio el caracter historico y social de la relacion.

En la historia constitucional cubana, la formulacién de los principios de igualdad, libre circulacion y
soberania, no ha sido uniforme. En la Carta Magna de 1901, las dificultades se localizaron fundamentalmente en lo
relativo al postulado de igualdad, consagrado solo para los ciudadanos cubanos. Posteriormente, en la Constitucion de
1940, se avanzo en la regulacion constitucional de este principio, abordado en todas sus dimensiones y con titulares
universales. La Constitucion de 1976, restringi6 la titularidad de la clausula de igualdad a los ciudadanos y no se

regula la libre circulacion, ni como derecho, ni como principio.
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Atendiendo a la tradicion constitucional cubana, el reconocimiento de la persona natural extranjera ha sido
restringido, para los extranjeros residentes. En la actualidad, lo anterior significa una ruptura de la coherencia con
respecto al plexo axioldgico de la Constitucion actual, que en valores y en el contenido de algunos derechos se adecua

a un mayor ambito de proteccion.

En el afio 1976, se promulgo la vigente Constitucion de la Republica de Cuba, que no incluyd ningun
precepto referido a la extranjeria, rompiendo con la tradicion constitucional cubana'®'; pero en virtud de su caracter
territorial, establecié una plataforma para la proteccion de todos los individuos, incluidos los extranjeros y apatridas,
que sirvidé como referente para interpretar el resto del texto constitucional y del ordenamiento juridico; compuesta por
el Preambulo'®?, donde consté el apotegma martiano que ordend la construccién de la Republica por todos y para el
bien de todos; el entonces articulo 41'®, que se dedicé a la prohibicion de no discriminacién de las personas naturales
a partir de varios criterios, entre ellos, el origen nacional y el articulo 9 en el cual se fijaron las funciones del Estado,
con un nimero importante de prestaciones sociales a favor de todos los individuos que se encontraban en el territorio

cubano'®*,

En este sentido, la proteccion constitucional era extendida a los ciudadanos, extranjeros y apatridas. En la Ley
de Extranjeria 1313 de 1976, se define a los extranjeros, como “quienes no siendo ciudadanos cubanos, acrediten ser

ciudadanos de otro Estado mediante un pasaporte vigente o documento equivalente expedido a su nombre”'®

yenel
articulo 2 del propio texto legal, se denominan a los apatridas, personas sin ciudadania , definiéndolos como aquellos
que “no sean ciudadanos cubanos ni puedan demostrar ser ciudadanos de otro Estado”; asi la ley cubana no sélo hace
alusion a los llamados apatridas de jure, que son los que carecen de nacionalidad, sino a los apatridas de facto, que son
aquellos que no pueden demostrar o probar su nacionalidad por alguna eventualidad con sus documentos de

. . ., 186
1dentificacion .

Referente a las modalidades que incluyen los derechos, deberes y garantias como contenido de la relacion
Estado — persona natural extranjera, la Constitucion de 1976 sigui6é el modelo constitucional socialista de tipo
estatalista, derivado de la experiencia del constitucionalismo soviético, tanto en la declaracion o reconocimiento del
conjunto de derechos, como en lo referido a la condicionalidad material y al sistema de garantias de los mismos; en su
contenido se atiende al ideario progresista e independentista forjado en cien afios de lucha'®’, se reconocié un amplio
conjunto de derechos y libertades para los individuos, diseminados en el texto y con igual jerarquia, aunque muchos
se instituyeron como paradigmas ya alcanzados o como proyeccion de metas rapidas a cumplir, estableciéndose la
responsabilidad del Estado respecto a la garantia de los bienes juridicos constitucionalmente otorgados, lo que se
denomin garantia de la responsabilidad, en el texto constitucional cubano'®®.

No obstante, la formulacion de los derechos en la Carta Magna de 1976, no escapd a imprecisiones que han
dificultado la interpretacion de los mismos'™®. Al respecto esta autora considera que en la regulacion constitucional

no se agoto todo el conjunto de derechos y libertades contenidas en la Declaracion Universal de Derechos Humanos
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de 1948 como standard minimo aplicable, puede agregarse que a los extendidos constitucionalmente para los

. ~  q: . .. . . . 190
CXtI’aIl_] €ros, S€ afladieron otros en dlSpOSlClOl’lCS normativas ordinarias .

Como corolario, puede decirse que en la Constitucion de 1976 no se hizo referencia al status de los
extranjeros, por ello la proteccion constitucional a la relacion Estado — persona natural extranjera en el texto no fue
expresa, sino se establecieron bases generales e iguales para el tratamiento a todos los individuos que se encontraban

en el territorio del Estado.

Durante la década de 1980, se verificd una estabilidad en el flujo inmigratorio hacia Cuba, en niimero y
caracteristicas; sin embargo, en 1990 comenzd a incrementarse la presencia extranjera en las diferentes categorias,
fundamentalmente turistas, transeuntes y residentes temporales, alcanzdndose actualmente un ingreso anual de mas de

. 191
2 millones de extranjeros

. El incremento de la masa de extranjeros en el pais vino motivado por la apertura del
comercio, la inversion extranjera, la colaboracion econdémica, el desarrollo de zonas francas y parques industriales, la
politica de promocién del turismo, la extension de las relaciones diplomaticas con otros paises, el aumento de
programas de cooperacion y los planes de integracion en Latinoamérica, como medidas implementadas para
disminuir los efectos de la crisis economica de 1990 a partir de la extincion del campo socialista y el recrudecimiento

del bloqueo'.

En este escenario se generaron nuevas relaciones sociales o mutaciones de las ya existentes en el entorno
publico y privado respecto a los derechos, deberes y garantias de las personas naturales extranjeras, lo que provoco
que devinieran practicamente inaplicables regulaciones que los alcanzaban'”’; expresion de ello fue la caida en
desuetudo"* de la normativa migratoria, que se adecud a las nuevas condiciones economicas, politicas y sociales que
existian en el pais, por la Direccion de Inmigracion y Extranjeria, 6rgano del Ministerio del Interior con facultades
para ello, a partir de lo preceptuado en la Disposicion Final Primera de la Ley nimero 1312 de 1976, que le permitio

dictar regulaciones en la materia .

A tenor de lo antes dicho, se dictaron normas legales que recogieron la practica administrativa'°, resolviendo
las dificultades de la legislacion actual y logrando atemperar el contenido de la norma a la realidad, al tiempo que han
permitido el desarrollo de nuevas y renovadas relaciones sociales entre cubanos y extranjeros. Las normativas
mencionadas son internas y no han sido publicadas, a pesar de que en su aplicacion los efectos trascienden a los
administrados y en estos casos, su publicacion es demandada en Cuba, por normas estatales, ademas de resultar un
deber internacional del Estado'®’; como elemento esencial de respecto al principio constitucional de legalidad y de
seguridad juridica'*®.

Aquellas razones que deben guiar la politica de extranjeria actual son: el incremento de los flujos de
extranjeros, fundamentalmente de turistas y residentes temporales; la necesidad de recuperacion de la economia

cubana, el impulso a las politicas de promocion de la inversion extranjera y el turismo; el sostenimiento de amplias

relaciones internacionales y proyectos de cooperacion como la CELAC'”’ y el ALBA*™, asi como la utilizacion por
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parte de los Estados Unidos de extranjeros en corta estancia con mayores posibilidades de movilidad en el territorio

para la agresion directa contra Cuba.

IV. 1- LOS RASGOS ESENCIALES Y ESTRUCTURA FUNCIONAL DE LA RELACION
ESTADO — PERSONA NATURAL EXTRANJERA EN LA ACTUALIDAD CUBANA.

En el afio 1992, se produce una importante reforma constitucional, con el propdsito de atemperar la

201 . . . .
. Entre las modificaciones introducidas estuvo la

Constitucion de 1976 a los cambios que se sucedian en el pais
inclusion de los valores superiores en el articulo 1, bitacoras indispensables para la comprension y utilizacion del
texto constitucional cubano y que regiran la creacion, interpretacion y aplicacion del ordenamiento juridico (la libertad
politica, la justicia social, el bienestar individual y colectivo y la solidaridad humana®*®); en suma, resultan pilares de

indiscutible valor que deben constituir esencia de cada uno de los articulos de la materia que nos ocupa.

Entre las modificaciones realizadas, estuvo la inclusion en el articulo 34 de una regulacion expresa sobre el
status de los extranjeros; este precepto quedd ubicado en el capitulo I1 y presenta una férmula sinonimica a la de los

textos constitucionales de 1901 y 1940*"

y en su contenido refiere:

“Los extranjeros residentes en el territorio de la Republica se equiparan a los cubanos:

-en la proteccion de sus personas y bienes,

-en el disfrute de los derechos y cumplimiento de los deberes reconocidos en esta Constitucion,
bajo las condiciones y con las limitaciones que la ley fija,

-en la obligacion de observar la Constitucion y la ley;

-en la obligacion de contribuir a los gastos publicos en la forma y cuantia que la ley establece;

-en la sumision a la jurisdiccion y resoluciones de los tribunales de justicia y autoridades de la
Republica.

La ley establece los casos y la forma en que los extranjeros pueden ser expulsados del territorio

. . c g 204
nacional y las autoridades para decidirlo”

El articulo con su formulacién como norma principio, se erigid en eje del status del extranjero y nucleo
esencial de la relacion Estado — persona natural extranjera en la Constitucion. A su tenor es posible construir la
definicion de los rasgos esenciales y elementos que integran su estructura funcional, constituyendo un avance para el
reconocimiento y proteccion de la persona natural extranjera en la legislacion cubana de este periodo; no obstante, su

introduccion generd no pocos inconvenientes para la coherencia y unidad del ordenamiento juridico de extranjeria en
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205 ‘o . P .
Cuba™, por lo que en las proximas lineas se estudiara el impacto de cada una de esas reglas en el mismo y en el resto

de la normativa constitucional.

El anélisis de los elementos de la relacion juridica Estado — persona natural extranjera, se realiza
atendiendo a las variaciones que introdujo la reforma constitucional de 1992 a la Constitucion de 1976 y las

modificaciones del afio 2012 a la legislacion migratoria del mismo afio:

> Los sujetos: activo (titular de la modalidad) y pasivo (titular de expectativas). En estas posiciones
estaran de forma dindmica y reciproca, el Estado cubano’”® y la persona natural extranjera. La legislacion cubana
distingue entre extranjeros y apatridas, mientras la doctrina asume incluir ambas categorias en una misma definicion;
por lo que se concreta como persona natural extranjera: a los extranjeros propiamente dichos, o sea, aquellos “que no
sean ciudadanos cubanos ni puedan demostrar ser ciudadanos de otro Estado” y a las personas sin ciudadania, “que
son las que carecen de nacionalidad o no pueden demostrar o probar su nacionalidad por alguna eventualidad con sus
documentos de identificacion”. Sin embargo, el inconveniente descrito, no es el inico que se presenta en el
ordenamiento juridico de extranjeria para definir los sujetos de la relacion objeto de estudio, y para su consecuente
reconocimiento y proteccion. Seguidamente se describen otros supuestos que dificultan la determinacion del alcance

de la tutela constitucional a las personas naturales extranjeras.

Teniendo en cuenta, que la equiparacion constitucional se efecta a partir de la denominacion de
“extranjeros”, sin tomar en consideracion la distincion realizada en los articulos 1y 2 de la Ley 1313 de 1976, entre
extranjeros y personas sin ciudadania, la Ley Superior desconoce a los apatridas; deficiencia que trasciende a su
reconocimiento en el ordenamiento juridico, ante la inexistencia en la Constitucion, de un precepto general que

. . . . o . 207
disponga la equiparacion entre los extranjeros y apatridas, o entre estos y los nacionales™ .

Por otra parte, el uso del término “residente” en el texto constitucional, conduce a vacios para precisar el area
de reconocimiento de la persona natural extranjera, partiendo de la ambigiiedad que comporta el mismo; ya que en la
legislacion migratoria, se reconocen dos tipos de residentes, los temporales y permanentes; igualmente, en la practica
administrativa contenida en las normativas internas se inscribe la categoria de residentes provisionales y en la reforma
migratoria del aflo 2012 se introdujo la calificacion de residentes de inmobiliaria. Como se estudiara infia, son
residencias que comprenden diferentes motivaciones de viajes, capacidades y necesidades, por lo que las leyes citadas

. . . .. . 208
les otorgan tratamientos diferentes, conduciendo a no pocas contradicciones normativas™ .

A lo que ha de agregarse, las dificultades que existen en la descripcion de las conductas que tipifican las
diferentes formas de residencia, que impiden alcanzar de modo efectivo la categoria y por tanto, la tutela
constitucional; v.gr. en el caso de los residentes permanentes, se exigen otros requisitos distintos a los ubicados en el
actual articulo 115 del Decreto 26 de 1978, para la solicitud y el otorgamiento de dicho status®”, tampoco se
encuentran en la legislacion publicada, la definicion, causas y tramitacion de la residencia provisional, que se otorga a

aquellos que solicitan por lazos familiares la residencia permanente en Cuba hasta tanto le sea autorizada la primera,
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lo que entorpece el control de los actos de la Administracion durante su otorgamiento y disminuye las garantias de los

sujetos.

En similar situacion se encuentra la categoria migratoria de residentes temporales, especialmente la sub-
clasificacion de refugiados, pues si bien la ley define quienes seran considerados refugiados y que el Consejo de
Ministros es el organo facultado para otorgar esta condicion, no existe un procedimiento para conferir tal
clasificacion, lo que constituye una laguna presente en la legislacion®'’, que obstaculiza el reconocimiento
constitucional de los mismos como residentes. Sin embargo, el Estado cubano respeta el principio de no devolucion y
en su territorio se ubica una oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados®'' que atiende
estos casos y basados en “acuerdos ad hoc”, con los organismos a cargo del acceso a los servicios publicos, los

refugiados disfrutan, ain sin poseer la clasificacion, del mismo conjunto de derechos que los extranjeros residentes,

con excepcion del derecho al trabajo”'.

Asimismo, el uso del término residentes en el citado articulo 34, ha traido no pocas disquisiciones tocantes a
otras formulaciones, como las recogidas en el Codigo Civil promulgado en 1987, con anterioridad a la reforma, que
establece en el articulo 11, la equiparacion de los extranjeros y personas sin ciudadania residentes permanentes a los
cubanos, en cuanto al reconocimiento de los derechos y deberes civiles’'®. A diferencia de la Constitucién la norma
civil sustantiva especifica los tipos de residentes a quienes alcanza con su proteccion e incluye a las personas sin
ciudadania que tienen similar categoria migratoria en Cuba. Por un lado, su reconocimiento y proteccion es mas
amplio que el de la Constitucion, al incluir a las personas sin ciudadania y por otro lado, es mas limitado, pues la
Carta Magna sefiala a los residentes y el citado cuerpo legal solo alcanza a los residentes permanentes, en el campo de

los derechos civiles.

Sirvan las valoraciones anteriores para demostrar el restringido reconocimiento que poseen en la
Constitucion las personas naturales extranjeras, al no hacer alusion a la proteccion juridica de otras categorias
migratorias incluidas en las leyes correspondientes, como por ejemplo, los visitantes, quienes constituyen hoy la

. . (214
mayoria de los extranjeros presentes en el pais

. Tampoco se hace pronunciamiento expreso respecto a los apatridas,
a los que se encuentran en situacion irregular o son victimas del trafico y la trata, aunque en la praxis se desarrolla la

. . . 215
asistencia a los mismos” .

> Con respecto al contenido de la relacion como elemento de su estructura funcional, en las lineas que
siguen se detallan las modalidades que lo componen, las que han sido delimitadas para este informe de tesis,
teniendo en cuenta la interpretacion conjunta de la Constitucion, la legislacion migratoria, los instrumentos
internacionales y otras legislaciones del ordenamiento juridico cubano, todas trascendentes al reconocimiento y
proteccion de los sujetos y al contenido de los derechos, deberes y garantias de la persona natural extranjera y las
funciones — derechos y funciones — deberes del Estado en Cuba; resaltando la incidencia que en las mismas tiene el

articulo 34 de la Ley Fundamental cubana, para luego delimitar su contenido.
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De este modo, el articulo 34 de la Ley de Leyes, en su primer apartado refiere que los residentes se equiparan
a los cubanos “en la proteccion de su persona y bienes”. De esta forma se plantea el deber del Estado de proteger la
vida y la integridad corporal de la persona natural extranjera residente y los derechos sobre sus bienes. Esta autora la
considera una formulacion con cierta ambigiliedad, ya que para llevar a cabo la proteccion planteada, el Derecho
cuenta con el reconocimiento de los derechos, las garantias juridicas y materiales; por lo que al no ser especifico el
citado precepto, se colige que el constituyente quiso plantear la proteccion de estos dos bienes juridicos a partir de

todas las garantias existentes en el ordenamiento juridico cubano.

Lo anterior se reitera en el apartado 2 de este articulo, que reconoce la equiparacion entre extranjeros y
ciudadanos, “en el disfrute de los derechos y cumplimiento de los deberes reconocidos en esta Constitucion, bajo las
condiciones y con las limitaciones que la ley fija”. Es aqui donde se reconocen los derechos y deberes a las personas
naturales extranjeras, a partir de la remision al catalogo constitucional correspondiente, autorizando sus limitaciones
en normas de inferior rango. El desarrollo normativo de estos preceptos constitucionales relativos a la extranjeria
encontrd su concrecion esencial, entre otras normativas, en la Ley 1313 Ley de Extranjeria de 1976 y Ley 1312 Ley
de Migracion del mismo afio y sus respectivos reglamentos, que tienen un caracter preconstitucional, con respecto a
la clausula de extranjeria, y sus principales postulados, no estan en correspondencia con las transformaciones que han
tenido lugar en la sociedad cubana actual, no obstante, la reforma migratoria del 2012. Por otro lado, en otras
normativas se han regulado algunos extremos de los previstos en este mandato de manera fragmentaria, entrando en
contradiccion con la normativa constitucional; por lo que puede considerarse que la remision ha sido cubierta solo de

manera parcial.

De igual modo, en el inciso 3 se establece el paralelo entre extranjeros y cubanos cuando se pronuncia
respecto a la obligacion de observar la Constitucion y la ley, ésta constituye una reiteracion constitucional respecto al
articulo 66 que enuncia igual deber para los cubanos y que por equiparacion se extiende a los extranjeros que

disfrutan de la tutela de la Carta Magna, sin hacer referencia a las personas sin ciudadania.

En el apartado 4, se expone la equiparacion “en la obligacion de contribuir a los gastos publicos en la forma
v cuantia que la ley establece” *'®; lo que constituye un postulado contrario al propio principio de equiparacion,
puesto que no puede asimilarse a los extranjeros aquello que no es reconocido para el ciudadano, ademas de vulnerar
el principio de generalidad tributaria, porque su formulacion no abarca el “universo del potencial de

. 217
contribuyentes”

. En relacion con las personas sin ciudadania y en virtud de la diferencia establecida legalmente
para su definicion, no se hace alusion a su sujecion en la Ley de Leyes, ni en la Ley ntimero 113 del 2012 del Sistema

Tributario®'®.

Finalmente, el precepto que se analiza dispone que: “la ley establece los casos y la forma en que los
extranjeros pueden ser expulsados del territorio nacional y las autoridades autorizadas para decidirlo”. La

regulacion de la expulsion sigue la tradicion de la Constitucion de 1940; pero en la actualidad la facultad no
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corresponde “al Gobierno” de la Republica, sino al “Estado”, lo que permite que sea realizada por otros 6rganos y

. . . .y . .. 219
organismos que no se encuentren directamente vinculados a la funcién ejecutiva™ .

En resumen, la clausula de extranjeria del articulo 34, posee como insuficiencias: la falta de reconocimiento
de los apatridas y de otras categorias migratorias diferentes a los residentes, la asistematicidad en los contenidos de la
clausula de extranjeria y las contradicciones y omisiones de la normativa de inferior rango con relacion a esta. Con
respecto al estudio comparado, se nota la ausencia de principios que resulten numerus clausus y sirven de guia en la
imposicion de limites a los derechos de los extranjeros. La proteccion constitucional en otros ordenamientos juridicos
se extiende al no nacional en todas las clasificaciones migratorias, e incluso a los irregulares, a partir del principio de

igualdad de trato, diferenciandolos de los ciudadanos so6lo en algunos derechos.

Para el analisis de las modalidades atribuibles al Estado cubano, se ha tomado el articulo 9 de la Constitucion
como eje esencial, que define como beneficiarios de las funciones del Estado a sujetos impersonales, sin distinguir en
ellos condicién de ciudadanos, extranjeros o apatridas™’; ademas de otros mandatos imperativos para el Estado y sus
6rganos, que se encuentran en la Ley Fundamental **' y las potestades de los entes administrativos controladores de la

222

politica migratoria en Cuba “~. Pueden sefialarse como funciones del Estado:

Funciones — deberes:

> El Estado cubano garantiza el respeto al estatuto personal del extranjero y el desarrollo de los
institutos de la proteccion diplomatica y consular, bajo las condiciones establecidas en los articulos 11 y 12 de la
Constitucion cubana, acerca de la soberania y las relaciones internacionales, asi como la Carta de las Naciones

Unidas, la Declaracion Universal de Derechos Humanos y las Convenciones de Viena de 1961 y 1963.

> El Estado cubano garantiza la libertad y la dignidad plena del hombre, el disfrute de sus derechos, el

ejercicio y cumplimiento de sus deberes y el desarrollo integral de su personalidad.

> El Estado cubano protege el trabajo creador del pueblo, que no haya persona incapacitada para
laborar, que no tenga medios decorosos de subsistencia; ni enfermo que no posea atencion médica; nifio que no
disponga de escuela, alimentacion y vestido; joven que no disponga de oportunidad para estudiar; ni persona que no

disfrute del acceso al estudio, la cultura, el deporte y que no haya familia que no tenga una vivienda confortable.

> La creacion de la condicionalidad material necesaria para la realizacion y el disfrute de los derechos
(hay una insistencia en ello en toda la regulacion constitucional en materia de derechos, y especial referencia por su
incidencia en la extranjeria, en el articulo 43).

Funciones — derechos:

> El Estado cubano puede establecer los deberes de las personas naturales extranjeras, asi como las

limitaciones proporcionales a los derechos y garantias, sosteniendo como respaldo el principio de soberania regulado
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en los articulos 3 y 11 de la Constitucion y otros del Derecho Internacional, teniendo en cuenta, la necesidad de

proteger intereses econoémicos, politicos, sociales, la cultura y costumbres del pais.

> Ejercitar la jurisdiccion de los diferentes organos administrativos, legislativos y judiciales sobre
todas las personas naturales que se encuentran en su territorio, atendiendo a las normas adoptadas internacionalmente

y la legislacion nacional.

> El Estado cubano es soberano para limitar proporcionalmente la entrada, estancia y salida de los

extranjeros en su territorio.

> Posee la facultad de expulsar a los extranjeros del territorio nacional, atendiendo a la legislacion

. 223
vigente .

> El Estado cubano concede asilo a los perseguidos por sus ideales o luchas por los derechos
democraticos, contra el imperialismo, el fascismo, el colonialismo y el neocolonialismo; contra la discriminacion y el
racismo; por la liberacion nacional; por los derechos y reivindicaciones de los trabajadores, campesinos y estudiantes;

.. sy . , ;. . . . . g 224
por sus actividades politicas, cientificas, artisticas y literarias progresistas, por el socialismo y la paz™".

> El Estado cubano posee la facultad de naturalizar a los extranjeros que soliciten la adquisicion de la
ciudadania cubana, la que se otorga por tres vias; a partir de los tramites correspondientes en ley, los que han sido
privados arbitrariamente de su la ciudadania de origen y se les conceda por acuerdo del Consejo de Estado y la
destinada a los extranjeros que lucharon contra la tirania derrocada el primero de enero de 1959, siempre que

. - 1,225
confirmen esa condicion en la forma legalmente establecida™".

Estas funciones deben reflejarse en los derechos, deberes y garantias que se establecen para las personas
naturales extranjeras, incluyendo a los apatridas, que son alcanzados por el caracter territorial de los articulos en que
se prevén las mismas y en la legislacion que implementa los servicios publicos y las técnicas de ordenacion
administrativa. Enfatizar que las funciones sociales del Estado en Cuba son similares a las reflejadas en los resultados
del estudio comparado y no debe soslayarse su alcance practico, asi como, las garantias materiales de los derechos en

la Carta Magna, fortaleza del constitucionalismo cubano.

Al margen de que estén implementadas en la praxis, se hace necesaria la constitucionalizacion de funciones
que se incluyen en las Leyes Fundamentales del nuevo constitucionalismo latinoamericano, especificamente en la
Constitucion de Ecuador, eco de las tendencias mas recientes del Derecho Internacional, entre las que se encuentra el
respeto al principio de no devolucién o non refoulement™, la proteccién a las victimas del trafico y la trata,
especialmente de mujeres y nifios™’, la prevencion de la discriminacion y la proteccion especifica dentro del proceso

. . . . . 228
migratorio a grupos vulnerables como los nifios, las mujeres y los migrantes en general ™.

Para ubicar las modalidades contenidas en esta investigacion con respecto a las personas naturales
extranjeras, se tomd como referente la determinacion de dos espacios de proteccion en la formulacion constitucional:

el “espacio de proteccion general”, sustentado en el Preambulo de la Constitucion, en los articulo 1, 9, 42 y en otros
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preceptos en los cuales se regulan los derechos, deberes y garantias desde titulares impersonales o generales,
amparandose a todas las categorias de extranjeros y apatridas, y un segundo “espacio de proteccion reforzada”, que
resguarda a los residentes a partir de la formulacion normativa del articulo 34; esta premisa guiara la sistematizacion

del contenido de la relacion Estado — persona natural extranjera en este trabajo.

En relacion con las “modalidad derechos” ubicadas en el ambito de proteccion general, como contenido de la
relacion Estado — persona natural extranjera, las principales insuficiencias no se encuentran en el texto de la Carta
Magna, donde aquellos se extienden a todas las personas dentro del territorio estatal; las limitaciones legales que
afectan el reconocimiento constitucional de los derechos y su contenido esencial, se producen por la infraccion de los
principios de jerarquia normativa y del requisito de coherencia del ordenamiento juridico; a lo que se suma, el
excesivo condicionamiento de su ejercicio y las dificultades interpretativas generadas por el pluralismo normativo y la

pluralidad de fuentes en la legislacion que desarrolla el contenido de los mismos.

A proposito del “ambito general de proteccion”, en el supuesto de las personas sin ciudadania, la propia Ley
1313 de 1976 las distingue expresamente, como ya se dijo, lo que ocasiona confusion en el momento del ejercicio de
los derechos, pues otras normativas en otras ramas del ordenamiento juridico, al hacer mencion al extranjero, lo hacen

sin aclarar si bajo la denominacion de extranjeros comprenden a ambas categorias.

De igual forma, algunas de las disposiciones que regulan los servicios publicos que permiten el ejercicio de
estos derechos, limitan el reconocimiento constitucional de los mismos e infringen el principio de jerarquia normativa,
lo que se agrava porque los Organismos de la Administracion Central del Estado varian las condiciones para su
ejercicio dentro o fuera de su competencia. Por otra parte, las lagunas y antinomias reinciden en la coherencia y
plenitud del ordenamiento juridico, lo que dificulta su proteccion; de ahi la necesidad de que en la Ley de Extranjeria

se regulen los derechos de forma tal que abarque su conexion con las diferentes categorias migratorias.

Tomando como colofén las caracteristicas generales de los derechos en esta esfera de proteccion general, se
sistematizan las “modalidad derechos” para todos los extranjeros y apatridas, sefialando las principales afectaciones

provocadas por las insuficiencias en la legislacion de inferior rango:
» Derecho a la herencia sobre bienes de propiedad personal (articulo 24).

» Derecho a la libertad de conciencia y religion (articulo 55), debe distinguirse entre oficiar culto, para
lo que se debe estar autorizado por la Direccion de Inmigracion y Extranjeria y practicar la religion en lugares

destinados al efecto y ante autoridades religiosas.

» Igualdad de derechos entre hombres y mujeres, en lo economico, lo politico, lo cultural, lo social y

familiar (articulos 44).
» Igualdad de derechos de los hijos, sean habidos dentro o fuera del matrimonio (articulo 37).

» Igualdad absoluta de derechos y deberes de los conyuges (articulo 36).
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» Derecho a la determinacion y al reconocimiento de la paternidad, mediante los procedimientos

legales adecuados (articulo 37).

» Derecho a la inviolabilidad de domicilio, correspondencia y comunicaciones cablegraficas,

telegraficas y telefonicas, (articulos 56 y 57)

» Derecho a la libertad e inviolabilidad de la persona, derecho a la defensa del acusado, a ser juzgado
por un tribunal competente en virtud de leyes anteriores al delito y a la nulidad de las declaraciones obtenidas con

violencia o coaccion (articulos 58, 59 y 61)**’;

» Derecho a la propiedad sobre los medios e instrumentos de trabajo personal o familiar (articulo 21).

En el caso del derecho de propiedad sobre la vivienda, se autoriza sélo a los residentes permanentes a

partir de las modificaciones realizadas en el 2011 a la Ley 65, Ley General de la Vivienda de 1988%*°

, que superd
las limitaciones impuestas por la Disposicion Transitoria Tercera de la Ley de Reforma Urbana del 14 de Octubre
de 1960, que excluyo de sus beneficios a los extranjeros y por el Acuerdo 23 del 15 de noviembre del mismo afio
donde so6lo se reconocia la condicion de usufructuarios a los extranjeros residentes™'. De igual forma, sobre la
propiedad de los vehiculos, se destaca la autorizacion de su adquisicion a residentes permanentes o temporales,

estas disposiciones a partir de su formulacién regulan limitaciones en el derecho a la propiedad para otras

o . 232
categorias migratorias™ .

» Derecho a la formalizacion o reconocimiento del matrimonio (articulo 36), para ello ha de tenerse en
cuenta, el apartado 12 incisos 1y 2 del Codigo Civil y en el Codigo de Familia®™?, los articulos del 3 al 22, donde
se expone la capacidad y otros requisitos necesarios para contraer matrimonio. A los que se agregan otros
establecidos en la Ley de Registro Civil, Ley de Notarias y legislaciones complementarias tocantes a su

L, . . . 234
formalizacion, lo que evidencia falta de unidad en el ordenamiento™".

Cuando un extranjero, al que no le haya sido otorgada la residencia permanente en el pais, concurra ante
notario para la formalizacion de matrimonio, las regulaciones contenidas en dictamenes e instrucciones del
Ministerio de Justicia establecen, que para que surta efecto dicha formalizacion, se requiere la autorizacion de la
instancia administrativa designada a tales efectos; este requisito quedo regulado en los articulos 63 inciso (c) de la

Ley de Registro del Estado Civil, 118 inciso (b) y 119 del Reglamento de la referida Ley™”

; a partir de los
cambios en la actual politica migratoria, el perspectivo crecimiento de las relaciones entre cubanos y extranjeros y
la nueva vision de la intervencion del Estado en las relaciones privadas, a nuestro juicio, resulta innecesaria dicha

autorizacion.

Por otra parte, la Instruccion del Director de Registros y Notarias del Ministerio de Justicia de 12 de
julio, del 2000*°, que instituye las “Indicaciones para la calificacion de los expedientes de matrimonios entre
ciudadanos cubanos y ciudadanos extranjeros”; al hacer referencia a los extranjeros, se excluye a las personas sin

ciudadania (apatridas), dejando sin resolver ante qué funcionario deberan concurrir tales sujetos para contraer
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matrimonio, atin y cuando pudiera interpretarse que al utilizar el término extranjero ya se estd incluyendo a los
apatridas.

» Derecho a la educacion (articulo 51)**, reconocido constitucionalmente a “todos™ los individuos en
el territorio de la Republica, para los extranjeros se desarrolla a partir de proyectos de becas o como estudiantes
autofinanciados, que solicitan su admision en los centro de educacion cubano, previo pago de los servicios
educativos; una vez que se produce el ingreso de los estudiantes en el territorio, se les confiere la categoria de
residentes temporales. En los centros de educacion, los extranjeros se admiten en iguales condiciones que los
cubanos, e incluso, se implementan medidas que benefician el contacto con sus paises de origen, su estancia en la

Isla y la practica de sus culturas y costumbres™®.

» Derecho a la salud gratuita para todos (articulo 50). La atencion médica es gratuita para los
residentes temporales, becarios extranjeros y en los casos de urgencia, para estudiantes autofinanciados;
demostrandose la vulneracion de la competencia establecida en la normativa correspondiente, porque tales
regulaciones se encuentran en disposiciones dictadas por el Ministerio de Educacion Superior, cuando su
ordenacion correspondia en virtud del Decreto — Ley namero 67 de 1983 al Ministerio de Salud Publica™’, por

tanto, el derecho es limitado, por una autoridad cuya competencia no es adecuada.

Por otra parte, el goce de este derecho se afecta debido a las insuficiencias existentes en la calificacion y
otorgamiento de categorias migratorias, v.gr. en el supuesto de los refugiados, la ley no posee un procedimiento
para el otorgamiento de este status y con ello de la residencia temporal y aunque reciben atencion médica, son
necesarios acuerdos ad hoc entre el Estado y la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los

Refugiados en la Habana®*’.

De la misma forma, en el caso de las victimas de arribadas forzosas, existe un Plan firmado por la Cruz
Roja Cubana y los gobiernos de cada provincia, donde se estipula su tratamiento y esta prevista la asistencia

241
d

médica gratuita como prioridad™ . El resto de las categorias migratorias deben pagar los servicios médicos,

incluso se le exige a los extranjeros el seguro médico para entrar al pais desde el afio 2010***.

Sin embargo, la praxis es mas avanzada que la norma. En Cuba tienen acceso a la salud gratuita, no solo
los residentes permanentes que prevé la Ley de Salud Publica®*, sino los residente temporales, los refugiados, los
becarios y las victimas de arribadas forzosas; ademas es practica en las instituciones de Salud Publica, atender las
urgencias, independientemente de la tenencia de un seguro médico. Ningtn Estado puede asumir sin costo alguno
los servicios gratuitos de salud para todos los individuos, por ello deben mantenerse las salvedades realizadas al
respecto en la practica cubana, por resultar proporcionadas con las necesidades y capacidades de los extranjeros,

sistematizando su ordenacion.

> Derecho a la asistencia social de los ancianos sin recursos, ni amparo y a cualquier persona no

apta para trabajar, que carezca de familiares en condiciones de prestarle ayuda, (articulo 48)***; aunque es un
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tensiv L , Vi y
derecho extensivo a “todos” constitucionalmente y asi se desarrolla en ley, en virtud de las caracteristicas de las
. , . . Uisi . usual su elercici
diferentes categorias migratorias, sobre todo por los requisitos para acceder a las mismas, no es usual su ejercicio
por los extranjeros; los beneficios de la seguridad social se asocian a los residentes permanentes en virtud de sus

relaciones juridicas laborales.

» Derecho al deporte, la educacion fisica y la recreacion (articulo 52), se refiere a “todos”, pero ha de
distinguirse, entre la practica deportiva como profesion desarrollada por los residentes temporales y permanentes,

el turismo deportivo y la practica masiva del deporte*®.

Existen otros derechos que no poseen rango constitucional y son reconocidos como actividades en
legislaciones de inferior rango, su ejercicio se somete a requisitos y para su control administrativo se han
institucionalizado en un tipo de visa que recoge como motivacion de viaje la practica de su contenido esencial; es
el caso de la autorizacion para el comercio, recogida en el articulo 15 del Codigo de Comercio®*. En Cuba sélo
pueden realizar estas actividades quienes posean las correspondientes visas de negocios y los comerciantes con
residencia temporal®*’; a diferencia de otros paises y de la legislacion cubana anterior, la exploracién en materia
de negocios necesita regulacion, a partir de que algunas personas naturales extranjeras que vienen en corta
estancia a la Isla, se convierten en colectores de informacién comercial, que sirve de sustento a las acciones del

bloqueo y a la ofensiva econdmica contra la Isla por parte de los Estados Unidos.

En el marco de proteccion reforzada que se extiende a los residentes, son ubicadas “modalidad derechos”
como contenido de la relacion Estado — persona natural extranjera; teniendo en cuenta la formulacion del articulo 34
de la Constitucion cubana, precepto que equipara a extranjeros residentes y nacionales en todos los derechos
reconocidos constitucionalmente, sin establecer distincion entre aquellos cuya titularidad hace referencia exclusiva a
los ciudadanos cubanos y otros presentes en el texto; por tanto los residentes gozan también de los derechos cuyos
destinatarios especificos son los cubanos; con excepcion de los derechos politicos, donde se precisa que son aquellos

ciudadanos con la capacidad legal correspondiente.

Las carencias en el ambito de proteccion reforzada se deben, en primer término, a que el uso del calificativo
residentes es impreciso para otorgar tutela constitucional, toda vez que existen varias formas de residencias y sub-
clasificaciones de las mismas, que representan diversas motivaciones de viajes, expresion de capacidades y
necesidades distintas. Por otra parte, el amparo constitucional es afectado a determinados individuos, cuando no
existen los procedimientos administrativos correspondientes para acceder a esta clasificacion, como es el caso de los
refugiados, o en el supuesto de que los requisitos no estén establecidos en normas que gocen de la publicidad

adecuada, como para la residencia permanente y provisional.

También, el empleo de la denominacion extranjeros residentes, provoca que no se incluyan los apatridas en el

ambito de proteccion reforzada, si se toma como eje de interpretacion, la distincion que se realiza en los articulos 1y
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2 delaLey 1313 de 1976, Ley de Extranjeria; al mismo tiempo, en el Codigo Civil, Ley 59 de 1987, la proteccion se

desarrolla en el campo de los derechos civiles y para las personas sin ciudadania residentes permanentes.

Las peculiaridades sefialadas supra en la regulacion del reconocimiento y proteccion constitucional en esta

esfera de derechos, se hacen efectivas al relacionar las modalidades siguientes:

» El derecho al trabajo, ha sido protegido para los ciudadanos en el articulo 45 de la Constitucion
cubana y por equiparacion se hace extensivo a los residentes temporales y permanentes, al respecto se reconocen

dos regimenes laborales para las personas naturales extranjeras.

Para los residentes permanentes, el régimen juridico se encuentra recogido en el Codigo de Trabajo y
poseen iguales derechos, deberes y garantias laborales que los cubanos, acorde a las disposiciones

oo 248
constitucionales

. El Codigo de Trabajo cubano en su ambito de aplicacion excluye cualquier otra categoria
migratoria, como pueden ser los residentes temporales y los apatridas; estos tltimos, son autorizados a trabajar en
el articulo 75, por el Decreto 26 de 1978 que contiene el Reglamento de la Ley de Migracion y la Resolucion
numero 33 del afio 2007 del Ministro de Trabajo y Seguridad Social, que en su articulo 2, regula lo concerniente

al ingreso y contratacion de la fuerza de trabajo en las sucursales.

Para los residentes temporales, el régimen es contractual, en ese sentido, la ley aplicable es la extranjera y
el contrato se realiza entre elementos extranacionales, sin embargo, aunque las personas sin ciudadania son
autorizadas a trabajar, seglin se expuso en el parrafo anterior, las disposiciones que implementan la contratacion
laboral de los residentes temporales, no las incluyen en su ambito de aplicacion, al utilizar la denominacion de

extranjeros y no establecer un precepto que aclare si en ellos se incluye al apatrida®*’.

Para solicitar el permiso de trabajo, en la ley solo se legitiman, instituciones estatales, lo que afecta el
ejercicio de este derecho en el caso de los residentes provisionales, asilados y refugiados, teniendo en cuenta que
estos Ultimos son autorizados a trabajar en el articulo 80 del Decreto 26 de 1978, contentivo del Reglamento de la
Ley de Migracién®’. En similar situacién se encuentra la autorizacion para el ejercicio del trabajo por cuenta

. . . 251
propia, aprobado solamente a los extranjeros residentes permanentes™ .

En andlogas circunstancias se colocan a los residentes de inmobiliarias, reconocidos en la reforma

252 . . o . . .
277; obsérvese que para obtener esta residencia solo es requisito acreditar la propiedad o

migratoria del 201
arrendamiento en una inmobiliaria, no se exige demostrar solvencia alguna que le permita al extranjero y a su
familia cubrir sus gastos en determinado espacio de tiempo y aunque se presume que poseen liquidez para ello; la
ley deja un vacio y pudieran encontrarse algunos que necesiten laborar o ejercer el trabajo por cuenta propia para
la satisfaccion de sus necesidades, demostrandose la falta de previsibilidad legislativa, al no hacer constar el

requisito de solvencia para estos residentes o la posibilidad de solicitar el permiso de trabajo.

» Igualdad de derechos y deberes de todos los ciudadanos y por tanto de las personas naturales

residentes permanentes, (articulo 41).
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» Derecho a la maternidad, aplicable a las trabajadoras residentes permanentes, (articulo 35), (articulo

44) y al régimen general de seguridad social como trabajador™>>.

» Derecho de todo ciudadano y por equiparacion de los residentes a dirigir quejas y peticiones a las

autoridades y a recibir la atencion o respuestas pertinentes y en plazo adecuado, conforme a la ley, (articulo 63).

» Derecho de los ciudadanos y de los residentes, en virtud de la clausula de equiparacion, a
domiciliarse en cualquier sector, zona o barrio de las ciudades, alojarse en cualquier hotel, ser atendidos en todos
los restaurantes y demas establecimientos de servicios publicos, usar sin separaciones, los transportes maritimos,
ferroviarios, aéreos y automotores; sin distincion de raza, color de la piel, sexo, creencias religiosas, origen

nacional y cualquier otra lesiva a la dignidad humana, (articulo 43).

» Derecho de asociacion, reunion y manifestacion, que se establece constitucionalmente para los
trabajadores manuales, intelectuales, campesinos, mujeres y demas sectores del pueblo, por lo anterior se entiende
que alcanza s6lo a los ciudadanos cubanos, extendiéndose a los residentes permanentes por equiparacion (articulo
54).

» En Cuba, los extranjeros no poseen el derecho al sufragio activo, ni al pasivo, segun lo previsto en
los articulos 132 y 133 de la Constitucion de 1976, en relacion con los preceptos 4, 5, 6, 8 y 10 de la Ley

Electoral ntimero 72 de 1992%%*

. En la legislacion cubana se exige como requisitos para el ejercicio del sufragio
activo y pasivo no solo la ciudadania cubana, sino la residencia por no menos de 2 afios en la Isla; por lo que se
entiende, que el vértice del ejercicio en el derecho al sufragio en Cuba, es no sélo el requisito de ciudadania sino

también la residencia.

Como ya se expresd, en paises como Espana, Chile, Bolivia, Paraguay, Venezuela y Colombia,
reconocen el derecho al voto de los extranjeros residentes en los comicios locales; abriéndose paso en las
Constituciones, las tendencias mas progresistas, ya que los inmigrantes poseen interés directo en las decisiones
del gobierno, por estar sometidos a ellas y el vinculo de conexion para el otorgamiento de derechos politicos, que
los diferentes autores sugieren tener en cuenta, es el de la residencia, considerando que es reflejo de la igualdad
juridica y el pluralismo participativo25 .

Ciertamente, pudiera otorgarse a los extranjeros con mas de 10 afios de residencia permanente en el pais
el sufragio activo en las elecciones para delegados a las Asambleas Municipales del Poder Popular, en la
actualidad teniendo en cuenta las estadisticas son los menos numerosos, han pasado por el tramite de la residencia

256

provisional, no son de las categorias migratorias mas usadas para acciones contra la Isla™” y lo mas importante,

luego de 10 afios de convivencia permanente en Cuba se convierten en participes de la cotidianeidad local en

todas sus dimensiones.

Importante es hacer referencia al tema de las limitaciones de los derechos, previstas en el articulo 62 de la

257

Constitucion vigente™', entre sus carencias fundamentales se encuentra el hecho de que el articulo se dirige
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expresamente a los ciudadanos y solo por equiparacion alcanza a los residentes, cuando por su importancia, debiod

. 258
hacerse extensivo a todos™".

Otra cuestion en materia de limitaciones de los derechos, es su regulacion en situaciones excepcionales,
dispuesta en el articulo 67 de La Ley Fundamental desde la reforma de 1992; los que se regularan de forma diferente
para toda la poblacion, nacional o extranjera, durante la vigencia de aquellas; en fin, se dispone la regulacion especial
a la libertad de palabra y prensa, los derechos de reunion, asociacion y manifestacion, la inviolabilidad de domicilio y
de la correspondencia y el régimen de detencion de las personas. Por tanto, durante los periodos extraordinarios, los
derechos y garantias del extranjero variaran su reconocimiento respecto a la normalidad, como medida de caracter

. . . ., 259
provisorio para el efectivo control y proteccion de estos™ .

Del mismo modo, con relacion al derecho a la reunificacion familiar, de nueva data internacional, aunque no
se encuentra regulado como tal, existen principios constitucionales actuales que protegen y potencian la familia como

célula fundamental de la sociedad*®’

y sirven de respaldo a medidas que amplian la reunificacion familiar de
extranjeros que se encuentran en la Isla con sus familiares, extendiéndose al Codigo de Familia, la propia legislacion

. . , .. .. 261 . . . . .y
migratoria y otras de caracter administrativo™, exclusivamente necesitadas de sistematizacion.

En torno, al derecho a la identificacion, en la actualidad es concebido como mecanismo de control de la
Administracion. Entre los documentos legales reconocidos por Cuba para la identificacion de extranjeros y personas
sin ciudadania, adultos y menores, se encuentran el Certificado de identidad y Viajem, el Camé de Identidad, la
Tarjeta de menor y el Pasaporte®®, lo que resulta garante de la personalidad juridica. A partir de 1990, el avance se
concentra en el Registro de Extranjeros, que posee su regulacion en normativas internas; la inscripcion en el mismo es
una obligacion, cuyo incumplimiento no ejerce efecto alguno sobre el nacimiento y la eficacia de los derechos,
deberes y garantias, mas bien es una infraccion de caracter migratorio y su certifico es prueba de la residencia de los

. 264
extranjeros en la Isla™".

Vistas las aristas esenciales en el analisis de los derechos como contenido de la relacion, han de estudiarse las
“modalidad deberes”. Tal cual prevé el articulo 34, se atribuye a los extranjeros residentes, el deber de contribuir a los
gastos publicos™®. Asimismo, a los no nacionales de otras categorias, se hacen extensivos los formulados para
destinatarios generales, entre los que se encuentran:

» Cuidar la propiedad publica y social, respetar los derechos de los demas, observar las normas de la
convivencia socialista y cumplir los deberes civicos y sociales, (articulo 64).

» Deber de los padres de dar alimentos a sus hijos y asistirlos en la defensa de sus legitimos intereses,
contribuir activamente a su educacion y formacion integral como ciudadanos utiles y preparados para la vida en
la sociedad socialista y los hijos a su vez, estan obligados a respetar y ayudar a sus padres, (articulo 38).

Sin embargo, la Constitucion prevé otros deberes para los ciudadanos que obligan a los extranjeros residentes

en virtud de este principio de equiparacion, como el deber de contribuir a la proteccion del agua, la atmosfera, la
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conservacion del suelo, la flora, la fauna y todo el rico potencial de la naturaleza, (articulo 27), el que pudiera hacerse
extensivo a todos. Se amplia a los extranjeros residentes, el deber de guardar la disciplina del trabajo (articulo 64), el
que comporta una contradiccion con el deber de trabajar del articulo 45, previsto para los ciudadanos y por
equiparacion a los residentes permanentes; sin embargo, no todos tienen el deber de trabajar, ni son autorizados para
ello. Asimismo, en lo relativo al deber de cumplir con la Constitucion y la Ley, existe una reiteracion, al encontrarse

estipulado para los extranjeros residentes en el articulo 34 y para todos en el articulo 66°%.

En igual tendencia que en el estudio comparado, el deber de defender la patria previsto en el apartado 65, es
s6lo de los ciudadanos cubanos; a nuestro juicio, en virtud del rol solidario que han tenido los extranjeros en los
procesos de liberacion en Cuba y con el proyecto revolucionario, puede reconocérsele como derecho optativo, la

posibilidad de defender la patria, siempre que ello no implique realizar actos contra su Estado de ciudadania.

Finalmente, entramos al andlisis de las garantias de los derechos previstas en la Constitucion, tema que ha
sido ampliamente abordado por académicos en Cuba®’; en este sentido, CUTIE MUSTELIER ha sefialado sus
principales caracteristicas y las ha sistematizado™®, la clasificacién de esta autora se ha tomado como referente en
nuestro estudio. Pueden citarse en el contenido de la relacion Estado — persona natural extranjera como “modalidad

garantias™:

» La garantia de responsabilidad, es la que plantea el derecho a reclamar y obtener reparacion, si
cualquier individuo sufriere vulneracion de sus derechos por parte de funcionarios y agentes del Estado, la que se
dispone en el articulo 26 con relacion al 10 de la Constitucion de la Repiiblica™®. El sujeto protegido en este caso

es “toda persona” y la disfrutan todas las categorias migratorias.

> La rigidez constitucional del texto, ubicada en el articulo 137, es calificada como garantia
normativa o abstracta que consiste en la cualificacion del proceso de reforma de la Constitucion, al plantear un

mecanismo agravado para el caso de los derechos.

> La queja ante la fiscalia, como una de las garantias no jurisdiccionales mas importantes,
alcanza sélo a los ciudadanos y a los residentes por la equiparacion. Sin embargo la Ley de la Fiscalia General
de la Republica, cuando menciona sus objetivos, hace referencia a la proteccion de los derechos ciudadanos, y
en igual sentido, entre sus funciones se encuentra la de “atender las reclamaciones que presenten los
ciudadanos sobre presuntas violaciones de sus derechos” Esta garantia debio hacerse extensiva a todas las
categorias de extranjeros y personas sin ciudadania, por la importancia que reviste y por los resultados que

. - < 270
exhibe en la practica en la proteccion de los derechos™ ™.

> También se hacen extensivas a los extranjeros las llamadas garantias jurisdiccionales; en la
Constitucion de la Republica de Cuba no se encuentran expuestas las mismas, pero existen un grupo de
procesos que de forma acertada, CUTIE MUSTELIER®"', considera que pueden incluirse como garantias, aunque

su fin no es restablecer derechos, indirectamente protegen los mismos. En primer lugar, los extranjeros y
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personas sin ciudadania pueden acudir ante las autoridades correspondientes a formular denuncias por un delito
cometido en afectacion de bienes juridicos como su integridad fisica, la vida, la libertad, el domicilio, la
propiedad, la correspondencia, la libertad de culto y especialmente la igualdad y no discriminacion®’, incluso
existen unidades de la policia que se especializan en el trabajo de hechos delictivos contra extranjeros. De la
misma manera, los residentes permanentes pueden solicitar tutela penal por la trasgresion de los derechos de
reunion, manifestacion, asociacion, queja y peticion’”.

Asimismo, los residentes permanentes pueden concurrir al proceso laboral para defender sus derechos,
segun reza el articulo 697 de la Ley numero 7 de Procedimiento Civil, Administrativo, Laboral y Econdmico.
En el marco de la proteccion general a los derechos civiles para las personas naturales extranjeras, se encuentra
la tutela indirecta a partir de los procesos de amparo en la posesion, sucesorio, reivindicatorio, administrativo y
los ligados a la responsabilidad civil*™*. En este caso han de ajustarse, a las reglas de jurisdiccion previstas en la
Ley ntimero 7 de 1977, articulo nimero 2, donde se expone que los tribunales conoceran de los procesos entre
personas naturales, siempre que al menos una de ellas sea cubana, criterio de conexion que da la oportunidad a
extranjeros y apatridas de concurrir a los procesos si una de las partes es cubana; los tribunales pueden conocer
también si las partes tuvieren domicilio en Cuba, siempre que la litis no verse sobre bienes situados fuera del
pais, atendiendo a la equiparacion que hace esta disposicion entre domicilio y residencia habitual, queda

. . . . . . 275
excluida la competencia de los tribunales cuando se trate de extranjeros con residencia temporal en Cuba .

Por otra parte, los extranjeros y personas sin ciudadania en cualquier categoria migratoria, pueden
ejercitar la queja ante los Organos del Poder Popular’’®, otros érganos y Organismos de la Administracion

Central del Estado®”’, los Tribunales Populares®”® y el Partido Comunista de Cuba®”’

. Ciertamente, aunque la
letra de la Carta Magna en el articulo 63, solo las amplia por equiparacion a los extranjeros residentes
permanentes al ubicar como su titular a los ciudadanos, no existe prohibicién para que personas naturales
extranjeras de otras clasificaciones concurran a los anteriores, para manifestar su inconformidad ante un

derecho vulnerado, lo que se corrobora de algunos trabajos y entrevistas realizadas.

En el caso especifico del Ministerio del Interior, con independencia de la actuacion de la Fiscalia
Militar, el Ministro del Interior ha establecido un Departamento de atencion a las quejas de la poblacion,
subordinado directamente a la Secretaria del Ministro y por su parte, las Secciones de Inmigracion y

Extranjeria también atienden determinadas inquietudes
En ese mismo sentido, los rasgos esenciales de la relacion Estado — persona natural extranjera en la Ley
Superior cubana son:
» En relacion con los principios: el de soberania, se expresa en los articulos 3, 11 y 12, configurando

los contornos obligados de actuacion internacional del Estado Cubano, y convirtiéndose en la guia para la
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interpretacion de los limites de la relacion objeto de estudio y para establecer pautas definitorias en el cauce de

relaciones politicas, economicas y diplomaticas, en la arena internacional y con elementos extranacionales.

Del mismo modo, el postulado de igualdad no es asumido en todas sus dimensiones; en el articulo 42, se
establece la no discriminacion, tomando determinadas causas generadoras de desigualdades en la esfera social,
como la raza, el sexo, el origen nacional y sin crear numerus clausus, prohibe la marginacion de las personas en el
territorio. Por otra parte, los articulos 41 y 43, relativos a la igualdad excluyen a los extranjeros limitando sus
titulares a los ciudadanos, la carencia anterior pudiera dificultar su funcién como verdadero instrumento
constitucional de control sobre determinada legislacion, que instituya alguna conducta discriminatoria o que la

. . ., . . 280
consecuencia de su aplicacion sea la desigualdad, con respecto a los extranjeros™ .

El principio de libre circulacion, no se incorpora en la norma constitucional cubana como derecho o
principio, contrario sensu a la tradicion constitucional y posee su regulacion tacita en el ambito legal en la
legislacion migratoria que establece los requisitos para autorizar la entrada, residencia y estancia de los
extranjeros en el pais, ya que no se formula como derecho, sino a través de operadores deonticos prescriptivos™’,
a modo de permiso o autorizacion, en una hipdtesis normativa enumerativa de las condiciones previstas para

autorizar el ingreso al territorio, coadyuvando a disimiles irregularidades en las fases de la relacion.

Finalmente, no se consagra constitucionalmente de forma expresa, a diferencia de otros textos, el
caracter supremo de la Constitucion y su prevalencia sobre cualquier otra norma del ordenamiento juridico

(principio de constitucionalidad) pudiendo desprenderse de otros articulos diseminados en la Carta Magna.

» Otro de los rasgos esenciales de la relacion objeto de investigacion es la division de la misma en tres
fases. En un espacio de tiempo determinado le es reconocido al individuo un status constitucional uniforme
compuesto por derechos, deberes y garantias, en dependencia que puedan ejercitarse o que se muestren diferentes
matices de su ejercicio, en cada uno de estos momentos de la relacion. Desde esta pauta y teniendo en cuenta el
analisis normativo, se colige que en las diferentes etapas, la Ley Fundamental cubana se ve afectada por la

expresion de las regulaciones migratorias:

v' En la fase de entrada, los requisitos de ingreso son el pasaporte y la visa, con las exenciones
correspondientes y la solvencia para determinadas categorias migratorias. Luego de la década de 1990, se han
. . .. . . . , . . 282
modificado varias veces estos requerimientos: la tarjeta de turista sustituy6 al visado para el turismo™, se

. . , 4. 283 ., . ., . . e,
introdujo el seguro médico™", se amplio la clasificacion de las visas a partir de reconocer juridicamente nuevos
. . ., , . . 284 .
motivos para la autorizacion de entrada al pais en las normativas internas™ ', se establecieron nuevas formas de
. . . . 285
despacho migratorio que significaron facilidades de entrada en punto de frontera™, y en la reforma del 2012, se
.. . ., , . . ., . . 286
regularon las limitaciones para la admision, que no se recogian inicialmente en la legislacion migratoria™". El

. . .. [~ . 287 ;. . .
pluralismo normativo, las remisiones, ambigiiedades y redundancias =’ son caracteristicas de las legislaciones
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contenedoras de estos requisitos como consecuencia de la diversidad de normas y la técnica empleada en la

normativa vigente.

v" En la etapa de estancia, en el contenido constitucional de la relacion Estado — persona natural
extranjera, influyen negativamente las dificultades en la técnica legislativa utilizada en la ley para regular el
otorgamiento de las clasificaciones migratorias, como ejes cristalizadores de los derechos, deberes y garantias en
la legislacion moderna, con la introduccion de las normativas internas que variaron las leyes migratorias se
subsanaron algunas de estas deficiencias, sin embargo, tales modificaciones no fueron incluidas en la reforma del

2012.

Pueden sefialarse, entre las principales faltas al respecto, las siguientes: los transeuntes se definen en la
norma, como extranjeros que arriban a Cuba para atender algtin “asunto particular”, convirtiéndose lo anterior en
una vaguedad normativa, al no precisarse en el cuerpo legal correspondiente, a cuales asuntos se refiere la
nonnazgg; las lagunas normativas también afectan otras calificaciones migratorias, como las de turistas, porque
s6lo se incluyen las motivaciones de placer y recreo para otorgar la misma, ignorando otras formas de actividad
turistica”™; en el caso de los residentes permanentes, la normativa interna exige otros requisitos que no se
encuentran en el apartado 115 del Reglamento de la Ley de Migracion vigente; en esta, tampoco se incluye la
residencia provisional; la inexistencia de un procedimiento administrativo para otorgar la condicion de refugiados

y otro que permita regularizar la estancia en el territorio de los extranjeros en situacion irregular.

En consecuencia con lo descrito, se dificulta la adecuada regulacion del ejercicio de los derechos,
deberes y garantias, lo que produce en el resto del ordenamiento juridico, confusiones legislativas que
disminuyen la posibilidad del control de la legalidad sobre la tipificacion de la motivacion de viaje para el
otorgamiento de la clasificacion migratoria; la actual sub - calificacion de las visas debi6 incluirse en la reforma
migratoria del 2012 y las categorias migratorias debieron ajustarse, patentizando el caracter dialéctico de las
ultimas; la legislacion migratoria ha de generar espacios para que todos los extranjeros puedan alcanzar el

standard de derechos, deberes y garantias.

Durante la etapa de estancia, la practica administrativa y otras legislaciones, han eliminado algunas de las

290 PR
y en la normativa interna se

restricciones a la circulacion de extranjeros establecidas anteriormente
institucionaliz6 el Registro Nacional de Extranjeros para inscribir a los no nacionales residentes en el pais, lo que
tributo a la seguridad juridica de los mismos, por lo que es positivo desde la perspectiva del derecho — deber de

identidad y para el efectivo control de aquellos.

v’ En la fase de salida, la legislacion migratoria cubana, una vez vencido el término de estancia en el
territorio, prevé las salidas voluntarias de los extranjeros y personas sin ciudadania y las salidas forzosas, como la
expulsion, la deportacion y el reembarque. Sobre las precedentes, se impone distinguir que las conductas

tipificadas como causales para disponer estas medidas son ambiguas, tampoco existen recursos en la via judicial

Revista de la Facultad de Ciencias Sociales y Juridicas de Elche Volumen I — Nimero 11 — Enero de
2016 — pags. 215-368 - ISSN: 1886-6611



para impugnar la decision administrativa, el reembarque se confunde con la deportacion y no estd prevista la
ejecucion de las sanciones, ni los plazos para su prescripeion®’'; cuestiones que no fueron resueltas por la reforma
migratoria del 2012, que solamente introdujo las condiciones por las que el Estado puede impedir la salida del
territorio, lo que permitird mayor control de las decisiones administrativas con respecto a la restriccion del

. . 292
derecho a salir del extranjero.

» Otro de los rasgos esenciales estudiados en la relacion son sus limites, entre los que encontramos los
instrumentos juridicos internacionales; en el caso de Cuba, el articulo 12 de la Ley Superior recoge las bases para
su interpretacion y posible concrecion, a lo que se suma lo prescrito en los articulos 20 y 21 del Codigo Civil, que
constituyen reglas de orden publico ante la aplicacion de los tratados y la ley extranjera. El caracter supletorio de

este Giltimo permite se aplique en ramas del ordenamiento juridico distinta a la civil*”.

Con respecto al estatuto personal como limite, Cuba sigue el concepto amplio de estatuto personal,
contenida en los articulos 12 y 15 del Codigo Civil y la Disposicion Especial segunda®*, también vinculado al
principio de personalidad, precisandose en otras circunstancias su alcance y proteccion por el Tribunal Supremo,
al decir: “... la personalidad es la aptitud o idoneidad para ser titular de derechos y obligaciones, por lo que todo
individuo por el mero hecho de serlo tiene personalidad y consecuentemente posee capacidad juridica

manifestindose ésta como el atributo o cualidad esencial de la personalidad (...)**".

Sin embargo, en el articulo 12 del Codigo Civil, la ciudadania es el criterio de conexion para determinar
la ley aplicable a la capacidad, inoperante en personas que carecen de ella, la aplicacion de la ley territorial es la
solucion que se otorga al respecto para los apatridas residentes permanentes, sin tener en cuenta aquellos que
tuvieren otras categorias migratorias, lo que trasciende a la formalizacion de los actos juridicos necesarios para el

ejercicio de los derechos de naturaleza civil.

IV. 2. - UNA CONTEXTUALIZACION EN CUBA DE LOS PRESUPUESTOS TEORICOS PARA
LA CONSTITUCIONALIZACION DE LA RELACION ESTADO - PERSONA NATURAL
EXTRANJERA.

Partiendo del soporte tedrico doctrinal y comparado en torno a la relacion juridica Estado — persona natural
extranjera, desarrollado en el capitulo primero y que tuvo como colofén la propuesta de presupuestos tedricos como
vértices indispensables para su adecuada constitucionalizacién, me permito indicar en dos niveles jerarquicos los
presupuestos contextualizados a la realidad cubana, luego del recorrido por su historia constitucional y la valoracion

de la regulacion actual.
PRIMER NIVEL O GRADO: PRESUPUESTOS DIRECTAMENTE CONSTITUCIONALES.

> Fijar como coordenadas de la relacion Estado — persona natural extranjera los siguientes

principios, dimensionados en el capitulo I de esta investigacion:
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v'Principio de Igualdad.
v'Principio de libre circulacion.
v'Principio de soberania.
v'Principio de proporcionalidad.
v'Principio de constitucionalidad.

Los que deberan insertarse en la clausula de extranjeria cubana que debe formar parte de las
disposiciones sobre movilidad humana del texto constitucional, a raiz de los cambios en la politica migratoria
en Cuba. De manera, que vistos en su interrelacion dialéctica, sirvan de fundamentos para la interpretacion y

aplicacion de toda la normativa relacionada con la extranjeria, dimensionandose en los siguientes términos:

> Configuracién constitucional de la igualdad como principio, derecho y valor (en

interconexion con otros valores, en especial, el de solidaridad humana).

v'Clausula general de la igualdad de la Constitucion:

- Consagrar la igualdad vista en todas sus dimensiones, juridica, democratica y

social.

- Extender su titularidad a todos los sujetos que se encuentran en el territorio,
utilizando los términos “todos” o “toda persona”.

- Ampliar expresamente su incidencia en los derechos, deberes, garantias y
oportunidades.

v'Derecho a la no discriminacion:

- Incluir la situacién migratoria dentro de las categorias expresamente sefialadas como
sospechosas de discriminacion.

- Ampliar la clausula residual de manera que prohiba las acciones lesivas a la dignidad
humana y aquellas que tengan por objeto, menoscabar o anular el ejercicio de los derechos.

- Se consigne por parte del Estado un pronunciamiento expreso sobre la adopcion de
medidas de accion afirmativa que promuevan la igualdad real a favor de los titulares de derechos
encontrados en situaciones vulnerables.
> Debe establecerse una regla indicativa de las bases de la relacion y para el control de las

normas ¢ instituciones del Derecho Internacional al interior de los territorios, manteniendo los principios
previstos en la actual Constitucion, que resultan soporte de las relaciones internacionales.

> Clausula constitucional de extranjeria:
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v'Tomar como principio esencial la igualdad de trato en derechos, deberes, garantias y oportunidades,
derivadas de la clausula general de igualdad.

v'Exponer constitucionalmente el deber del Estado de garantizar la proteccion a las victimas de la
trata, el trafico, a migrantes irregulares, refugiados y asilados en virtud de la legislacion internacional e interna,

y los principios de no devolucion y reunificacion familiar.

v'Disposicion general que refrende la facultad del Estado de expulsar a los extranjeros, previendo su
individualizacion a partir de causas establecidas en la ley, con la posibilidad de establecer el correspondiente

recurso judicial y prohibiendo las expulsiones colectivas.
v Con respecto a los derechos, deberes y garantias, en la clausula de extranjeria teniendo en

cuenta el principio de igualdad de trato, se remite a la regulacion general donde consten las materias.

> En cuanto a los derechos de las personas naturales extranjeras:

v’ A partir del principio de igualdad de trato, que comprende derechos, deberes y garantias, se
remite al catalogo general de la Constitucion, que debe incluir un amplio reconocimiento que tome como
nucleo la dignidad humana, sin distinciones, ni jerarquizaciones entre los derechos y que armonice con
los reconocidos en los instrumentos internacionales sobre derechos humanos; teniendo en cuenta la
contextualizacion histdrica de los mismos, potenciando su caracter progresivo a través de una clausula
que prohiba la regresividad; donde los titulares han de tener caracter universal con la formula de “todos”
o0 “toda persona”, salvo las limitaciones establecidas o bien directamente en la Constitucion, o remitiendo

a la legislacion infraconstitucional, con carécter de ley.
v' Especial referencia por la incidencia en la relacion objeto de estudio:

- Derecho — principio de circular libremente, entrar, residir y salir; con las

limitaciones que la ley prevé.

- Nueva vision en torno al reconocimiento de derechos de naturaleza politica para los
extranjeros residentes permanentes que tengan determinado periodo asentados en el pais, a partir de
habérseles otorgado tal condicion, considerando su enraizamiento en la realidad social y su posible
protagonismo en los procesos que se desarrollan como parte del proyecto social que subyace en la
Carta Magna. Conservan su ciudadania, pero establecen fuertes vinculos familiares, laborales,

profesionales entre otros y de hecho viven la cotidianidad cubana.

> En cuanto a las limitaciones de los derechos de las personas naturales extranjeras:

v Hay que comenzar por la distincion que realiza el propio constituyente al fijar su contenido

y sus fronteras. En la configuracion constitucional, la determinacion de los limites especificos para la persona
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natural extranjera, se refiere a la titularidad de los derechos, la que se ajustard de manera proporcional a partir
de las categorias migratorias.

v Los limites constitucionales expresos de caracter general, o sea, los aplicables a todos los
derechos, deben tener destinatarios que sigan las formulas de “todos” o “todas”, de forma tal que abarque
también la persona natural extranjera en las diferentes categorias migratorias.

v Los limites implicitos o inmanentes, que se derivan de la necesaria proteccion constitucional
de otros bienes juridicos o derechos, como los principios y valores, no sélo, abarcan a los que se reconocen a
la persona natural extranjera, sino a todo el ordenamiento juridico.

> En cuanto a los deberes de las personas naturales extranjeras:

v Se regularan en titulares impersonales, salvo aquellos que expresamente su titularidad se

destine a los cubanos.

v Se reconocera como derecho optativo constitucionalizado para los extranjeros, el de
defender la patria.
v Por la disposicion de igualdad de trato, en el contenido de la clausula de extranjeria no debe

regularizarse un deber constitucional a los extranjeros, que no se encuentre establecido a los cubanos, se

situaran sélo aquellos en que el constituyente dé una declaracion expresa a los mismos.

> En cuanto a las garantias de las personas naturales extranjeras:

v A los extranjeros se les debe aplicar el régimen de garantias previsto constitucionalmente

para los derechos.

v Reconocimiento constitucional de un sistema de garantias que debe constituirse por un
subsistema de caracter estatal (normativas, jurisdiccionales y no jurisdiccionales) y por un subsistema no
estatal, que potencie la participacion de los titulares de los derechos en la defensa y conquista de los mismos,
es decir, lograr la accion de los diferentes grupos sociales y organizaciones para defender el texto
constitucional, sobre la base de los principios implicitos y explicitos del mismo y los valores superiores del

: 206
ordenamiento juridico

De forma especial, pueden aprovecharse las potencialidades de los grupos de migrantes que
han sido fuertes en numero y propositos, que como saldo de las diferentes oleadas en Cuba, se
asentaron como colonias: arabes, chinos, espafioles; fundamentalmente canarios, gallegos y otros.
Hoy se han integrado a las organizaciones sociales y de masas y en cinco asociaciones, en las que se
agrupan hasta sus descendientes cubanos: Unién Arabe de Cuba, Asociaciéon Min Chich Tang,
Centro Balear, Asociacion Canaria de Cuba “Leonor Pérez Cabrera”, Sociedades Gallegas de Cuba y

. 297
sus descendientes™ .
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EN EL SEGUNDO NIVEL O GRADO: PRESUPUESTOS INDIRECTAMENTE
CONSTITUCIONALES.

Sin negar la autoridad y fuerza juridica de la Carta Magna, asi como la obligatoriedad y el caracter vinculante

u . . S, . ouesti 0 misic viabiliz
de sus normas, la importancia de la legislacion complementaria es incuestionable; su mision es viabilizar
juridicamente la realizacion de los mandatos del constituyente en la vida social, aunque no puede en ningin caso ser

. . o1 208
entendido como un mecanismo para dotar a sus preceptos de fuerza juridica™".

El conjunto de remisiones legislativas que aparecen diseminadas por toda la Constitucion en forma de
reservas expresas y concretas (como aparecen en otros textos constitucionales) o reservas generales; asi como los
preceptos constitucionales que necesitan ser complementados™® indican que sobre determinadas materias, el
constituyente quiso que fuera el 6rgano legislativo el que entrara a regularlas y esto es asi porque al desarrollar los

contenidos constitucionales se esta describiendo el cuerpo y el alma de una parte de la Constitucion®®.

Derivado de lo anterior y a partir de los presupuestos enunciados en el primer nivel, se hace necesario el
desarrollo normativo de los preceptos constitucionales relativos a la extranjeria, de manera que logre una justa
proporcion” entre los derechos, deberes y garantias de la persona natural extranjera por un lado y por el otro lado, las
funciones del Estado, que garantiza la proteccion de bienes juridicos constitucionalmente protegidos para el bien
comun, cobrando especial significacion las coordenadas constitucionales, que han de asumirse como presupuestos en

la Carta Magna. De ahi que se propongan como presupuestos indirectamente constitucionales:

> La regulacion de la extranjeria debe tener rango y fuerza de ley, dictada por el organo
legislativo representativo y mediante procedimiento legislativo parlamentario. Es lo que se conoce como
democraticidad de la ley, ya que nace de un 6rgano representativo, y el procedimiento que tiene lugar en su
seno, por sus peculiaridades, puede permitir no solo la participacion de los representantes, en igualdad de
condiciones, desde el primer momento, sino de muchas personas e instituciones, ademas ha de ser un
procedimiento publico; que debe dar lugar a una meditada, discutida, publicitada y mas ampliamente
consultada elaboracion de la ley; caracter que no presentan otros actos normativos, dictados por otros 6rganos

del Estado®”'.

> Debe incluir los sujetos y destinatarios de la relacion juridica objeto de la investigacion; por
un lado, la persona natural extranjera, con los deberes, derechos y garantias y por el otro, el Estado con sus

funciones relativas a la politica migratoria y de extranjeria.

> En cuanto a la regulacion de los derechos, deberes y garantias de las personas naturales

extranjeras: Se faculta al legislador para:
- Establecer formalidades procedimentales y modalidades de ejercicio de los derechos, que permitan
la adecuada implementacion de los preceptos constitucionales en cada una de las fases de la relacion, relativas a

la entrada, estancia y salida de extranjeros.
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- Fundamentar en la legislacion, acorde a los sub-principios de necesidad e idoneidad, derivados del
principio de proporcionalidad, las motivaciones para su promulgacion y para desarrollar y limitar los derechos

y garantias, asi como para ordenar determinados deberes.

- Establecer limites a derechos constitucionalmente otorgados, como el derecho al trabajo, a la salud, la
educacion, los derechos politicos, de reunion y manifestacion, libre circulacion, de propiedad, a determinadas
categorias migratorias; a partir de la relacién capacidad — necesidad — motivaciones de viajes y teniendo en
cuenta la delimitacion del derecho que formuld el constituyente, o sea, la zona del contenido esencial del

derecho y en aquella en que la Constitucion estableciera limitaciones especificas al legislador.

- En base a los preceptos constitucionales y legales, fundamentar en los presupuestos teoricos, la
autorizacion para regular otros actos normativos de inferior jerarquia que podran entrar a regular los derechos,
deberes y garantias de las personas naturales extranjeras.

> En cuanto a las funciones — derechos y funciones — deberes del Estado:

- Concrecion de la actividad o sector de la realidad que abarca la normativa durante las tres

fases de la relacion, entrada, estancia y salida, con respecto a los principios constitucionales.

- Delimitacion del conjunto de potestades de los organos estatales que administran la

migracion a partir de las funciones estatales.

- Regularizacion de los procedimientos activos y reactivos para garantizar el ejercicio de los

derechos, deberes y garantias, durante las tres fases de la relacion.

El estudio de la relacion juridica Estado — persona natural extranjera y la aplicacion de los presupuestos

tedricos disefiados, nos permitira realizar recomendaciones concretas al perfeccionamiento legislativo.

Reflexiones finales:

PRIMERA: El dimensionamiento de los rasgos esenciales y de los elementos que conforman la estructura
funcional de la relacion Estado — persona natural extranjera, parte de un recorrido historico, que ha permitido precisar sus
antecedentes en las organizaciones politicas esclavistas y el origen de su constitucionalizacion en la Carta Magna Francesa
de 1791. La transformacion de su contenido y de las peculiaridades de sus sujetos ha estado condicionada por disimiles
factores de indole politico, econdmico y social, permeada desde el punto de vista juridico y social, por principios que
histéricamente han definido la posicion de los extranjeros frente al poder estatal, como: la igualdad, la libre circulacion y el
postulado de soberania; a partir del siglo XIX ha sido notable en el contenido de la relacion, la influencia del Derecho
Internacional, con la proteccion diplomatica, la consular, la responsabilidad de los Estados, los sistemas internacionales de

proteccion de los derechos humanos y el estatuto personal.
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SEGUNDA: La indagacion historica desemboco en un analisis comparado de 19 Constituciones vigentes y de

otras normativas migratorias, que arrojo como resultados mas significativos, los siguientes:
Principales insuficiencias:

v" En algunos textos constitucionales no se regula el status del extranjero de forma expresa, reduciendo la

posibilidad de activar las funciones constitucionales, ante posibles violaciones de los derechos.

v’ Existe afectacién en el reconocimiento de los apatridas, cuando no son incluidos en los textos

constitucionales y en las legislaciones migratorias.

v" Las contradicciones de la legislacion migratoria con los postulados de las Cartas Magnas rompen la
coherencia de los ordenamientos juridicos de extranjeria, afectandose el ejercicio de los derechos establecidos

constitucionalmente.

v' Laasistematicidad de la norma constitucional es palpable en la falta de uniformidad de los contenidos de
las clausulas de extranjeria y en la ausencia de principios que resulten numerus clausus para limitar los derechos
constitucionales de los extranjeros.

v" En los sistemas de igualdad de trato y de equiparacion contenidos en las clausulas de extranjeria de la
mayoria de los paises examinados no se hace mencion a las garantias de los derechos.

v' Existe desregulacion constitucional con respecto a los derechos optativos constitucionalizados, el
derecho de identidad y los relativos a la reagrupacion familiar.

Experiencias positivas:

v' Entre los sistemas de extranjeria mas utilizados se encuentran la igualdad de trato y la equiparacion.

v" En algunos de los textos constitucionales examinados se establecen principios, contenidos en normativas
internacionales, relacionados con la expulsion, el asilo y la proteccion diplomatica.

v' Existe la tendencia de otorgar a los extranjeros residentes permanentes derecho al voto en las elecciones
locales.

v" Se ha ampliado considerablemente el contenido de los catalogos de derechos y garantias, a partir de la
universalizacion de sus titulares. Se han potenciado las acciones afirmativas, los derechos sociales y se ha incluido la
disposicion de progresividad. Se identifican grupos vulnerables y se refuerza la proteccion de los sujetos que se
encuentran en situaciones desventajosas.

v" Los deberes son concebidos para los nacionales, pero se extienden a los extranjeros a partir de la igualdad
de trato, asumiendo una dimensién distinta al incrementarse con respecto a los tradicionales, involucrando algunos de
especial trascendencia para la relacion, vinculados con la diversidad cultural.

v" Se usan formulas que logran conciliar la aplicacion del Derecho Internacional con el Derecho interno,

especialmente con respecto a la proteccion de los derechos humanos.
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v" Se establece constitucionalmente la competencia de los 6rganos del Estado sobre la migracion.

v' Se han constitucionalizado los tres principios que con caracter historico inciden en la relacion, como la
soberania, la igualdad en todas sus dimensiones y la libre circulacion como derecho. El principio de Constitucionalidad

aparece consagrado de manera general, planteando la fuerza jerarquica superior de la Constitucion.

v" En el postulado de no discriminacion se incluye como categoria sospechosa de discriminacion, ademas

del origen, la condicién migratoria.

v' Se incorporan como derecho optativo constitucionalizado el deber de defender la patria, asi como, el

estatuto de refugiado y el asilo como derecho humano.
v" Seacoge el principio de no devolucion y la prohibicién de las expulsiones colectivas.

v' Se declaran como responsabilidades del Estado, la asistencia humanitaria a las victimas de la trata y el
trafico de personas, respetar la reunificacion familiar ¢ informar inmediatamente al consulado correspondiente sobre la

detencion de un extranjero

TERCERA: A partir del analisis historico, comparado y adentrandonos en las concepciones doctrinales sobre la
relacion juridica, se determina que la relacion Estado — persona natural extranjera, tiene los rasgos esenciales, que a

continuacion se mencionan:
v Es el vinculo reciproco, dindmico, correlativo, constitutivo, de caracter publico y temporal.
v'Puede convertirse per se, en fuente de relaciones bilaterales entre Estados.

v'Se manifiesta como una tnica relacién que se divide en tres momentos, fases o etapas ciclicas, entrada,

estancia y salida. Cada una resulta presupuesto de la otra.

v’ Se establece a partir de que determinado Estado ejerce su poder politico ptiblico sobre los extranjeros.

v’ Se estructura con arreglo a principios como la soberania, la igualdad y la libre circulacion.

v Se constituyen como sus limites, las normas del Derecho Internacional, el estatuto personal, la responsabilidad
internacional, la proteccion diplomatica y consular y el sistema internacional de garantias de los derechos humanos.

v’ Posee como fin, aparentemente dicotomico, el logro del equilibrio entre el reconocimiento y proteccion de las
personas naturales extranjeras y los intereses estatales de caracter econdémico, politico y social.

CUARTA: Los elementos estructurales de la relacién Estado — persona natural extranjera son:

v" Los sujetos, el Estado y la persona natural extranjera (en su acepcion mas amplia, o sea, extranjeros y
apatridas).

v' El contenido: compuesto por las situaciones activas (modalidades, contenido de la norma constitucional)
como los derechos, deberes y garantias de la persona natural extranjera y las funciones - derechos y funciones - deberes

del Estado; asi como, las situaciones pasivas (expectativas), que comprenden la responsabilidad de los Estados, (en su
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condicion de sujeto del Derecho Internacional y la de sus funcionarios en el ordenamiento juridico interno) y la de los

extranjeros ante aquel, asi como las facultades de unos y otros.

QUINTA: La configuracion de presupuestos tedricos para la adecuada constitucionalizacion de la relacion Estado
— persona natural extranjera, toma como vértice los principios de: igualdad, libre circulacion, soberania, proporcionalidad y
constitucionalidad. Que se convierten en coordenadas constitucionales de tipo primarias y secundarias, derivandose de cada
una de ellas las pautas a tener en cuenta, en cuanto a los sujetos y al contenido de la relacion, convertido en modalidades, en
forma de derechos, deberes y garantias de las personas naturales extranjeras por un lado y las funciones — deberes y

funciones — derechos del Estado, por el otro.

SEXTA: La valoracion de la regulacion de la relacion Estado — persona natural extranjera en la Carta Magna
cubana de 1976, con las reformas de 1978, 1992 y el 2002; arrojo las siguientes insuficiencias incidentes en su concrecion
factica:

v" No se concretan principios que de manera general y expresa sirvan de coordenadas para la creacion,
interpretacion y aplicacion de la normativa migratoria y de extranjeria y sus respectivos reglamentos; solo se hace
referencia indirecta al principio de igualdad y soberania del Estado.

v No se reconoce la igualdad entre los valores superiores del ordenamiento juridico, consagrados en su
articulo 1.

v' Laclausula de la igualdad, en su expresion general no incluye a los extranjeros, al referirse, en cuanto a su
titularidad a los ciudadanos. Se hace extensivo, a los no nacionales, bajo la formula del derecho a la no discriminacion por
origen nacional.

v" A pesar de haberse incluido la clausula de extranjeria en la reforma constitucional de 1992, siguiendo la
tradicion que nace con la Constitucion de 1901 y que sufre una ruptura con la promulgacion de la Constitucion en 1976;
el reconocimiento y proteccion constitucional sigui6 siendo restringido, al referirse, en cuanto a la titularidad sélo a los
residentes extranjeros.

v" Inexistencia del principio de proteccion a las victimas de la trata, el trafico, la migracion irregular, los
refugiados y asilados, el respeto a la no devolucion y a la reunificacion familiar.

v" Encuanto a los derechos, deberes y garantias, entra en contradiccion en algunos supuestos como:

- La titularidad especifica en algunos derechos para los ciudadanos.

- No se incluye la libre circulacion, como principio ni como derecho.

- No se sigue la tendencia mas actual relativa al otorgamiento de los extranjeros de derechos politicos,

ni el derecho optativo de defender la patria.

- La titularidad de los limites previstos en el articulo 62, incluye solamente a los ciudadanos.
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- La regulacion del deber de contribuir es contraria a los principios de generalidad tributaria y
equiparacion.
- El deber de proteger el medio ambiente, se establece solo para los ciudadanos.

SEPTIMA: El desarrollo normativo de preceptos constitucionales relativos a la extranjerfa, encontré su
concrecion esencial, entre otras normativas, en la Ley de Extranjeria de 1976 y la Ley de Migracion del mismo afio y sus
respectivos reglamentos, que tienen un caracter preconstitucional, con respecto a la clausula de extranjeria, introducida en la
Constitucion con la reforma del afio 1992. Sus principales postulados, no estan en correspondencia con las transformaciones
que han tenido lugar en la sociedad cubana actual, no obstante, la reforma migratoria del 2012; que incide negativamente en
el reconocimiento y proteccion de los derechos, deberes y garantias de los extranjeros y las funciones — derechos y las

funciones — deberes del Estado, concretados en las insuficiencias siguientes:

v" En la definicion de los sujetos de la relacion: Se distingue entre extranjeros y apatridas, lo que afecta el

reconocimiento y proteccion de los Giltimos por otras normas del ordenamiento juridico. Se recrea la apatridia de facto.
v" En cuanto al contenido de la relacion:

- Hay dispersion en la norma que establece las obligaciones que frente a la Administracion tienen los
extranjeros y terceras personas naturales y juridicas, en torno a los vinculos que pudieran establecerse durante la entrada,

estancia y salida.

- Ante la ausencia de limites explicitos en la Constitucion, en estas normativas tampoco existen
limitaciones de orden publico, que resguarden los intereses de la sociedad, el Estado cubano y de otras personas que se
encuentren en el territorio nacional, ni se regula la situacion juridica de los derechos de los extranjeros en situaciones

excepcionales.

- No posee un capitulo o articulo donde se regule el ejercicio de los derechos y garantias del
extranjero, solo se reconoce la posibilidad de trabajar, para determinadas categorias migratorias; y se ordena en otras

disposiciones donde se observan dificultades en la coherencia de las mismas y violaciones al principio de jerarquia.

- Se aplica un conjunto de medidas de caracter interno, por parte de la Direccion de Inmigracion y
Extranjeria del Ministerio del Interior, con efectos extensio legis que no gozan de suficiente publicidad, y su contenido,
que no fue incluido en la reforma migratoria del 2012, abarca: otras formas de visados, las subclasificaciones migratorias,
los requisitos para la obtencion de determinadas clasificaciones migratorias, y los procedimientos activos y reactivos para
garantizar el ejercicio de los derechos, deberes y garantias durante las tres fases de la relacion.

- En las fases de la relacion juridica se ven afectados los derechos de los extranjeros, por la falta de
publicidad de algunas normas y la deficiente construccion normativa, el pluralismo juridico y la pluralidad de fuentes,

relativas a los requisitos de entrada, los procesos de otorgamiento de las categorias migratorias y las sanciones
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migratorias, cuestiones que no fueron subsanadas en la reciente reforma del 2012 y sélo se avanzo con la inclusion de las

causales de admision de entrada e inadmision de salida.

- Existe un conjunto de normas de diversa jerarquia, relativas a los derechos, deberes y garantias de
los extranjeros y a las funciones — derechos y funciones — deberes del Estado en la materia migratoria y de extranjeria, asi
como los procedimientos para su ejercicio, que a partir del pluralismo de fuentes, entran en contradiccion y limitan el

reconocimiento de derechos previstos por la Constitucion.

OCTAVA: Las insuficiencias sefialadas evidencian la necesidad fijar presupuestos tedricos contextualizados para

una adecuada constitucionalizacion de la relacion juridica Estado — persona natural extranjera en Cuba; en dos niveles o

grados:

v" Un primer nivel, como presupuestos directamente constitucionales, conceptualizados como reglas
metodologicas que se aplican directamente al contenido constitucional de la relacion juridica Estado — persona natural
extranjera, que fijan como coordenadas constitucionales los principios de igualdad, libre circulacion, soberania,
proporcionalidad y constitucionalidad; de manera que vistos en su interrelacion dialéctica sirvan de fundamento, para la
creacion, interpretacion y aplicacion de toda la normativa relacionada con la extranjeria, incidiendo en los preceptos
constitucionales relativos a: valores superiores del ordenamiento juridico, clausula de igualdad, clausula de extranjeria,

catalogo de derechos, deberes y garantias y las funciones del Estado.

v" En un segundo nivel o grado, como presupuestos indirectamente constitucionales, utilizados en la
consecucion de los propdsitos vinculados a la relacion Estado - persona natural extranjera, en normas de inferior rango;
esto es, derivados de los presupuestos del primer nivel, se hace necesario el desarrollo normativo de los preceptos
constitucionales relativos a la extranjeria de manera que logre una justa proporcion entre los derechos, deberes y garantias
de la persona natural extranjera, por un lado, y por otro lado, las funciones del Estado, que garantizan la proteccion de

bienes juridicos constitucionalmente protegidos. Precisandose:
- Laregulacion de la extranjeria debe tener rango y fuerza de ley.
- Debe incluir los sujetos y destinatarios de la relacion juridica objeto de la investigacion.

- Establecer formalidades procedimentales y modalidades de ejercicio de los derechos, que permitan la
adecuada implementacion de los preceptos constitucionales en cada una de las fases de la relacion.

- Fundamentar en la legislacion, acorde a los sub-principios de necesidad e idoneidad, derivados del
principio de proporcionalidad, las motivaciones para su promulgacion y para desarrollar y limitar los derechos y
garantias, asi como para ordenar determinados deberes.

- Establecer limites a derechos constitucionalmente otorgados, a partir de la condicién migratoria (relacion

capacidad — necesidad — motivacién de viaje) y teniendo en cuenta la delimitacion del derecho que formuld el
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constituyente, o sea, la zona del contenido esencial del derecho y en aquella en que la Constitucion estableciera
limitaciones especificas al legislador.

- La autorizacion para regular otros actos normativos de inferior jerarquia que podran entrar a regular los
derechos, deberes y garantias de las personas naturales extranjeras.

- Concrecion de la actividad o sector de la realidad que abarca la normativa durante las tres fases de la
relacion, entrada, estancia y salida, con respecto a los principios constitucionales.

- Delimitacion del conjunto de potestades de los drganos estatales que administran la migracion a partir de
las funciones estatales.

- Regularizacion de los procedimientos activos y reactivos para garantizar el ejercicio de los derechos,

deberes y garantias, durante las tres fases de la relacion.

Recomendaciones:

A partir de las reflexiones finales expuestas, se propone, sean tomados en consideracion los presupuestos
tedricos contextualizados a la realidad cubana actual, instrumentandose de la siguiente manera:

L DE ORDEN CONSTITUCIONAL: ala Asamblea Nacional del Poder Popular, érgano con
potestad constituyente al amparo del articulo 75 (a) de la Carta Magna cubana, que en posteriores modificaciones

a su texto, se tengan en cuenta, los presupuestos directamente constitucionales, en los términos que a

continuacion se diran:

» Se adicione la igualdad como valor en el articulo 1 de la Constitucion, para formar parte de los
valores superiores del ordenamiento juridico cubano.

» Se reforme la clausula de la igualdad contenida en el CapituloV], de manera que abarque sus tres
dimensiones:

- Se universalice el titular del derecho a la igualdad, contenido en el articulo 41, utilizando los
términos “todos” o “personas”.

- En el derecho de no discriminacion del articulo 42, incluir entre las causales sospechosas de
discriminacion, la condicion migratoria.

» Se incorpore a la Constitucion un capitulo relativo a la movilidad humana, donde se incluya, entre
otras, la clausula relativa a la extranjeria, modificandose el actual articulo 34 del Capitulo III, en los siguientes
términos:

- Se amplie la proteccion constitucional a todos los foraneos, bajo la formula de “extranjeros”, para

designar su titularidad.
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- Incorporar las coordenadas constitucionales como principios para la aplicacion e interpretacion de
todas las normas y actos, que con respecto a los extranjeros desarrollen los 6rganos y organismos del poder
publico. En el caso del principio de constitucionalidad se ha de derivar de la consagracion de la supremacia y

fuerza jerarquica superior de la Constitucion cubana en un precepto concreto.

- Anadir los principios de proteccion a las victimas de la trata, el trafico, la migracion irregular, los
refugiados y asilados y el respeto a la no devolucion, como prohibicién del Estado de entregar determinada
persona, a un pais donde peligren su vida, integridad, seguridad o libertad.

- Adicionar el principio-derecho a la reunificacion familiar, donde el Estado atendera las solicitudes,
de manera positiva, humanitaria y expedita.

- Se reconozca el sistema de extranjeria basado en la igualdad de trato, por el que se remite al catalogo
general de derechos, deberes y garantias de la Constitucion y en este sentido se propone:

» En cuanto a los derechos y garantias:

- Actualizar el catdlogo de derechos de la Constitucion cubana; asi como perfeccionar el sistema de
garantias desde la Carta Magna, universalizandose su titularidad en términos como “todos” o “personas”, salvo
las excepciones autorizadas constitucionalmente.

- Incorporar el derecho a la libre circulacion, a escoger su residencia, asi como a entrar y salir
libremente del pais, cuyo ejercicio se regulara de acuerdo con la ley.

- Otorgar el derecho al sufragio activo en las elecciones a delegados a la Asamblea Municipal del
Poder Popular, a aquellos residentes permanentes que tengan 10 afios de habérsele otorgado tal condicion, y a
otras formas de participacion, en el ambito local.

- Establecer el derecho optativo de defender la patria, previa solicitud y con autorizacion de los
organos de defensa.

- Hacer extensivo a los extranjeros los limites previstos en el articulo 62, estableciendo como titular
“las personas”.

» En cuanto a los deberes:

- Trasladar el deber de contribuir a los gastos publicos y el de proteger al medio ambiente al Capitulo
VII de la Constitucion cubana, haciéndolo extensivo por igualdad de trato a los extranjeros.

II. DE ORDEN LEGISLATIVO: Dirigido a la Asamblea Nacional del Poder Popular, para que al
amparo del articulo 75 (b) y teniendo en cuenta los presupuestos indirectamente constitucionales o de segundo
grado o nivel:

A) Se apruebe una nueva Ley de Extranjeria donde se incluyan:

» Postulados de caracter general:
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v Los fundamentos econdmicos, politicos y sociales que orientan la politica de extranjeria.

v Las coordenadas constitucionales sefialadas como vinculantes para interpretar el tratamiento al

extranjero y derivado de ello el sistema de igualdad de trato.

v Definicion de los sujetos, incluyendo la concepcion mas actual del no nacional, suprimiendo la

diferencia entre extranjeros y apatridas.

v’ Exceptuar de la aplicacion de esta ley a los extranjeros, que poseen la condicion de diplomaticos y
consules, que se regulan por los convenios ratificados por Cuba y las disposiciones del Ministerio de Relaciones

Exteriores que atienden a las normas del Derecho Internacional.

v Los principios de proteccion a las victimas de la trata, el trafico, los migrantes irregulares, los
refugiados y asilados y el respeto a la no devolucién, como prohibicion al Estado de entregar determinada

persona, a un pais donde peligren su vida, integridad, seguridad o libertad,

v El principio —derecho de reunificacion familiar, donde el Estado atenderd de manera positiva,

humanitaria y expedita, las solicitudes de reunificacion familiar que se presenten.

v En cuanto a la regulacion de los derechos, deberes y garantias de las personas naturales extranjeras,
se establecen formalidades procedimentales y modalidades de ejercicio y limites en la zona del contenido esencial

del derecho como:

- Adicionar una regla, a partir del principio de soberania, que explicite que el disfrute de los derechos
y libertades para los extranjeros en Cuba, no debe perjudicar los intereses de la sociedad y el Estado cubano y de

otras personas que se encuentren en el territorio nacional.

- Consignar aquellos derechos que estan limitados a determinadas categorias migratorias o que poseen

condiciones de ejercicio diferente de manera que quede claro el alcance de las limitaciones a los mismos.

- En el caso especifico del derecho al trabajo, consignar como regla de orden publico, que los
contratos de asistencia técnica que surtiran efectos en la Republica de Cuba, aunque realizados al amparo de la
ley extranjera, no contravendran los principios previstos para la proteccion al trabajador en la Constitucion de la

Republica, ni los fundamentos econémicos, politicos y sociales de la Republica.

- Establecer la regulacion diferente a los derechos de los extranjeros en situaciones excepcionales,

ajustandose a la Constitucion, la Ley de Defensa Nacional y las Convenciones Internacionales en la materia.

- Establecer en la legislacion medidas para la proteccion y garantias de aquellas personas naturales
extranjeras victimas de la trata y el trafico, las condiciones de repatriacion, asi como los derechos, deberes y
garantias del extranjero en situacion irregular, incluyendo a los polizones, asi como el principio de brindar
asistencia médica en los puntos de frontera a determinados foraneos a los que proceda la aplicacion del

reembarque.
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- En el ambito de las medidas administrativas que limitan el contenido esencial del derecho a la libre

circulacion y otros derechos en las fases de la relacion:

- Incluir en las medidas migratorias a imponer a las personas naturales extranjeras, la prescripcion y la

forma de ejecucion.
- Encel caso de la expulsion debe adicionarse la posibilidad de ser recurrible ante la instancia judicial.

- Enumerar las causales para la imposicion de medidas migratorias, estableciendo una conducta tipica y

antijuridica en la hipétesis de las normas, que permitan calificar correctamente el hecho.

- En el caso de la medida de internamiento, por su especial incidencia en el derecho a la libertad y a
circular, incluir la obligacién de confeccionar la conformacion de un expediente al extranjero y los derechos y
deberes de los mismos en el Centro de Internamiento, asi como las limitaciones para su aplicacion, como es el

caso de las embarazadas, los enfermos y los limites relativos a la edad.

» Con respecto a la regularizacion de los procedimientos activos y reactivos vinculados al contenido

de la relacion, en la legislacion de extranjeria, se impone establecer los procedimientos administrativos para:
- La reunificacion familiar.

- En lo relativo a las actividades laborales, que no se limite la posibilidad de solicitar el permiso de
trabajo a los Organismos de la Administracion Central del Estado, sino que se legitimen para ello a las personas
naturales extranjeras con las categorias migratorias autorizadas a laborar y se regule ademas, las excepciones para

su otorgamiento, las inclusiones de las prorrogas, renovaciones y revocaciones.

» Debe introducirse una disposicion general que exprese que la implementacion y aplicacion, de todo
acto o resolucion que limite los derechos, atendiendo a lo dispuesto en el sub-principio de idoneidad y sobre la
base de las coordenadas establecidas, sea debidamente argumentada y motivada, exponiendo los motivos de su
adopcion.

» Debe insertarse una disposicion general que exprese la autorizacion para regular otros actos
normativos de inferior jerarquia que podran entrar a regular los derechos, deberes y garantias de las personas
naturales extranjeras, pero a partir de los preceptos constitucionales y legales, fundamentados en los presupuestos

tedricos.

B) Se revise la Ley de Migracion y su respectivo Reglamento, en aquellas cuestiones relativas a los
derechos, deberes y garantias del extranjero; asi como, las funciones — derechos y funciones — deberes del Estado,

vinculadas a la migracion:

- Incorporar las otras formas de visados contenidas en normativas internas del Ministerio del Interior.
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- En la clasificacion de visitantes, puede incluirse en la sub clasificacion de turistas, ademas de las
motivaciones de placer o recreo, otras como el turismo de salud, nautico, deportivo, cultural, cientifico, ecologico

y de eventos no gubernamentales.

- Detallar cuales son los asuntos particulares que permitan a un extranjero obtener la condicion de
transeunte, v.gr.: visitar a familiares residentes en Cuba, amistades o novios siempre que se acredite la relacion,
los religiosos para la practica de cultos sincréticos acreditados en el Registro de asociaciones del Ministerio de
Justicia, los interesados en hacer tramites oficiales ante autoridades cubanas, visitar familiares o amistades que se

encuentren recluidos en la Isla y otras incluidas al respecto.

- Adicionar dentro de los visitantes una clasificacion especial, para aquellos que vienen a Cuba a
participar en eventos no gubernamentales atendidos o auspiciados por los organismos u organizaciones cubanas o
que soliciten viajar a Cuba a fin de ofertar algun tipo de negocio o prestar sus servicios académicos y cientificos,

incluyendo los vinculados al arte, la cultura, el deporte y la ciencia.

- En la clasificacion de residentes temporales, incluir en una clausula, a los extranjeros que deseen
someterse a tratamiento médico en instituciones cubanas de salud, previa concertacion del mismo con el

Ministerio de Salud Publica y a solicitud de dicho organismo.

- Enlo relativo a los residentes de inmobiliarias, insertar la demostracion de solvencia econdmica que

le permita sufragar todos sus gastos.

- Adicionar la clasificacion de residentes provisionales y una nueva seccion al respecto, donde se
regule la residencia provisional que se tramita por los extranjeros interesados en fijar residencia en Cuba junto a
padres, hijos 0, conyuges cubanos o extranjeros radicados en el territorio nacional, o sea, sus requisitos, causales

de revocacion y tramites correspondientes.

- Adicionar determinadas causales para el otorgamiento de la residencia permanente, que se han
introducido en la practica administrativa actual y agregar las causales para la pérdida y revocacion de la misma,
relacionados con la conducta del extranjero en el pais o por razones de orden publico y seguridad nacional.

» Regularizacion de los procedimientos activos y reactivos, que corresponden al ambito de
competencia de esta Ley, distintos a los que regula la Ley de Extranjeria, para garantizar el ejercicio de los
derechos, deberes y garantias de las personas naturales extranjeras, durante las tres fases de la relacion, como:

- El de otorgamiento de la categoria de refugiados y asilados.

- Parala obtencion de la residencia o para la regularizacion de extranjeros, sin condicion migratoria.

» Delimitacion del conjunto de potestades de los organos estatales que administran la migracion a

partir de las funciones estatales.
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- Definir las potestades de los o6rganos y organismos de la Administracion Central del Estado

encargados del control de entrada, estancia y salida de los extranjeros.
- Definir las funciones del Registro de Extranjeros.

- Las facultades de otorgar y cambiar la clasificacion migratoria y para establecer medidas

administrativas.

- Las bases de las relaciones de subordinacion y coordinacion con los diferentes Organismos de la
Administracion Central del Estado y el Tribunal Supremo Popular en torno a la entrada, estancia y salida de los

extranjeros .

- Aun y cuando se mantenga la discrecionalidad en las diferentes decisiones en materia migratoria,

esta debe ser efectivamente controlada.

C) Derivado de lo anterior, se realice una revision legislativa, al amparo de los presupuestos
constitucionales e indirectamente constitucionales de todas las normas vigentes, que inciden en los derechos,
deberes y garantias de los extranjeros y funciones del Estado en materia de extranjeria, estableciendo los

procedimientos correspondientes.

D) Dejar sin efecto cualquier indicacion administrativa de caracter no juridico, con efectos extensio legis,

no publicada y con incidencia en los derechos, deberes y garantias de las personas naturales extranjeras.
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> Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, actualizada hasta la reforma de
14.08.2001, Base de datos politicos de América, [en linea], disponible en:< www.lexandin.nl.>,(consultada
el 2012.07.09, 11:12 a.m.).

> Constitucion Politica de la Republica de Costa Rica de 1949, actualiza con la reforma
8106/2001, Base de datos politicos de América, [en linea], disponible en:< www.lexandin.nl.>, (consultada
el 2012.07.09, 11:12 a.m.).

> Constitucion de la Republica de Chile, de 1980 incluidas las reformas hasta el 2003, Base

de datos politicos de América, [en linea], disponible en:< www.lexandin.nl.>, (consultada el 2012.07.09,
11:18 a.m.).

> Constitucion de la Republica Oriental del Uruguay, 1967 con las modificaciones
plebiscitadas el 26 de noviembre de 1989, el 26 de noviembre de 1994, el 8 de diciembre de 1996 y el 31
de octubre de 2004, Base de datos politicos de América, [en linea], disponible en:< www.lexandin.nl.>,
(consultada el 2012.07.12, 11:12 a.m.).

> Constitucion de la Republica de Ecuador, 2008, Base de datos politicos de América, [en
linea], disponible en:< www.lexandin.nl.>,(consultada el 2012.07.14, 11:10 a.m.).

> Constitucion Politica del Estado Plurinacional de Bolivia, 2009, Base de datos politicos de
América, [en linea], disponible en:< www.lexandin.nl.>,(consultada el 2012.06.08, 9:10 a.m.).

> Constitucion de la Republica Dominicana, 2010, Base de datos politicos de América, [en
linea], disponible en:< www.lexandin.nl.>,(consultada el 2012.07.08, 8:30 a.m.).

> Constitucion de Portugal, 1976, Base de datos politicos de América, [en linea], disponible

en:< www.lexandin.nl.>,(consultada el 2012.10 .08, 11:10 a.m.).
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> Constitucion de la Republica de Panama, 1983, Base de datos politicos de América, [en

linea], disponible en:< www.lexandin.nl.>,(consultada el 2012.10 .09, 11:10 a.m.).

> Argentina: Ley numero 25.871, “Politica Migratoria”, 2003, [en linea], disponible en:<
www.lexandin.nl.>,(consultada el 2012.10 .09, 11:10 a.m.).

> Bolivia: Decreto Supremo namero 21945, “Pasaportes Oficiales y Diplomaticos”, 13 de

Mayo de 1988, [en linea], disponible en:< www.lexandin.nl.>,(consultada el 2012.11 .16, 11:10 a.m.).

> Bolivia: Decreto-Ley nimero 13344 de 30 de Enero de 1976, [en linea], disponible en:<
www.lexandin.nl.>,(consultada el 2012.11 .16, 10:10 a.m.).

> Bolivia: Ley de 4 de enero de 1950, de la concesion de tierras a colonizadores, [en linea],

disponible en:< www.lexandin.nl.>,(consultada el 2012.11 .16, 9:10 a.m.).

> Bolivia: Ley 2006 nimero 3325, Trata y trafico de personas y otros delitos, [en linea],

disponible en:< www.lexandin.nl.>,(consultada el 2012.11 .16, 11:00 a.m.).

> Ecuador: Ley nuamero 2004, Ley de Extranjeria, [en linea], disponible en:<

www.lexandin.nl.>,(consultada el 2012.11 .16, 11:10 a.m.).

> Ecuador: Ley de Migracion, 2005, [en linea], disponible en:<

www.lexandin.nl.>,(consultada el 2012.11 .16, 11:10 a.m.).

> Ecuador: Reglamento Ley de Extranjeria, 2005, [en linea], disponible en:<

www.lexandin.nl.>,(consultada el 2012.11 .16, 11:10 a.m.).

> Espafia: Ley Organica namero 14/2003, de 20 de noviembre, [en linea], disponible en:<
www.lexandin.nl.>,(consultada el 2012.11 .16, 11:10 a.m.).

> Espafia: Ley Organica namero 8/2000, de 22 de diciembre, de reforma de la Ley Organica
4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social,
[en linea], disponible en:< www.lexandin.nl.>,(consultada el 2012.11 .16, 9:10 a.m.).

> Reptiblica Dominicana: Ley General de Migracion, nimero 285-04, [en linea], disponible
en:< www.lexandin.nl.>,(consultada el 2012.11 .16, 10:10 a.m.).

> Republica Dominicana: Ley nimero 137-03, Sobre el trafico ilicito de migrantes y la trata
de personas de la Republica Dominicana, de 2003, [en linea], disponible en:<
www.lexandin.nl.>,(consultada el 2012.11 .16, 12:00 a.m.).

> Reptiblica Dominicana: Reglamento de migracion niimero 279, del 12 de mayo de 1939,
[en linea], disponible en:< www.lexandin.nl.>,(consultada el 2012.11 .16, 11:20 a.m.).

> Venezuela: Ley numero 37. 944 de Extranjeria y Migracion, 24 de mayo, 2004, [en linea],

disponible en:< www.lexandin.nl.>,(consultada el 2012.11 .16, 11:30 a.m.).
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> Chile: Decreto Ley nimero 1.094, Establece normas sobre extranjeros en Chile. (Publicado
en el Diario Oficial ntimero 29.208, de 19 de Julio de 1975), [en linea], disponible en:<

www.lexandin.nl.>,(consultada el 2012.11 .16, 11:34 a.m.).

> Chile: Decreto con fuerza de Ley numero 69 del 27 de Abril de 1953, Sobre inmigracion y
el departamento respectivo, dependiente del Ministerio de Relaciones Exteriores, [en linea], disponible

en:< www.lexandin.nl.>,(consultada el 2012.11 .16, 11:45 a.m.).

> Chile: Decreto 597/1987, Reglamento de Extranjeria, [en linea], disponible en:<

www.lexandin.nl.>,(consultada el 2012.11 .16, 11:47 a.m.).

> Chile: Decreto nimero 439 del 4 de Febrero de 1954 Franquicias para el ingreso e
inversion de capitales extranjeros para fomento de la inmigraciéon de colonos Agricolas, [en linea],

disponible en:< www.lexandin.nl.>,(consultada el 2012.11 .16, 11:22 a.m.).

> Colombia: Ley nimero 48 de 3 de Noviembre de 1920 sobre Inmigracion y Extranjeria, [en

linea], disponible en:< www.lexandin.nl.>,(consultada el 2012.11 .16, 11:23 a.m.).

> Colombia: Ley ntimero 22 - bis del 3 de Febrero de 1936 por la cual se reforman y
adicionan las Disposiciones relativas a la naturalizaciéon de extranjeros, [en linea], disponible en:<

www.lexandin.nl.>,(consultada el 2012.11 .16, 10:10 a.m.).

> Colombia: Ley nimero 54 de 18 de Diciembre de 1987. por la cual se crea el Consejo
Nacional Laboral Diario Oficial, numero 36276, 17, Junio, 1983, [en linea], disponible en:<

www.lexandin.nl.>,(consultada el 2012.11 .16, 12:10 a.m.).

> Colombia: Ley 10 de 1983, Dispone de una politica de fronteras, [en linea], disponible

en:< www.lexandin.nl.>,(consultada el 2012.11 .16, 1:10 a.m.).

> Colombia: Ley ntmero 161 de 24 de Diciembre de 1948 crea el Departamento
Administrativo Autéonomo de Inmigracion, [en linea], disponible en:< www.lexandin.nl.>,(consultada el

2012.11 .16, 9:10 a.m.).

> Colombia: Ley nimero 103 de 23 de Noviembre de 1927 adicional y reformatoria de la
Ley nimero 48 de 1920 sobre inmigracion
y  extranjeria y de la Ley namero 114  de 1922  sobre  inmigracion

y colonias agricolas, [en linea], disponible en:< www.lexandin.nl.>,(consultada el 2012.11 .16, 07:10 a.m.).

> Colombia: Ley para la contratacion de trabajadores extranjeros, Decreto Legislativo
Numero 689 05/11/1991, [en linea], disponible en:< www.lexandin.nl.>,(consultada el 2012.11 .16, 08:10

a.m.).
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> Colombia: Decreto Legislativo nimero 703 del 5 de Noviembre de 1991, Ley de

Extranjeria, [en linea], disponible en:<www.lexandin.nl.>,(consultada el 2012.11 .16, 11:10 a.m.).

> Costa Rica: Ley numero 8487, Ley de Migracion y Extranjeria, [en linea], disponible en:<

www.lexandin.nl.>,(consultada el 2012.11 .16, 11:23 a.m.).

> Guatemala: Reglamento de la Ley de Migracion, [en linea], disponible en:<

www.lexandin.nl.>,(consultada el 2012.11 .16, 11:34 a.m.).

> Guatemala: Ministerio de Gobernacion, Reglamento de la Ley de Migracion, Acuerdo
Gubernativo Numero 629-99, [en linea], disponible en:< www.lexandin.nl.>,(consultada el 2012.11 .16,

11:10 a.m.).

> Guatemala: Decreto 95-98, Ley de Migracion, [en linea], disponible en:<

www.lexandin.nl.>,(consultada el 2012.11.18, 11:10 a.m.)

> Meéxico: Ley de Migracion, Diario Oficial de la Federacion el 25 de Mayo de 2011, [en

linea], disponible en:< www.lexandin.nl.>,(consultada el 2012.11 .18, 11:10 a.m.).

> Paraguay: Ley numero 978 de migraciones del 27 de Junio de 1996, [en linea], disponible

en:< www.lexandin.nl.>,(consultada el 2012.11 .18, 11:10 a.m.).

> Panama: Ley nimero 7 de 14 de Marzo de 1980, [en linea], disponible en:<

www.lexandin.nl.>,(consultada el 2012. 11 .13, 11:10 a.m.).

> Perti: Ley niimero 26.196 — modifican el Decreto Legislativo 689, Ley para la contratacion
de trabajadores extranjeros (28 de Mayo de 1993), [en linea], disponible en:<

www.lexandin.nl.>,(consultada el 2012.11 .17, 11:10 a.m.).

> Perti: Ley 26.174 Regula la aplicacion del Programa Migracion-Inversion destinado a
facilitar la nacionalizacion de ciudadanos extranjeros que desean aportar capital e invertir en el Pert (22 de

Marzo de 1993), [en linea], disponible en:< www.lexandin.nl.>,(consultada el 2012.11 .21, 11:10 a.m.).

> Peru: Ley numero 4.145, exclusion y expulsion, (22 de Septiembre de 1920), [en linea],

disponible en:< www.lexandin.nl.>,(consultada el 2012.11 .06, 11:10 a.m.).

> Perti: Decreto Supremo ntimero 23-95-Re establece un régimen parcial de exencion de
visas para el ingreso al territorio nacional de turistas extranjeros (18 de octubre de 1995), [en linea],
disponible en:< www.lexandin.nl.>,(consultada el 2012.11 .16, 09:00 a.m.).

> Peru: Decreto Supremo 3-95-In Modifica el texto unico de procedimientos administrativos
del Ministerio del Interior en la parte relativa a la Direccion General de Migraciones y Naturalizacion (25
de Agosto de 1995) , [en linea], disponible en:< www.lexandin.nl.>,(consultada el 2012.11 .21, 11:10

a.m.).
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> Perti: Decreto Supremo 014-92, Reglamento de la Ley para la contratacion de trabajadores
extranjeros: Reglamento del Decreto Legislativo nimero 689 (21 de diciembre de 1992), [en linea],

disponible en:< www.lexandin.nl.>,(consultada el 2012.11 .18, 11:10 a.m.).

> Perti: Decreto Supremo nimero 0014-92-re Aprueba el Reglamento del Programa de
Migracion Inversion, establecido por el Decreto Legislativo nimero 663 (22 de Mayo de 1992), [en linea],

disponible en:< www.lexandin.nl.>,(consultada el 2012.11 .16, 11:10 a.m.).

> Perti: Decreto Legislativo nimero 703, Ley de Extranjeria (5 de Noviembre de 1991), [en

linea], disponible en:< www.lexandin.nl.>,(consultada el 2012.11 .16, 11:10 a.m.).

> Peri: Decreto Legislativo nimero 689, Ley para la Contratacion de Trabajadores
Extranjeros (4 de Noviembre de 1991), [en linea], disponible en:< www.lexandin.nl.>,(consultada el

2012.11 .16, 11:10 a.m.).

> Perti: Decreto Legislativo nimero 662, Programa Migracion Inversion (29 de Agosto de

1991), [en linea], disponible en:< www.lexandin.nl.>,(consultada el 2012.11 .16, 11:10 a.m.).

> Perti: Decreto Legislativo nimero 663, Ley de Promocion de la Migracion con Inversion
Extranjera (29 de Agosto de 1991) (Derogado por la Ley 26.174 del 22 de Marzo de 1993), [en linea],

disponible en:< www.lexandin.nl.>,(consultada el 2012.11 .16, 09:10 a.m.).

> Pera: Decreto Supremo 003-90-In Dispone que los extranjeros inmigrantes y no
inmigrantes residentes que salgan o reingresen al pais estan exonerados de presentar varios documentos
(Ficha de Salida y reingreso y Permiso Especial de Salida) (5 De Marzo De 1990), [en linea], disponible

en:< www.lexandin.nl.>,(consultada el 2012.11 .16, 10:34 a.m.).

> Perti: Decreto Supremo niimero 12-80-Tr, Contratacion de técnicos extranjeros altamente
calificados (17 De Julio De 1980), [en linea], disponible en:< www.lexandin.nl.>,(consultada el 2012.11

.16, 12:34 a.m.).

> Pert: Decreto Ley numero 22534 Apruébese la Decision nimero 116: "Instrumento
Andino de Migracion Laboral" de la Comision del Acuerdo de Cartagena (15 de Mayo de 1979), [en linea],

disponible en:< www.lexandin.nl.>,(consultada el 2012.11.14, 11:24 a.m.).

> Perti: Decreto Supremo numero 296-68-Hec, De los cambios de calidad migratoria con
excepcion de los artistas o no inmigrantes residentes en la Republica (14 de Agosto de 1968), [en linea],
disponible en:< www.lexandin.nl.>,(consultada el 2012.11.15, 11:22 a.m.).

> Peru: Decreto Supremo nimero 5-Re, Control Tributario de las personas que se ausenten
del pais (2 de Febrero de 1957), [en linea], disponible en:< www.lexandin.nl.>,(consultada el 2012.11 .16,
09:00 a.m.).
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> Peru: Decreto Supremo ntmero 568-Re, Procedimiento para modificar la calidad
migratoria (11 de Octubre de 1956), [en linea], disponible en:< www.lexandin.nl.>,(consultada el 2012.11

.16,11:10 am.).

> Perti: Decreto Supremo niimero 118-Re, No Inmigrante Temporal-Artista (11 de Marzo de

1953), [en linea], disponible en:< www.lexandin.nl.>,(consultada el 2012.11 .16, 11:10 a.m.).

> Perti: Decreto Supremo numero 417-Re y modificaciones - hasta 1987 - al Reglamento de
inmigracion del 15 de mayo de 1937, [en linea], disponible en:< www.lexandin.nl.>,(consultada el 2012.11

.16,11:10 am.).

> Peru: Decreto supremo relativo a limitaciones a la inmigracion y a las actividades de los
extranjeros en el Pert (26 de Junio de 1936), [en linea], disponible en:< www.lexandin.nl.>,(consultada el

2012.11 .16, 11:10 a.m.).

> Pert: Resolucion Ministerial nimero 548-95-In-030100000000, Normas y procedimientos
para la aplicacion de sanciones a extranjeros que infrinjan la Ley de Extranjeria (9 de Mayo de 1995), [en

linea], disponible en:< www.lexandin.nl.>,(consultada el 2012.11 .16, 11:10 a.m.).

> Pera: Resolucion Ministerial 350-95-In-03010, Aprueban Directiva sobre normas y
procedimientos para adquirir la nacionalidad peruana y el titulo de naturalizacion (30 de Marzo de 1995),

[en linea], disponible en:< www.lexandin.nl.>,(consultada el 2012.11 .16, 11:10 a.m.).

> Peru: Resolucion Suprema nimero 019-90-Icti/Tur, Reglamento de régimen de exencion
de visas y pasaportes (12 de Junio de 1990), [en linea], disponible en:< www.lexandin.nl.>,(consultada el

2012.11 .16, 11:10 a.m.).

> Perti: Ley de Migracion, Decreto Legislativo numero 2772, del 19 de Diciembre de 1958,
publicado el 23 de diciembre de 1958, [en linea], disponible en:< www.lexandin.nl.>,(consultada el
2012.11 .16, 11:10 a.m.).

> Uruguay: Ley de Extranjeria, Decreto Legislativo numero 299, del 18 de febrero de 1986,
publicado el 20 de febrero de 1986, [en linea], disponible en:< www.lexandin.nl.>,(consultada el 2012.11
.16,11:10 am.).

> Uruguay: Ley 9.604 de  Extranjeros, [en  linea],  disponible  en:<
www.lexandin.nl.>,(consultada el 2012.11 .16, 11:10 a.m.).

> Uruguay: Ley numero 14.878, modifica una disposicion de la ley 9.604, referente a la
entrada al pais, [en linea], disponible en:< www.lexandin.nl.>,(consultada el 2012.11 .16, 11:10 a.m.).

> Nicaragua: La Ley ntimero 154 del 30 de abril de 1993, Ley de Extranjeria, [en linea],

disponible en:< www.lexandin.nl.>,(consultada el 2012.11 .16, 11:10 a.m.).
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> Nicaragua: Decreto 1031, Ley de Migracion, [en linea], disponible en:<
www.lexandin.nl.>,(consultada el 2012.11 .16, 11:10 a.m.).

> El Salvador: Ley de Migracion, Decreto Legislativo nimero 2772, del 19 de diciembre de
1958, publicado el 23 de diciembre de 1958. Reformas: D. L. /670, del 29 de septiembre de 1993,
publicado en el D. O. /188, Tomo 321, del 8 de octubre de 1993, [en linea], disponible en:<
www.lexandin.nl.>,(consultada el 2012.11 .16, 11:10 a.m.).

> El Salvador: Ley de Extranjeria, Decreto Legislativo nimero 299, del 18 de febrero de

1986, publicado el 20 de febrero de 1986, [en linea], disponible en:< www.lexandin.nl.>,(consultada el

2012.11 .16, 11:10 a.m.).

Legislacion Cubana:

> Constitucion de la Republica de Cuba, de 24 de febrero de 1976 (reformada en 1978, 1992
y 2002), Gaceta Oficial de la Republica de Cuba, Extraordinaria nimero 3, 31 de enero de 2003.

> Cddigo de Comercio, anotado por J. A. del Cueto, 2 * edicion, tomos Iy II, Casa Editorial
“Libreria Cervantes”, Habana, 1921.

> Ley No. 49, Cédigo de Trabajo, de 28 de diciembre de 1984, Gaceta Oficial de la
Republica de Cuba, nimero 2 de 23 de febrero de 1985, pp.17 y ss.

> Ley 1312, Ley de Migracion, Gaceta Oficial de la Republica de Cuba, Ordinaria nimero
19, 24 de Septiembre de 1976, La Habana, paginas 259 —262.

> Ley numero 113 del Sistema Tributario, Gaceta Oficial de la Republica de Cuba,
Ordinaria, numero 53, 21 de noviembre de 2012, pp. 1693 -1788.

> Ley nimero 62 de 29 de septiembre de 1987, Codigo Penal, Gaceta Oficial de la Republica
de Cuba, Edicion Especial, nimero 3 de 30 de diciembre de 1987.

> Ley 87, Modificaciones al Cédigo Penal, Gaceta Oficial de la Republica de Cuba, nimero
1 de 15 de marzo de 1999.

> Ley de Asociaciones y su Reglamento, Divulgacion Juridica, Ministerio de Justicia, 1999.

> Ley de Procedimiento Civil Administrativo y Laboral, Ley No. 7 de 1977 de 19 de agosto,
en Gaceta Oficial de la Republica de Cuba, Ordinaria, No. 34, de 20 de agosto de 1977.

> Ley de las Notarias Estatales, Ley No. 50 de 1984 de 28 de diciembre, en Gaceta Oficial
de la Republica de Cuba, Ordinaria, No. 3, de 1ro de marzo de 1985.

> Codigo Civil de la Reptblica de Cuba, Ley No. 59/1987 de 16 de julio anotado y
concordado por Leonardo B. PEREZ GALLARDO, Ciencias Sociales, La Habana, 2011.
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> Ley numero 1289, 1975, Codigo de Familia de la Republica de Cuba, Divulgacion del
MINJUS, La Habana 1999.

> Ley numero 72, Ley Electoral, 1992, Gaceta Oficial de la Republica de Cuba,

Extraordinaria, nimero 9 de 2 de noviembre de 1992.

> Ley numero 41, Ley de la Salud Puablica, [en linea], disponible
en:<http/derecholfamilia/asignaturas/fd/uo/edu/cu>, (consultada el 2011.09.28, 3:04 p.m.).

> Ley namero 75, Defensa Nacional, 1994, Gaceta Oficial Ordinaria, nimero 1, 13 de enero
de 1995.
> Ley namero 77, de la Inversion Extranjera en Cuba, 1995, Gaceta Oficial Extraordinaria,

numero 3, 6 de Septiembre de 1995.

> Ley No. 83, Ley de la Fiscalia General de la Republica, Gaceta Oficial Extraordinaria, No.
8 de 12 de abril de 1997.

> Ley nimero 51 de 1985, Ley del Registro del Estado Civil, Divulgacion del Ministerio de
Justicia, 1989.

> Decreto-Ley No. 67 “De Organizacion de la Administracion Central del Estado”, Gaceta
Oficial ordinaria, No. 26 de 19 de abril de 1983.

> Decreto-Ley No. 147 “De la Reorganizacion de los Organismos de la Administracion
Central del Estado”, Gaceta Oficial Extraordinaria, No. 2 de 21 de abril de 1994.

> Decreto- Ley 272 de la Organizacion y Funcionamiento del Consejo de Ministros, 2010,
Gaceta Oficial de la Reptiblica de Cuba, Ordinaria, 13 de Agosto de 2010.

> Decreto —Ley 278 del Régimen especial de seguridad social para los trabajadores por
cuenta propia, Gaceta Oficial Especial, nimero once, 1 de octubre del 2010.

> Decreto-Ley 140, modificaciones al Cédigo Penal, Gaceta Oficial de la Republica de Cuba,
Extraordinaria, nimero 4, 13 de agosto de 1993.

> Decreto- Ley 241 de 24 de enero de 2006 sobre modificaciones a la Ley de Procedimiento

Civil, Administrativo, Laboral y Econdmico. Cuba, en Gaceta Oficial de la Republica de Cuba,

Extraordinaria, No. 33, de 27 de septiembre de 2006.

> Decreto-Ley 150, modificaciones al Cédigo Penal, Gaceta Oficial de la Republica de Cuba,
Extraordinaria, nimero 6 de 10 de junio de 1994.

> Decreto-Ley 175, modificaciones al Cddigo Penal, Gaceta Oficial de la Reptblica de Cuba,

Extraordinaria, nimero 6, 26 de junio de 1997.
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> Decreto-Ley nimero 151, modificaciones a la Ley de Procedimiento Penal, Gaceta Oficial

de la Republica de Cuba, Extraordinaria, nimero 6, 10 de junio de 1994.

> Decreto Ley nimero 156, 28 de septiembre de 1994, Gaceta Oficial de la Republica de
Cuba, Ordinaria, namero 15, 14 de octubre de 1994.

> Decreto-Ley Numero 87, modificaciones a la Ley de Procedimiento Penal, Gaceta Oficial

de la Republica de Cuba, Extraordinaria, nimero 7 de 22 de julio de 1985.

> Decreto — Ley ntimero 302 modificativo de la Ley 1312 “Ley de Migracion®, Gaceta
Oficial de la Republica de Cuba, Ordinaria, nimero 44, La Habana, 16 de Octubre de 2012.

> Decreto niimero 206 del Comité Ejecutivo del Consejo de Ministros, Reglamento del
Registro Nacional de Sucursales y Agentes de Sociedades Mercantiles Extranjeras, Gaceta Oficial de la

Republica de Cuba, Ordinaria, 10 de enero de 2002.

> Decreto niimero 292 “Regulaciones para la transmision de la propiedad de vehiculos de

motor”, Gaceta Oficial de la Reptblica de Cuba, Extraordinaria, nimero 31, 27 de septiembre de 2011.

> Decreto Numero 26, Reglamento de la Ley de Migracion, Gaceta Oficial de la Reptblica
de Cuba Ordinaria Namero 25, 31 de Julio de 1978, La Habana, pp. 307 — 322.

> Decreto Numero 28, Reglamento de la Ley de Migracion, Gaceta Oficial de la Republica
de Cuba, Ordinaria Ntumero 25, 31 de Julio de 1978, La Habana, pp. 302 — 307.

> Decreto Numero 305 modificativo del Decreto Numero 26, “Reglamento de la Ley de
Migracion®, Gaceta Oficial de la Republica de Cuba, Ordinaria, nimero 44, La Habana, 16 de Octubre de
2012.

> Decreto Numero 306, Sobre el tratamiento hacia los cuadros, profesionales y atletas que
requieren autorizacion para viajar al exterior, Gaceta Oficial de la Republica de Cuba, Ordinaria, nimero

44, La Habana, 16 de Octubre de 2012.

> Acuerdo de Consejo de Ministros para exigir de forma obligatoria a todos los viajeros
extranjeros para el ingreso al pais una pdliza de seguro de viaje con cobertura de gastos médicos, expedida
por entidades aseguradoras reconocidas en Cuba, Gaceta Oficial de la Republica de Cuba, Extraordinaria,

Numero 11 de 26 de febrero del 2010.

> Acuerdo del Consejo de Ministros y del Buro Politico del PCC del 22 de octubre de 1974,
Revista Cubana de Derecho, afio 5, enero — junio, 1976, numero 11, Instituto Cubano del Libro.
> Acuerdo del Consejo de Ministros sobre Normas generales para los despachos de las

embarcaciones de recreo extranjeras, Gaceta Oficial de la Republica de Cuba, Ordinaria, nimero 1, 3 de

enero del 2001.
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> Resolucion numero 9, Ministerio del Interior, Gaceta Oficial de la Republica de Cuba,

Extraordinaria, nimero 18, 2 de junio de 2006.

> Resolucion Conjunta numero 1 de 8 de febrero de 2000, del Ministerio del Interior y el
Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, Normas sobre actividades profesionales o laborales aplicables a
los extranjeros y personas sin ciudadania con residencia temporal en Cuba, Gaceta Oficial de la Republica

de Cuba, nimero 3, 22 de enero de 2004.

> Resolucion niimero 1 del Ministerio del Interior- Ministerio de Trabajo y Seguridad Social,

Gaceta Oficial de la Republica de Cuba, Ordinaria, nimero 22 de 29 de Febrero del 2000.

> Resolucion numero 186, Ministerio de Educacion Superior, Reglamento para estudiantes
extranjeros en los Centros de Educacion Cubana, Gaceta Oficial de la Republica de Cuba, Ordinaria del 18

de Julio de 2007.

> Resolucion nimero 23 de del Ministro de Trabajo y Seguridad Social, que establece el
Reglamento sobre el Régimen Laboral en la Inversion Extranjera, de 24 de octubre de 2003, Gaceta Oficial

de la Republica de Cuba, numero 15, Ordinaria, de 2 de abril de 2004.

> Resolucion nimero 51/08, Reglamento para estudiantes extranjeros de postgrado en los
centros de Educacioén Superior e Instituciones Cientificas autorizadas en la Republica de Cuba para la

educacion de post grado, 23 de marzo de 2009.

> Resolucion ntimero 57/94, Gaceta Oficial de la Republica de Cuba, edicidon ordinaria

numero 18, 30 de Noviembre de 1994.

> Resolucion numero 238/98 MINREX, de 30/11/98 promulgada en la Gaceta Oficial
Ordinaria Numero 60 de 11 de diciembre de 1998.

> Resolucion numero 71 de 19 de diciembre de 2003 de la Ministra de Inversion Extranjera y
la Colaboracion Economica, pone en vigor el Reglamento para la contratacion de personal extranjero a los
efectos de la prestacion de los servicios de asistencia técnica en el territorio de la Republica de Cuba,
Gaceta Oficial de la Repuiblica de Cuba, Ordinaria, Numero 47, 6 de julio de 2007.

> Resolucion No. 70 de 1992 de nueve de junio, del Ministro de Justicia, Reglamento de la
Ley de Notarias Estatales, en Gaceta Oficial de la Republica de Cuba, Extraordinaria, No. 4, de 9 de junio
de 1992.

> Resolucion niimero 157 de 1985, Reglamento de la Ley del Registro del Estado Civil,

Divulgacion Juridica, Ministerio de Justicia.
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> Lineamientos para la elaboracion de los planes de medidas organizativas por las provincias
y municipios para el arribo y permanencia de migrantes, Archivos de la Filial Provincial Cruz Roja,

Santiago de Cuba.

Sentencias y Opiniones Consultivas:

> RODRIGUEZ BENOT, A. 'y YBARRA BORES, A., Crénica de Jurisprudencia sobre
Nacionalidad y Extranjeria, Revista Electronica de Estudios Internacionales, 2006, [en linea], disponible
en: <www.reei.org>, (consultada el 12/02/2008, 1:p.m.):

> Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid (Sala de lo Contencioso-

administrativo, Seccion 2%) de 12 de julio de 2005.

> Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-administrativo, Seccidon 5%) de 16
de septiembre de 2005.
> Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid (Sala de lo Contencioso-

administrativo, Seccion 2%) de 19 de septiembre de 2005.

> Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Baleares (Sala de lo Contencioso-
administrativo, Seccion 2%) de 1 de julio de 2005.

> Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Canarias-Las Palmas (Sala de lo
Contencioso-administrativo, Seccion 2%) de 27 de junio de 2005.

> Sentencia del Tribunal Constitucional Espafiol, 4 de abril de 2005, (Recurso 72/2005) ;
Sentencia del 6 de julio de 2005, Tribunal Superior de Justicia de Madrid (Sala de lo Contencioso-
administrativo, Seccion 1?).

> Sentencia de 8 de julio de 2005, Tribunal Superior de Justicia de Madrid (Sala de lo
Contencioso-administrativo, Seccion 2?).

> Sentencia de 6 de julio de 2005, Tribunal Superior de Justicia de Madrid (Sala de lo
Contencioso-administrativo, Seccion 1?).

> Sentencia del de 5 de Febrero de 2002 en Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

> CD Los derechos humanos y las libertades, Tribunal Constitucional Espafiol, 1980 — 1990:

> Sentencia del Tribunal Constitucional, nimero 99/85, Caso Bowitz.

> Sentencia del Tribunal Constitucional nimero 19/83 caso Despido en la Diputacion Foral
de Navarra.

> Sentencia del Tribunal Constitucional Espafiol, nimero 12/1994 de 17 de enero.
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> Sentencia del Tribunal Constitucional Espafiol, 24 de noviembre de 2005 (Recurso
303/2005).

> CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Sistematizacion de Resoluciones y
Opiniones Consultivas de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Sanabria S.A., San José, 2008:

» Opinion Consultiva, 16/ 1999.

» Opinion Consultiva 18/2003.

> CHUECA SANCHO, A. G, El Derecho Internacional Piblico en la prdctica, septiembre,
2004:

> Sentencia numero 31 de Marzo del 2004, Tribunal Internacional de Justicia, Sentencia de 8

de septiembre, 2005.

! Para un tratamiento exhaustivo del impacto de la globalizacion sobre los movimientos migratorios y la movilidad de la
poblacion, Cfr. SOROLLA FERNANDEZ, 1., “Cuba en el actual contexto migratorio internacional”, Ponencia presentada en
el III Seminario de Estudios Migratorios Internacionales, Centro de Estudios de las Migraciones Internacionales,
Universidad de la Habana, La Habana, 28 y 29 de Junio del 2011; AJA DiAz, A., Al cruzar las fronteras, Fondo de
Poblacion de las Naciones Unidas, La Habana, 2010, passim; ALVAREZ AcosTA, M. E., Siglo XX. Migraciones
Humanas, Editora Politica, La Habana, 2005, passim; HELD, D., et al., Global Transformations. Politics, Economics and
Culture, reprinted, Polity Press, Cambridge, 2000, pp. 283-326; HERRERA CARASSOU, R., Las perspectivas teoricas en el
estudio de las migraciones, Siglo XXI Editores, Madrid, 2001, passim; GROYS, B., La Ciudad en la era de su
reproductibilidad turistica [en linea], disponible en: <http:www.macuchilecl/catalogos/25bienal/groys/htlm>,
(consultada el 12/02/2008, 1:p.m.).

? En el tratamiento al tema se destacan la Asamblea General de las Naciones Unidas, la Organizacion Internacional para
las Migraciones (OIM), el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), la Union Europea,
el Mercado Comun del Sur, (MERCOSUR) y el Sistema de Integracion Centroamericano, (SICA); las que han emitido
en diversos foros, indicaciones sobre el tratamiento al migrante, V.gr: SECRETARIO GENERAL DE LA ORGANIZACION DE
NACIONES UNIDAS, “Informe sobre Migracion Internacional y Desarrollo 7, Foro mundial sobre emigracion y desarrollo

2007, [CD] Mixed Migratory Flows in the Caribbean, ACNUR — OIM, 5-8 November 2007, Grand Cayman.

3 .“La primacia del Derecho Internacional sobre el Derecho Interno de los Estados favorece la hegemonia de los

Estados mas poderosos, por cuanto las normas del Derecho Internacional son ejercidas sobre la base de las politicas
sustentadas en el reconocido poderio politico y economico, favorecido por el Consejo de Seguridad de Naciones Unidas
y otras organizaciones economicas internacionales y mundiales”...“La solucion seria lograr el justo equilibrio entre la
soberania estatal y la fuerza del Ordenamiento Juridico Internacional y despojar a los Organismos Internacionales de
la hegemonia imperial”..., Vid. LARA HERNANDEZ, E., CANIZARES A., F., FUNG RIVERON, T., “Globalizacion, Estado y
Derecho”, Revista Cubana de Derecho, nimero 13, enero — junio, Combinado Alfredo Lopez, La Habana, 1999, p. 6.
Para valoraciones semejantes, Vid. AA.VV, Los fundamentos filosoficos de los derechos humanos, Ediciones Serbal
S.A., Espafia, 1985.

* En el criterio de autores como RAMOS CHAPARRO, este es un conflicto nuclear del Derecho contemporaneo en la
medida en que la proteccion universal de la persona queda supeditada a la soberania nacional, puesto que el Estado en el
ejercicio de sus atribuciones es el que establece por via de Derecho interno las condiciones y los requisitos para la
adquisicion de la nacionalidad. Esta tension tiene su origen en dos lineas de pensamiento opuestas que confluyen en la
gestacion del proyecto juridico-politico de la modernidad: @) de un lado, la linea que se incardina en la corriente
liberadora y humanista que constituye una de las constantes de la civilizacion occidental y que se materializa en las
primeras Declaraciones de derechos, con antecedentes en la doctrina de los iusnaturalistas clasicos, y que desemboca en
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la Declaracion Universal de Derechos Humanos; b) de otro, la tradicion etnocéntrica europea no menos influyente y
arraigada que considera a la civilizacion occidental como la civilizacion destinada a liderar el mundo, lo cual ha servido
para justificar la dominacion politica, la explotacion econémica y la opresion cultural. Vid. RAMOS CHAPARRO, E.,
Ciudadania y Familia: Los Estados Civiles de la Persona, CEDECS, Barcelona, 1999, pp. 228-229. Esta autora no
coincide con el caracter irreconciliable que el autor atribuye a la contradiccion, a partir de considerar la existencia de las
corrientes que potencian el papel del Estado, la experiencia del nuevo constitucionalismo latinoamericano y el
planteamiento de la Ley de la negacion de la negacion marxista.

> DE LUCAS, J., El desafio de las fronteras. Derechos humanos y xenofobia frente a una sociedad plural, Temas de hoy
S.A., Madrid, 1994, p. 35.

® El multiculturalismo, en cuanto hecho, se concibe como la convivencia en un mismo espacio social de personas
identificadas con culturas diferentes; mientras que en su sentido normativo, o sea, como proyecto politico, el
multiculturalismo se identifica con el respeto a las identidades culturales mas alla de la mera coexistencia, Vid. LAMO DE
ESPINOSA, E., "Fronteras culturales", LAMO DE ESPINOSA, E. (editor), Culturas, Estados, ciudadanos. Una aproximacion
al multiculturalismo en Europa, Alianza, Madrid, pp.13-79. Ademas deben distinguirse conceptualmente los términos
multiculturalidad e interculturalidad, la multiculturalidad se presenta como un dato factico, un hecho social caracterizado
por la existencia de manifestaciones culturales diversas, por la presencia de diferentes codigos culturales en una misma
sociedad; se trata pues de sociedades multiétnicas con diferentes identidades culturales basadas en diferencias étnicas,
lingiiisticas, religiosas o nacionales. La interculturalidad, por el contrario, es un concepto normativo referido a un
determinado modelo de respuesta al fenomeno de la multiculturalidad, pertenece al ambito de los valores, los ideales,
del deber ser, Vid. DE LUCAS, J., ";Elogio de Babel? Sobre las dificultades del derecho frente al proyecto intercultural”,
NAIR, S., y DE Lucas, J., El desplazamiento en el mundo. Inmigracion y temdticas de identidad, IMSERSO, Madrid,
1998, pp. 227-228; SARTORY, G., La Sociedad Multiétnica, Pluralismo, Multiculturalismo y Extranjeros, Taurus,
Madrid, 2001, passim; KYLIMCKA, W., Ciudadania multicultural. Una teoria liberal de los derechos de las minorias,
Paidods, Barcelona, 1995, passim.

7' No se refiere a la etapa del constitucionalismo sistematizada por Asensi Sabater.

8 Vid. CARBONELL, M., “Los retos del Constitucionalismo en el siglo XXI“, AA.VV, EIl Nuevo Constitucionalismo en
América Latina. Memorias del Encuentro Internacional. El Nuevo Constitucionalismo. Desafios y Retos para El Siglo
XXI, Corte Constitucional de Ecuador, Editora Nacional, Quito, 2010, pp. 53 y ss. También se pronuncia en este sentido,
NOGUEIRA ALCALA, H., Teoria y Dogmatica de los derechos fundamentales, UNAM, Serie doctrina juridica nimero
156, México, 2003, pp. 247 — 317.

? Es claro que la ordenacion de la relacion juridica no es suficiente como alternativa para gestionar los retos que
comporta una sociedad con una presencia importante de poblacion inmigrante o foranea, pero la ley establece el minimo
sin el cual no es posible la convivencia y eso es particularmente importante para transformar la realidad social. Sobre la
funcion de la relacion juridica, Cfr. VALDES DiAZ, C. ef al., Derecho Civil. Parte General, 2* reimpresion, Félix Varela,
La Habana, 2006, p. 96 y 117; JAWITSH, L.S., Teoria General del Derecho, Ciencias Sociales, La Habana, 1988, p. 191;
DIEZ PICAZO, L. y GULLON, A., Sistema de Derecho civil. Introduccion y Derecho de la Persona. Autonomia Privada.
Persona Juridica, volumen 1, 8" edicion, Tecnos S.A.,Madrid, 1994, p.16; VALDES Diaz, C., (Coord.), Compendio de
Derecho Civil, Félix Varela, La Habana, 2004, p.134; RAPA ALVAREZ , V., “La relacion juridica categoria esencial en el
nuevo Codigo Civil”, Revista Juridica, nimero 19, Abril 1988, afio 1V, Ediciones Cubanas, p.113; PERAZA CHAPEAU, J.
(Comp.), Seleccion de lecturas de Derecho Constitucional,...cit., pp. 192- 194.

10 . cp e . .
La estructura funcional de la relacion juridica, comporta sus elementos estructurales, no como entes aislados, sino en
su dinamica funcional.

" A juicio de prestigiosos investigadores de las Ciencias Sociales en Cuba, las relaciones Estado — individuo es un tema
que debe potenciarse en su estudio, vid., per omnia PAULA ESPINO, M., “Cuba la hora de las Ciencias Sociales”, AA.VV,
Introduccion a la sociologia, tomo 111, Félix Varela, La Habana, 2006, pp. 485-487. Su definicion ha sido trabajada en la
doctrina juridica por autores cubanos y extranjeros, V. gr.: ALONSO de, A., Derecho Constitucional Espariol,
Universitas, Madrid, 1996, pp. 23- 26; HERRERO DE MINON, M., “La Constitucion como pacto®, Revista de Derecho
Politico, nimero 48, Madrid, 1998, pp. 15 — 31; FUNG RIVERON, T., “Aproximandonos a la nocion de sociedad civil®,
AA.VV, Democracia, Derecho y Sociedad Civil, Ciencias Sociales, La Habana, 2000, p.71; PEREZ HERNANDEZ, L. y
PRIETO VALDES, M., “Los derechos fundamentales. Algunas consideraciones doctrinales necesarias para su analisis®,
PEREZ HERNANDEZ, L. y PRIETO VALDES, M. (Comp.), Temas de Derecho Constitucional cubano, 2°* reimpresion, Félix
Varela, La Habana, 2004, pp. 300 - 308.
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12 Sobre el nuevo rol del Derecho Constitucional, sus retos y caracteristicas actuales, Cfr. DEL CABO, A. y PISARELLO,
G., Constitucionalismo, Globalizacion y Crisis del concepto de soberania, Publicaciones de la Universidad de Alicante,
Alicante, 2000, passim; CARBONELL, M., “Los retos del Constitucionalismo del Siglo XX*,...cit., pp. 51-63; JAUREGUI,
G., “Estado, Soberania y Constitucion. Algunos retos del derecho®, Revista de Derecho Politico, nimero 44, Madrid,
1998, pp. 45- 76; DE LUCAS, J., El desafio de las fronteras. Derechos humanos y xenofobia frente a una sociedad
plural,... cit., passim.

" La conclusion emitida en el texto principal tiene como sustento el analisis realizado a los autores que han abordado el
objeto de estudio de las diferentes ramas del Derecho, GARCIA ENTERRIA, E. y R. FERNANDEZ, T., Curso de derecho
administrativo, 13*. edicioén, Arazandi S.A., Madrid, 2006; ASENSI SABATER, J., Constitucionalismo y Derecho
Constitucional. Materiales para una introduccion, Tirant lo Blanch, Valencia, 1996, pp.77- 79; AA.VV, GUERRA, S.
(Coord.), Tratado de Direito Internacional, Freita Batos, Rio de Janeiro, 2008, pp. 315 y ss; PEREZ VERA, E., Derecho
Internacional Privado, 8 edicion, Universidad Nacional de Educacion a Distancia, Madrid, 1998 pp. 3 y ss; ROUGES, F.
M., “El estudio de la nacionalidad, naturalizacion y condicion juridica del extranjero: la problematica en la ubicacion de
su estudio“[en linea], disponible en: <htpp//agro industrial.com.or/MERCOSUR>, (consultada el 2011.09.28, 3:p.m.).
No puede obviarse, que los especialistas en Derecho Civil, indirectamente abordan el tema del status del extranjero,
vinculado al Estado Civil y asociado a la nacionalidad, bajo el influjo de la fuerte tradicion romanista, vid., per omnia,
MANRESA NAVARRO, J. M., Comentarios al Codigo Civil Espaiiol, Tomo I, Imprenta de la Revista de Legislacion,
Madrid, 1907, pp. 152-175.

' Entre los propios estudiosos tampoco hay consenso en torno a los conceptos fundamentales, necesarios para el estudio
del tratamiento juridico a los extranjeros en su posicion frente al Estado y utilizan indistintamente status, situacion
juridica y condicion juridica, de las diferentes ramas del Derecho que han abordado los mismos, Cfi. CONTRERAS Vaca,
F., Derecho Internacional Privado, Parte General, 3% edicion, Oxford, México, 1998, p. 89; VERDROSS, A., Derecho
Internacional Publico, Aguilar, Madrid, 1957, pp. 270-271; VALDES Diaz, C. (Coord.), Derecho Civil. Parte
general,...cit., p. 101; GARCIA ENTERRIA, E. y R. FERNANDEZ, T., Curso de derecho administrativo, parte 2,...cit., p.
245.

15 Cfr. SANCHEZ DE BUSTAMANTE Y SIRVEN, A., Manual de Derecho Internacional Privado, 2* edicion, Talleres
topograficos Carreras y cia, La Habana, 1941; La autarquia personal. Estudios de derecho internacional privado,
Imprenta siglo XX, La Habana, 1944; LANCiS Y SANCHEZ, A., Derecho Administrativo, 3* edicion, Cultura, La Habana,
1952; GOVIN Y TORRES, A., Elementos teorico practicos de Derecho Administrativo vigente en Cuba, tomo 11, Impreso
Burgay y Zin, Cuba, 1954; CASASUS, J.E, La Constitucion a la luz de la doctrina magistral y de jurisprudencia, Printed
by cultural S.A., Habana, 1946; LAZCANO MAZON, A. M., Constitucion de Cuba, Cultura Hispanica, Madrid, 1952;
GUTIERREZ SANCHEZ, G., Constitucion de la Republica de 1940, Lex, La Habana, 1941; INFIESTA, R., Derecho
Constitucional, Imprenta P. Fernandez y Cia, La Habana, Cuba, 1950; PIEDRA PIEDRA, C. M, La constitucion y el
Tribunal Supremo, Cultura. S.A., La Habana, 1943.

16 Cfr. DAVALOS FERNANDEZ, R., Derecho Internacional Privado, parte 2, Facultad de Derecho, Universidad de la
Habana, La Habana, 1990; ECHEMENDIA, J. M, Derecho Internacional Privado II, Parte Especial, Facultad de Derecho,
Serie Derecho, numero 3, Imprenta Universitaria, Universidad de Oriente, 1979, pp. 18-27; DAVALOS FERNANDEZ, R.,
SANTIBANEZ FREIRE, M. C., PENA LORENZO, T., Derecho Internacional Privado,...cit., pp. 17-26.

" Cfr. VEGA VEGA, J., Cuba su historia constitucional. Comentarios a la Constitucion cubana reformada en 1992,
ENDYMION, Madrid, 1997, p.44; Diaz SOTOLONGO, R., La Constitucion, Edicion ONBC, La Habana, 2011, pp. 58-60;
DAVALOS FERNANDEZ, R., La Extranjeria en Cuba. Aplicacion a los esparioles, m.s.

'® Vid. PENA LORENZO, T., La capacidad del extranjero inversor en Cuba, Tesis en opcion al grado de Doctora en
Ciencias, Facultad de Derecho, Universidad de la Habana, 2000, inédita.

1 A partir de 1990 y con relacion a décadas anteriores, se incrementd la presencia de extranjeros en todas las categorias
migratorias, obsérvese las cifras contenidas en el Anexo I que confirman el ingreso de mas de dos millones anuales de
extranjeros en todas las categorias, lo que puede contrastarse con las cifras de 1600 extranjeros que entraban anualmente
en Cuba antes de dicha fecha.

2 Cfr. Discurso pronunciado por el General de Ejercito Raul Castro Ruz, Presidente de los Consejos de Estado y de
Ministros, III Periodo Ordinario de Sesiones de la Asamblea Nacional del Poder Popular, 1 de Agosto del 2009,
GRANMA, aflo 45, namero 141, 2 de Agosto del 2009, pp. 3 y 4; “Actualiza Cuba su politica migratoria“, 16 de octubre
del 2012, GRANMA, afio 48, nimero 246, p. 1; “Por la voluntad comtin de la Nacién Cubana®, Idem, p. 3.
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2! Es a partir del IV Congreso del PCC, que comienzan a dedicarse amplios espacios al analisis del turismo y la inversiéon
extranjera, en la lectura de los informes correspondientes pueden notarse el ascenso del interés en la tematica, Cfr.
COMITE CENTRAL DEL PARTIDO COMUNISTA DE CUBA, Relatoria al I Congreso del Partido Comunista de Cuba, Arante,
p. 231; II Congreso del Partido Comunista de Cuba. Informe Central, Editora Politica, La Habana, 1980, p.135; /I
Congreso del Partido Comunista de Cuba. Informe Central, Editora Politica, La Habana, 1986, pp.169-186; Congreso
del Partido Comunista de Cuba. Informe Central, Editora Politica, La Habana, 1980, pp. 246-364; V Congreso del
Partido Comunista de Cuba. Documentos, Editora Politica, La Habana, 1980, pp.135, 38, 52, 59-61. Especialmente Vid.
VI Congreso del Partido Comunista de Cuba. Lineamientos de la politica economica y social del Partido y la
Revolucion aprobados el 18 de abril de 2011, Editora Politica, La Habana, Cuba, 2011, Lineamientos niimero 2, del 96-
107, 108-113, 114 y 115,255 - 261.

22 E| problema que ocupa esta investigacion se ha dimensionado en tres niveles a partir de las categorias marxistas
correspondientes: un nivel, el general, que compete al Derecho Internacional y a la Comunidad Internacional; un
segundo nivel, el particular, que corresponde a las tendencias del Derecho Comparado y en un tercer nivel, el singular,
que representa sus manifestaciones en Cuba.

2 CARBONELL, M.,”Los retos del Constitucionalismo del Siglo XXI”, Memorias del Encuentro Internacional. El Nuevo
Constitucionalismo. Desafios y Retos para el Siglo XXI,...cit., p.51.

24 . , . . . L. . L, .
Se utilizan los términos, organizaciones politicas y comunidad politica, para referirse a los Estados premodernos.

2 Aunque puede sefialarse el incipiente tratamiento al extranjero en otras organizaciones politicas esclavistas, como
Egipto, el Pueblo Hebreo y la India, no seran abordados en este trabajo porque sus regulaciones no resultaron las mas
trascendentes y avanzadas. Para consultar sobre las anteriores, Vid. FERNANDEZ BULTE, J., Siete milenios de Estado y de
Derecho, tomo 1, Ciencias Sociales, La Habana, 2008, pp.59-77, 377-384, Santa Biblia, Antigua version de Casiodoro
de Reina 1569, revisada por Cipriano de Valera 1602, Nomos S.A., Colombia, 1978, pp. 79 y 188.

26 Sobre el ejercicio del poder en esas organizaciones politicas, Vid. GARCIA COTARELO, R. y DE BLAS HERRERO, A.,
Teoria del Estado y Sistemas politicos, UNED, Madrid, 1986, pp. 37-39.

27 Se consideraron extranjeros en estos pueblos: los individuos esclavizados de las poblaciones vencidas en las guerras,
los soldados enemigos y los hombres libres de otras tribus a los que tampoco las leyes les reconocian su personalidad
juridica. En Esparta se les llamaron penecos e ilotas, en Atenas isoletes, metecos y barbaros y en Roma los individuos
libres se dividian en ciudadanos (civus) y no ciudadanos; a los no ciudadanos se denominaron perigrinis y hasta
aproximadamente entre los afios 242 y 246 a.n.e, cuando eran parte de un contrato de hospitalidad se nombraron clientes.
Para ampliar, Cfi- DE ORUE Y ARREGUI, J. R., Manual de Derecho Internacional Privado, 3* edicion, Instituto Reus,
Madrid, 1952, pp. 222 y ss; DiAz LOPEZ, L., Historia del Derecho Antiguo, Universidad Santa Maria la Antigua, Marlo
de Ledn, 1987, passim; PEREZ VERA, E., Derecho... cit., p.107.

% Sobre el tratamiento dispensado al extranjero por las leyes de las organizaciones politicas mencionadas, Cfi-
PLUTARCO, Vidas paralelas, Revolucionaria, La Habana, 1979, pp. 45 y ss; FERNANDEZ BULTE, J., Siete milenios de
Estado y de Derecho,... cit., pp. 161-225, 385-387; PAZ MESA, M., Génesis y formacion del Derecho Internacional
Privado. [Una Aproximacion Historica], Tesis en opcion al Grado de Doctora en Ciencias, Facultad de Ciencias
Juridicas y Sociales, Universidad de Alicante, Espaiia, 2007, pp. 56-78; DE ORUE Y ARREGUL J. R., Manual de Derecho
Internacional Privado, ...cit., p. 222 y ss.

% El desprecio a los extranjeros en Grecia se expresé en la Iliada cuando HOMERO puso en boca de Aquiles, la frase:
“Como si yo fuera un extranjero sin derechos®, Vid. HOMERO, lliada, Revolucionaria, La Habana, 1969, p. 22.

3% E] escaso progreso de la legislacion griega con respecto a la romana, e incluso, los avances y retrocesos en el
tratamiento a los extranjeros en esta ultima, se manifestaron en la concepcion de la igualdad del hombre en las diferentes
tendencias filosoficas de la época, V. gr: PLATON defendio6 las diferencias entre ciudadanos y extranjeros, ademas del
control de los wltimos, al expresar: “No solo las visitas de los ciudadanos a los paises extranjeros estaran sometidas al
control del Estado, sino que también vigilara éste las visitas de los viajeros que vengan de fuera, a quienes vengan por
motivos puramente comerciales no se les dara pie, ni estimulos para que se mezclen con los ciudadanos, mientras que a
los que vengan para asuntos aprobados por el Estado se les tratara honrosamente como a huéspedes oficiales del consejo
nocturno®; vid., COPLESTON, F., Historia de Filosofia. Tarde Medieval y Filosofia de Renacimiento, volumen 111, parte
1, [en linea],
disponibleen:<http/www.fd.uo.edu.cu/asiganaturas/librosnuevos/bilioderecho/filosofia/Copleston>,(consultada el
12/02/2008, 1:p.m.). Para profundizar en la obra de PLATON, Vid. ABBAGNANO, N., Historia de la filosofia, tomo 1I,
Félix Varela, La Habana, 2008, pp. 42-44, 94, 97, 202, 214, y 283. Puede verse ademas las concepciones de
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ARISTOTELES y SENECA, Cfr. AA.VV, Textos de los grandes filosofos. Edad Antigua, Herder, Barcelona, 1982, p.102;
FAsSSO, G., Historia de la filosofia del derecho IlI, Biblioteca Eudema, Ediciones Piramides, 1996, p. 95. Sobre la
igualdad podra consultar otras valoraciones infra.

31 Sobre el status del extranjero en la organizacion politica romana en periodos distintos de su desarrollo y contenido,
Cfr. DIHIGO, E. et al., Derecho Romano, tomo I, 1* Parte, Ministerio de Educacion Superior, Universidad de la Habana,
Facultad de Derecho, 1987, passim; VOLTERRA, E., Instituciones de Derecho Privado Romano, traduccion, prologo y
notas a la edicion espafiola de J. D. Martinez, Civitas S.A., Madrid, 1986, passim; BONFANTE, P., Instituciones del
Derecho Romano, Reus, Madrid, 1929, passim; MALLO, E. Julian y FABRE, M. C., “Situacion juridica del extranjero,
evolucion del status de extranjero en el Derecho privado romano. Relacion e interdependencia del Derecho civil y el
Derecho extranjero®, [en linea], disponible
en:<www.edictum.com.ar/miWeb4/Enrique%20Mallo%20y%20Maria%20Fabre.doc>,(consultada el 2012.07.09, 1:00
p-m.), p. 23.

32 TRIGO SANCHEZ, M., Derecho Natural, Lecciones de Teoria del Derecho, caracteres y categorias bdsicas del
Derecho, [en linea], disponible en:<//www.adalog.es/juegos juridicos/documentos%5C1000320.htm>, (consultada el
2011.05.25, 3:p.m.), p. 28. El ius gentium surge vinculado a la necesidad de expansion econdmica, teniendo como
portico la aceptacion en Roma del ius migrandi, que resulto la inclusion de la ciudad del peregrino en la 6rbita romana.
Para ampliar sobre el Derecho de Gentes, Cfr. FERNANDEZ BULTE, J., CARRERAS CUEVAS, D. y YANEZ, R. M., Manual
de Derecho Romano, reelaboracion de siete capitulos del Tomo I de Historia del Estado y el Derecho en la Antigiiedad,
Revolucionaria, La Habana, Cuba, 1981, passim; KOVALIOV, S.L., Historia de Roma, 2 t, Revolucionaria, La Habana,
1968, passim.

33 Los estoicos, se decian ciudadanos del mundo porque todos los hombres estaban unidos a Dios por la razon y en virtud
de su origen, lo que se evidencia en expresiones como estas: “Si hemos comprendido la organizacién del universo, si
hemos comprendido que «la principal y mas importante de todas las cosas, la mas universal, es el sistema compuesto por
los hombres y Dios, que de ¢l proceden todos los origenes de todo lo que tiene vida y crecimiento en la tierra,
especialmente los seres racionales, porque ellos solos por naturaleza participan de la sociedad divina, por estar unidos a
Dios por la razén», ;por qué no nos hemos de llamar ciudadanos del mundo?, Vid. AA.VV, Textos de los grandes
filosofos, Edad Antigua, ... cit., p.102.

3% Sobre la filosofia romana, Vid. LEVL, A., Historia de la filosofia romana, Eudeba, Buenos Aires, 1969, passim.

3% Para profundizar en estas instituciones, a lo largo de la historia de Roma y de otras civilizaciones mencionadas, Vid.
AA.VV, Historia general de las civilizaciones, volumen I, II y III, Revolucionaria, La Habana, 1966, passim;
FERNANDEZ BULTE, J., Siete milenios de Estado y de Derecho,...cit., pp. 232 -340, 387 - 403.

3% En esta etapa, no tuvo una importancia significativa el concepto de ciudadania, que fue asimilado al de sibdito, por la
falta de unidad estatal para reconocerles derechos a las personas, las reglas para la adquisicion de este status
respondieron al afan de los sefiores por obtener dinero, a través, de las contribuciones de los vasallos, debilitandose
incluso la idea de ciudadania esencialmente tribal de la antigiiedad, donde la unica justificacion para hacer distintos a
otros individuos, era su condicion de “extrafios” al grupo en que se encontraban, por la etnia, la religion y las
costumbres. En consecuencia, en el feudalismo el individuo estuvo sometido a una multiplicidad de pertenencias,
privilegios y jurisdicciones de diferentes naturalezas. Vid. TASE POLANCO, 1., La ciudadania en la legislacion cubana,
Facultad de Derecho, Universidad de Oriente, 1984, p. 2.

37 El Derecho de aubana se extendi6 en Francia, durante todo el periodo feudal y aproximadamente hasta el siglo X VIII,
sostenia a las personas practicamente en la esclavitud, v.gr., en Francia los aubanos no podian heredar, ni trasmitir
intervivos sus bienes, pagaban el chevage o capitacion por la residencia en los feudos y el formariage, para ejercer el
derecho al matrimonio; también existia la detraccion que era un por ciento que el sefior feudal retenia de sus herencias.
Por su parte, el feudalismo espafiol tuvo caracteristicas similares al francés y en el siglo X también se nombraban a los
extranjeros aubanos, constando de esta manera en las Ordenanzas de San Luis; sin embargo, antes que en Francia,
Espaiia anul6 este Derecho tacitamente, a partir de las Leyes del Fuero Juzgo, en sus Libros Il y V. Para ampliar, Vid. DE
ORUE Y ARREGUL J. R., Derecho Internacional,...cit., p. 346.

¥ Sobre el transito del feudalismo al capitalismo, esencialmente en el desarrollo de las relaciones de produccion, Vid.
MARX, C., El Capital, Obras Escogidas, tomo 11, Progreso, Moscu, 1971, pp. 45 y ss.

% La presentada en el texto, corresponde a la concepcion del estatuto personal enunciada por la escuelas italiana
medieval, espafiola, holandesa y la Escuela Estatutaria de BALDO; sobre las anteriores y la evolucion de la institucion en
este periodo, Cfr. BALLESTRA, R., Manual de Derecho Internacional Privado. Parte Especial, Artes Graficas Candill,
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Buenos Aires, 1993, p. 344; ACOSTA, C., Estudios de Derecho Internacional, América, Madrid, 1925, p. 234; ALCORTA,
A., Curso de Derecho Internacional Privado, Buenos Aires, Buenos Aires, 1910, pp. 87 y ss; ASSER, TMC y RIVIER, A.,
Derecho Internacional Privado, traduccion Joaquin Fernandez Prida, La Espafia Moderna, Madrid, 1929, p. 456.

40'Sobre el movimiento migratorio de la época, Vid., ALVAREZ, M. E. y AJA, A. (editores), Las migraciones humanas en
el contexto de las relaciones internacionales (Universidad para Todos), tabloide nimero dos, parte primera, Imprenta
Federico Engels, 2009, pp. 1- 6.

*I Sobre el proceso de formacion de los Estados nacionales, sus caracteristicas y la concepcion de la nacionalidad, Cfi-
CRISTOBAL PEREZ, A., El estado—nacion. Su origen y construccion. Un tema de metapolitologia, Ciencias Sociales, La
Habana, 2008, p. 47; BREULLY, J., Nacionalismo y Estado, Pomares — Corredor, Barcelona, 1990, pp. 23, 44, 56-67;
JAUREGUI GURUTS, A., El Estado Nacion, 29, Barcelona, 2004, passim.

2 Alrededor de los elementos y rasgos del Estado no existe consenso doctrinal y entre los criterios mas aceptados se
encuentran, los que determinan como sus elementos, al territorio, la soberania y la poblacién y como sus rasgos, la
territorialidad y el poder politico publico. El tema no sélo es trascendente a la teoria del Estado, sino al Derecho
Internacional, al respecto QUINTANA CRUZ, explica que en la Comunidad Internacional se toma como referente para el
reconocimiento de los Estados, la existencia del territorio, el gobierno, la soberania y la poblacion. Cfr. DuGuUIT, L.,
Manual de Derecho Constitucional, volumen I, por F. Beltran, Madrid, 1921, pp. 357-421 y 95-97; DABIN, J., Doctrina
General del Estado, Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, México d.f, 2003, pp. 111-121; FERNANDEZ
BULTE, J., Teoria del Estado y el Derecho. Teoria del Estado, tomo 1, segunda reimpresion, Félix Varela, La Habana,
2004, pp. 47-62; HAURIOU, A., Derecho Constitucional e Instituciones Politicas, traduccion de J. A. Gonzalez
Casanova, Ariel S.A., Barcelona, 1971, pp. 114-147; MARX, C. y ENGELS, F., Manifiesto del Partido Comunista,
Lenguas Extranjeras, Moscu, 1953, pp. 33-39; CARRE DE MALBERG, R., Teoria General del Estado, version espaiiola de
J. L. Deprete, Fondo de Cultura Econémica, México, 1948, pp. 21-28; MANOV, G. (Dtor.) et al., Teoria marxista
leninista del Estado y el Derecho, traduccion J. PERAZA CHAPEAU, Ciencias Sociales, La Habana, 1981, pp. 34 -36;
KELSEN, H., Teoria General del Derecho y del Estado, Universidad Nacional Auténoma de México, México, 1995, p.
247; ZHIDKOV, O., V. CHIRKIN y Yu. YUDIN, Fundamentos de la teoria socialista del Estado y el Derecho, Combinado
poligrafico, La Habana, Cuba, 1979, p. 34; ENGELS, F., El origen de la familia, la propiedad privada y el Estado,
Ciencias Sociales, La Habana, 1975, pp. 319- 320; CANIZARES ABELEDO, Fernando D., Teoria del Estado, Combinado
Poligrafico Juan Marinello, Guantanamo, 1979, p. 34; TUNKIN, G., Curso de Derecho Internacional, volumen I,
Progreso, Mosct, 1979, pp. 36 y 37; QUINTANA CRUZ, D., “Los sujetos del Derecho Internacional“, AA.VV, Temas de
Derecho Internacional Publico, Félix Varela, 2006, p 129.

* La relacion citada supra, se establece entre el Estado y sus subditos o entre el primero y los extranjeros, a partir de que
se reconociera la personalidad juridica a todos, que le permitia ser titulares de determinados derechos y obligaciones,
centro general de apropiacion o atribucion de los efectos que producen las relaciones juridicas en las que intervenian.
Como principio de Derecho Internacional, se consolida en el Tratado de Westfalia, en 1648, posterior a la fecha que se
analiza supra y al respecto, la Organizacion Internacional para las Migraciones, lo ubica como el poértico para la
humanizacion del tratamiento al extranjero en el Derecho Internacional. Sobre el significado del reconocimiento de la
personalidad juridica, Cfr. ORGANIZACION INTERNACIONAL PARA LAS MIGRACIONES, Cuaderno de trabajo para las
migraciones 1V. Evolucion de la proteccion juridica de los trabajadores migratorios en el Derecho Internacional,
Publicaciones de Naciones Unidas, Costa Rica, 2005, pp. 34-46; D ESTEFANO PISANI, M., Breve historia del Derecho
Internacional, Ciencias Sociales, La Habana, 2003, p. 45.

* Sobre las figuras enunciadas, Cfi. DE VITORIA, F., Relaciones teolégicas, Edicion critica por el Ministro Fray G.
Alonso Getino, tomo 11, Salamanca, 1947, pp. 357- 358; RODRIGUEZ MOLINERO, M., ”La doctrina colonial de Francisco
de Vitoria, legado permanente de la Escuela de Salamanca”, Anuario de Filosofia del Derecho, nueva época, tomo VIII,
Graficas Ancora S.A., Madrid, 1991, pp. 29-54; FERNANDEZ DEL VALLE, A. B., Filosofia del Derecho Internacional,
Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, México d.f, 2000, pp. 8, 38, 39, 40, 46, 50, 51, 60, 65, 66, 106, 267,
372; JIMENEZ DE ARECHAGA, E., "El Legado de Grocio y el Concepto de un Orden Internacional Justo", AA.VV,
Pensamiento Juridico y Sociedad Internacional - Libro-Homenaje al Profesor A. Truyol y Serra, tomo 1, Universidad
Complutense de Madrid, Madrid, 1986, pp. 608 y 612-613.

 Vid. GOMEZ ROBLEDO, A., Fundadores del Derecho Internacional Publico, Instituto de Investigaciones Juridicas de la
UNAM, México d.f, 1989, pp. 9, 10y 11.

* En ese sentido, BOULLENOIS en su “Tratado sobre la personalidad y territorialidad de las leyes” y VATTEL en el
capitulo VIII del libro segundo de su Derecho de Gentes, dedican un espacio para las “reglas respecto de los
extranjeros”. Vid., VERDROSS, A., Derecho Internacional Puiblico, 5* edicion, Aguilar, Madrid, pp. 48- 59; TRUYOL Y
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SIERRA, A., Historia del Derecho Internacional Publico [en linea],
disponibleen:<http/www.fd.uo.edu.cu/asignaturas/biblioderecho/derechointernacionalpublico>,(consultada el
2011.06.21, 3:p.m.), pp. 9, 10, 11.

*" Durante estos siglos se mantuvo la tendencia en el tratamiento al extranjero, v.gr: la Nueva Recopilacién de las Leyes
de Castilla de Felipe 11, la Novisima Recopilacion y la Ley II de Felipe V promulgada el 16 de junio de 1703, Vid. DE
ORUE Y ARREGUL J. R.,...cit., p. 346.

* V. gr: Los Tratados de Paz y Alianza, del 3 de abril de 1559, suscrito entre Francia y Espafia, en el que se acuerda la
libertad de entrada, estancia y salida para los sibditos de las partes contratantes y la posibilidad de celebrar negocios en
los correspondientes territorios; la Convencion de 19 de marzo de 1641, entre Espafla y Dinamarca, que autorizo a
ejercer la religion de origen a los extranjeros en los Estados contratantes. Vid. ALVAREZ -VALDES Y VALDES, M.,
Evolucion del Estatuto del Extranjero en el Derecho Historico Espariol, Tesis para aspirar al titulo de Doctor en

Derecho, Universidad Complutense de Madrid, Madrid, 1990, p. 367.

* Declaracién de los Derechos del Hombre y el Ciudadano de 27 de agosto de 1789 [en linea],

disponibleen:<http/www.fd.uo.edu.cu/asignaturas/biblioderecho/derechoconstitucional>,(consultada el  2011.06.21,
3:p.m.). Sobre el significado de dicha Declaracion, FERRAJOLI afirma que: “desde que la Declaracion de 1789
estableciera esta distincion “homme y citoyen, persona y ciudadano, personalidad y ciudadania forman desde entonces, y
en todas las constituciones (...), los dos status subjetivos de los que dependen dos clases diferentes de derechos
fundamentales: los derechos de la personalidad, que corresponden a todos los seres humanos en cuanto individuos o
personas, y los derechos de la ciudadania, que corresponden en exclusiva a los ciudadanos”, Vid. FERRAJOLI, L.,
Derechos y Garantias. La ley del mas débil, ...cit., p. 99.

> Sobre la concepcién ius filoséfica de los derechos en la época, Cfi. LOCKE, J., Segundo tratado sobre el gobierno
civil, Alianza, Madrid, 1990, p.88; HOBBES, T., Leviatan, Alianza, Madrid, 1989, pp. 56-67; ROUSSEAU, J. J., El contrato
social o principios del derecho politico, [en linea], disponible en:<http/www.fd.uo.edu.cu/biblioderecho/librosnuevos/>,
(consultada el 2011.06.21, 3:p.m.), pp. 78-83. Para ampliar sobre algunas valoraciones modernas acerca de los derechos
en aquella etapa, Vid., JANINE RIBEIRO, R.,”Thomas Hobbes o la paz contra el clero”, BORON, A., La filosofia politica
Moderna de Hobbes a Marx, Ciencias Sociales, La Habana, 2007, pp.11-40. VARNAGY, T.,”El pensamiento juridico de
Jhon Locke y el surgimiento del liberalismo”, /dem, pp. 41-82; CIRIZA, A.,”A propésito de Jean Jacques Rousseau.
Contrato, educacion y subjetividad”, Ibidem., pp. 84-118. Mayor informacion sobre la dogmatica de los derechos, Vid.
infra epigrafe 1.2.2.

>! Las libertades publicas son concebidas en la literatura francesa como esferas autonomas libres de intromision estatal
de los diferentes individuos y grupos; se crearon para evitar la intromision del Estado en los derechos civiles de las
personas, pero coinciden en su contenido y significado con los derechos publicos subjetivos. Vid. SCHMITT, C., Teoria de
la Constitucion, Revista de Derecho Privado, Madrid, 1927, p. 89.

52 Para consultar el texto del Decreto anterior, Vid. BALESTRA, R., Derecho. .. cit., pp. 53 y ss.

33 Constitucion Francesa de 1791. Titulo VI: “La Constitucion no admite el derecho de aubano. Los extranjeros
establecidos o no en Francia, suceden a sus padres, sean extranjeros o franceses. Pueden contratar adquirir y recibir
bienes sitos en Francia y disponer de ellos al igual que todo ciudadano francés, por todos los medios autorizados por las
leyes. Los extranjeros que se encuentran en Francia estdn sometidos a las mismas leyes penales y de policias que los
ciudadanos franceses, salvo las convenciones establecidas con las potencias extranjeras, sus personas, sus bienes, su
industria y su culto estan igualmente protegidos por las leyes”. Para consultar este precepto, Vid. MIRKINE OUETZERICH,
B., Derecho Constitucional Internacional, Revista de Derecho Privado, Madrid, 1936, p. 40.

> fdem, p. 39.

>3 «Articulo 4: Todo extranjero que haya cumplido 21 afios, que esté domiciliado en Francia por mas de un afio y viva
alli de su trabajo o adquiera propiedad, contraiga matrimonio con mujer francesa, adopte a un hijo o alimente a un
anciano, todo extranjero de quien juzgue el cuerpo legislativo que merece en bien de la humanidad, serd admitido a los
derechos del ciudadano francés (...) Articulo: 120. El pueblo francés da asilo a los extranjeros desterrados de su patria
por la causa de la libertad, se le niega a los tiranos”, Vid. Ibidem, pp. 40 — 43.

% Sobre la igualdad juridica y en las concepciones del periodo, Vid. LOCKE, J., Segundo tratado sobre...cit., p. 89;
ROUSSEAU, J. 1., El contrato...cit., pp. 78-83; MONTESQUIEU, El Espiritu de las leyes, Tecnos, Madrid, 1972, pp. 58-64.
Posturas més reciente de la igualdad, Vid. infra, en este acapite y en el epigrafe 1.3.

" Afios mas tardes, en pleno siglo XX KELSEN expuso la frase citada, al analizar desde la perspectiva del Derecho
Internacional, el significado de la ciudadania y los derechos de los extranjeros. Al respecto, expresé que la verdadera
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fundamentacion de la distincion entre extranjeros y nacionales, no esta en el Estado, sino en el Derecho Internacional,
porque la ciudadania es un elemento, que el Estado toma como razén para el deber de defensa y la proteccion
diplomatica. Vid. KELSEN, H., Teoria general del Estado, traduccion de L. Legaz Lacambra, Labor S.A., Buenos Aires,
1934, p. 175.

% En este siglo fue trascendental la movilidad internacional de personas, emergié otro sistema de migracion laboral —
trabajo, distinto a la esclavitud practicada en las colonias; en el mismo, los trabajadores aceptaban un contrato para
laborar por un periodo especifico de tiempo, pero en la practica, su condicion no era distinta a la de un esclavo e incluso
algunas veces podria ser peor, surgieron también nuevas tecnologias industriales, la mecanizacion de los medios de
produccion y la consolidacion de la actividad industrial. Vid. ORGANIZACION INTERNACIONAL PARA LAS MIGRACIONES,
Cuaderno de trabajo para...cit., p. 35.

5 Entre las concepciones de la igualdad en el siglo XX, se encuentran las de LOVELEGE, KELSEN, RAWLS, BOBBIO.
Merece especial atencion, JOHN RAWLS, que asocia la igualdad a la justicia y enuncia los principios de la justicia, Vid.
RAWLS, J., Teoria de la justicia, Facultad de Ciencias Econdmicas, UNAM, México, 1993, pp. 45-54.

% El precursor del universalismo y el cosmopolitismo en la filosofia juridica fue KANT. En su “Tratado para la paz
perpetua”, publicado en 1797, reafirma la idea de que los Estados, como miembros de la federacion, estarian en paz si
entre otros elementos, respetasen el derecho de los extranjeros, los que no deberian ser tratados como enemigos. Por otra
parte, lo hacen importante para nuestro objeto de investigacion, sus nociones sobre el cosmopolitismo, expresadas en su
obra “Ideas para una historia universal”, donde plante6 que el plan natural de la historia humana debia estar en llegar a
una sociedad politica universal, que comprendiera bajo una misma legislacion los diversos Estados y garantizaran el
desarrollo completo de todas las capacidades humanas. Vid. KANT, L., Introduccion a la teoria del derecho, 2* edicion,
Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1978, pp. 45 y 88-92. Ciertamente, el cosmopolitismo ha trascendido hasta
nuestros dias, asumiéndose por autores neoconstitucionalistas y vinculados al Derecho Internacional de los Derechos
Humanos. Para algunas valoraciones actuales sobre la filosofia kantiana, Vid. ROSI, M. A., "Aproximaciones al
pensamiento politico de Inmanuel Kant", BORON, A., La filosofia politica...cit., pp.205-232.

81 Vid KANT, L., Introduccioén a la teoria...cit., p.95

62 El principio de igualdad toma connotacion diferente para los marxistas, la igualdad solo es posible cuando se acaba la
explotacion del hombre por el hombre, el marxismo alude a la situacion propia de la sociedad capitalista, en la que pese a
la igualdad tedrica de derecho, los ciudadanos son manifiestamente, y de hecho, desiguales; a diferencia de lo que
sucedia en las sociedades de castas, la sociedad feudal o las sociedades estamentales, que distinguian por medios
institucionales y juridicos a los ciudadanos. La desigualdad propia de la sociedad capitalista se debe, segin MARX, a
factores estructurales determinados por las relaciones de produccion, las cuales condicionan la existencia de dos clases
antagonicas, la burguesia y el proletariado, entre las que se establece una lucha de clases, que no ha de cesar mientras no
sea realidad la sociedad comunista sin clases. Vid. MARX, C., Critica al Programa de Gotha, Ciencias Sociales, La
Habana, 1975, pp. 32 y ss.

63 Como ejemplo de lo explicado, puede citarse el Reglamento de Copenhague donde se trataron las reglas minimas para
la expulsion de personas naturales extranjeras, votado en Ginebra, el 9 de septiembre de 1892, constituyd un avance en la
configuracion actual del derecho a la libre circulacion y una contribucion importante para el respeto a los derechos de los
extranjeros involucrados en estos procesos. También pueden mencionarse en el contexto americano, la Segunda
Conferencia Panamericana que se celebré en Ciudad de México, el 31 de enero de 1902, donde se aprobd una
Convencion que estipuld que los extranjeros gozaban de los mismos derechos civiles que los nacionales y que los
Estados no tenian ni reconocian a favor de los extranjeros otras obligaciones o responsabilidades de las que reconocen a
favor de sus nacionales en la Constitucion y leyes. En ese mismo afio se legitimo la doctrina del canciller Drago sobre la
proteccion diplomatica, en la Segunda Conferencia Internacional de la Haya, el 18 de octubre de 1907. Cfi. SANSONETTI,
V., Derecho Constitucional, Barial, Buenos Aires, 1892, p. 45; INSTITUT DE DROIT INTERNATIONAL, Annuaire, Institut
de Droit International, La Haya, 1807, pp. 262 y 270; MATOS, J., Curso de Derecho Internacional Privado, Impreso en
los talleres Sanchez y de Guise, Guatemala, 1922, p. 57; GARCIA DE LARREA, P., La doctrina Drago, su validez en las
relaciones economicas internacionales del siglo XXx1 [en linea], disponible en:<http:
/Iwww.afese.com/img/revistas/revistad0/artPaulinaGarcia.pdf.>, (consultada el 2006.02.25, 3:p.m.).

% Con una visién mas actual, puede ampliarse sobre la responsabilidad internacional, Vid., ROMERO PUENTES, Y., El
hecho ilicito del Estado a la luz del Derecho Internacional Contemporaneo, Tesis en opcion al grado de Doctor en
Ciencias Juridicas, La Habana, 2009, inédita, passim; BECERRA RAMIREZ, M., Derecho Internacional Publico, Instituto
de Investigaciones Juridicas de la UNAM, México d.f, 1997, pp.83-91; MovyA DOMINGUEZ, M. T. y HALAJCZUK,
BODAN, T, Derecho internacional publico, 3* edicion, Sociedad Anonima Editora, Buenos Aires, 1997, p. 425;
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VERDROSS, A., Derecho Internacional ... cit., pp.250-275; SIERRA, M. J, Derecho Internacional Publico, Porruia,
Meéxico, 1955, pp. 151-157; FONTOURA, J., ROCHA DA SILVA, A., MUTTEL-BAUMVOL, "4 Responsabilidade
Internacional do Estado e das Organizagoes Internagionais", AA. VV., GUERRA, Sydney (Coord.), Tratado de Direito...
cit., pp. 21 y 22; D ESTEFANO PISANI, M., Fundamentos del derecho internacional contemporaneo, André Voisin, La
Habana, 1988, pp. 45 — 49; MUNIz GRINAN, R., "La responsabilidad Internacional", AA.VV, Temas de Derecho
Internacional Publico.. .cit., pp. 356-383.

% En la opinién de esta autora, la proteccion diplomatica puede vincularse a la relacion Estado — persona natural
extranjera, a pesar de las manipulaciones internacionales a las que ha sido sometida y sin desconocer que es facultativa
del Estado. Ciertamente, no deja de constituirse en un mecanismo que pueden utilizar los Estados para proteger los
derechos de sus ciudadanos en el exterior y por tanto una garantia para ellos. Desde una perspectiva mas actual sobre la
proteccion diplomatica, Vid., GRANATO, L., "Proteccion del inversor extranjero y arbitraje internacional en los tratados
bilaterales de inversion" [en linea] disponible en:<http://www.eumed.net/libros/2005/1g/lg-pie.pdf.>, (consultada el
2006.02.25, 3:p.m.); GASTEIZ, V., Curso de Derecho Internacional, Editorial del Pais Vasco, Bilbao, 1993, p. 245;
MARTINEZ, PEREZ, O., ”La proteccion diplomatica y la responsabilidad juridica internacional”, Revista Contribuciones a
las Ciencias Sociales, octubre de 2011 [en linea], disponible en:<http://www.ecumed.net/rev/cccss/14/omp.html>,
(consultada el 2006.02.25, 3:p.m.); DIEZ DE VELAZCO, M., Instituciones del Derecho Internacional Publico, Tecnos,
Madrid, 2002, pp. 18 y ss; DOMINGO FERRAS, A., Diplomacia y Derecho Diplomatico, Ciencias Sociales, La Habana,
1989, p. 34 y ss; PASTOR RIDRUEJO, J. A., Curso de Derecho Internacional Publico y Organizaciones Internacionales, 3*
edicion, Tecnos, Madrid, 2004, pp. 56 y ss.

% 1 0s principios que componen estos sistemas de extranjeria tienen su origen inicial en las relaciones comerciales y
civiles; pero desde 1791, con la Constitucion Francesa, se organizan como sistemas para el Derecho Publico al otorgar
unidad a un conjunto de leyes en materia de extranjeria a través de los mismos. Habitualmente no se presentan puros,
sino que se observan matices de unos u otros en atencion a materias especificas (derechos politicos, estado de
emergencia, contribucion fiscal, propiedad inmobiliaria, inversiones), pero casi siempre puede determinarse cual de ellos
acoge el Estado para rectorar la mayor parte de las relaciones de extranjeria desde el propio contenido de las
Constituciones. Entre los mas reconocidos actualmente se encuentra la igualdad de trato y el standard minimo, a partir
de los esfuerzos de la Comunidad Internacional por evitar la discriminacion, pero existen otros identificados por la
doctrina iusprivatista, como el trato preferencial, asimilacion, igualdad de trato, nacion mas favorecida, puerta abierta,
reciprocidad, equidad y otros que se dejaron de utilizar practicamente en su totalidad, como el Angloamericano y el de
Capitulaciones. Vid. per omnia, MIAJA DE LA MUELA, A., Derecho internacional privado. Parte especial, Atlas, Madrid,
1955, p.168.

%7 Este principio se introdujo en el ambito americano del Derecho Internacional, por Carlos Calvo, en la Conferencia
Internacional de los Estados Americanos, o Conferencia Panamericana de 1889 — 1890, desarrollada en Washington.
Sobre el evento anterior, Vid. CARRILLO SALCEDO, J.A., Curso de Derecho Internacional Publico, 2* edicién, Tecnos,
Madrid, 1995, pp.67-89.

%8 Sobre esta reunién de la Sociedad de Naciones, Cfr. SANSONETTIL, V., Derecho Constitucional,...cit, p. 45; INSTITUT
DE DROIT INTERNATIONAL, Annuaire de | Institut de Droit International,...cit., pp. 262 y 270; MATOS, J., Curso de
Derecho Internacional... cit., p.57. Como ejemplo de los criterios imperantes en la época, acerca de la responsabilidad
del Estado, puede consultarse, la Sentencia numero siete del 25 de mayo de 1926, Estado de Lousiana, que dice:”cada
pais es soberano en la reglamentacion de la condicion del extranjero, pero no en forma tan absoluta que pueda proceder
arbitrariamente abusando de su soberania, conforme a las normas actuales del derecho de gentes”; Vid. DIENA, J.,
Derecho Internacional Publico, traduccion Trias de Bes, Bosch, Barcelona, 1946, p. 89.

59 El principio de no responsabilidad por el trato dispensado a los extranjeros al interior de los territorios, nacié6 como
reaccion a las discrepancias nacidas entre los inversores extranjeros y los Estados, sobre todo entre Europa y América,
donde algunas de sus contradicciones terminaron con el uso de la fuerza contra determinados paises latinoamericanos. Al
respecto, CARLOS CALVO, impuls6 una formula para evitar que los extranjeros se escudaran en la proteccion diplomatica
y mas tarde sus Estados pudieran intervenir a los mas pobres. Sobre esta doctrina, Cfr. TAMBURINI, F., "Historia y
destino de la "Doctrina Calvo": ;jactualidad u obsolescencia del pensamiento de Carlos Calvo?”, Revista de Estudios
Historico Jjuridicos, numero 24, 2002, pp- 81-101 [en linea],
disponibleen:<http://www.scielo.cl/scielo.php?Script=sci_arttext&pid=s071654552002002400005&Ing=es&nm=iso>,
(consultada el 2006.02.25, 3:p.m.); Caso Barcelona Traction entre Bélgica y Espafia, Tribunal Internacional de Justicia,
23 de marzo de 1961, UNITED NATIONS, The International Legal Materials, XLIII, nimero 3, United Nations Publishing,
New York, 2004.
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" En este foro se solicité la mejoria de la situacion juridica de los extranjeros, con vista a la conclusién de un Convenio
y se recomendo la igualdad de trato con los nacionales, en cuanto a las condiciones de permanencia y circulacion, asi
como el ejercicio del comercio e industrias por las empresas extranjeras. Sobre este evento internacional, Cfr. FREIRE, L.,
Derecho Internacional Publico, Las Heras, Buenos Aires, 1940, p.20; ALVARADO GACAIOCAN, T., Principios
Normativos del Derecho Internacional Publico, La Universal de Guayaquil, Guayaquil, 1946, p. 23.

" Vid  Articulos 1, 2, 4 y 5, Cobdigo de Derecho Internacional Privado, [en linea], disponible
en:<www.oas.org/juridico/spanish/tratados/a-31.htm>, (consultada el 2011.09.28, 6:p.m.). Para ampliar sobre el
significado de este instrumento juridico internacional en materia de extranjeria, Cfr. MARTINEZ PEREZ, O., “Régimen
convencional en materia de extranjeria. Breves comentarios de los articulos uno y dos del Cédigo de Bustamante®,
Boletin ONBC, ntimero 36, octubre — diciembre, La Habana, 2009, pp. 45 — 51; “Valoraciones sobre el régimen
convencional en materia de extranjeria en Cuba: el Codigo de Bustamante®, Revista del Equipo Federal Trabajo, nimero
54 del 2009, [en linea], disponible en:<http://www.eft.org.ar>, (consultada el 2011.09.28, 3:p.m.).

7 Vid. Convencion sobre la Condicion de los Extranjeros [en linea], disponible
en:<www.oas.org/juridico/spanish/tratados/a-31.htm>, (consultada el 2011.09.28, 4:00 p.m.).

3 Textos y comentarios correspondiente, Vid. ANTOKOLETZ, D., Tratado de Derecho Internacional Publico, tomo 1I,
segunda parte, La Facultad, Buenos Aires, s.a., pp. 79, 171, 173; ORUE, J. R., Manual de Derecho Internacional Publico,
Reus, Madrid, 1934, pp. 143, 201.

™ Sobre las caracteristicas de la migracion en el siglo XX y los efectos de los hechos marcados en el parrafo, Vid.,
ALVAREZ, M. E. y AJA, A. (editores), Las migraciones humanas en el contexto de las ...cit., Parte Primera.

7 La Organizacion de Naciones Unidas, a lo largo del texto podrd nombrarse como ONU o Naciones Unidas. Vid. Carta
de las Naciones Unidas, firmada en San Francisco el 26 de junio 1945, puesta en vigor el 24 de octubre de 1945 [en
linea], disponible en: <http://www.un.org>, (consultada el 2005.09.28, 2:p.m.).

"8 Vid. ORGANIZACION INTERNACIONAL PARA LAS MIGRACIONES, Informe sobre la Comision Mundial de las Naciones
Unidas para las Migraciones Internacionales, Impreso por sgr, Suiza, 2005, p. 57.

" Declaracién Universal de los Derechos Humanos, de 10 de diciembre de 1948, todos los articulos, excluyendo al
nimero 16 en el que se menciona a la familia, hacen referencia expresa a la persona como individualidad corpdrea, por
ello tiene un alcance universal en su tutela. Por su parte, el principio de trato minimo internacional o international
standard of treatment, es aquel por el que se faculta al Estado, donde determinado individuo es nacional, para reclamar
ante un pais extranjero, si la normativa de este ultimo no es conforme a un standard minimo internacional de derechos
que la Comunidad de Naciones establece a los extranjeros. El contenido del standard of treatment no es preciso, aunque
gran parte de la doctrina se mueve hacia distinguir como tal, la Declaracion de Derechos Humanos. Vid. PEREZ VERA, E.,
Derecho...cit, p.108; SANCHEZ LORENZO, S. y FERNANDEZ ROSAS, J. C., Legislacion Bdasica sobre Extranjeros...cit., p.
34; BLAT MELLADO, C., “Reflexiones sobre los derechos de los extranjeros y el estdndar minimo internacional de los
derechos humanos. De la letra a la realidad”, Revista valenciana de estudios autonomicos, Autonomia de Valencia,
Valencia, 1999.

"8 Vid. Declaracion Universal de los Derechos Humanos, articulos 2.1, 2.2, 13.1, 13. 2.

7 Sobre la subjetividad internacional del individuo, la polémica se encuentra en reconocer o no, a la persona como sujeto
del Derecho Internacional Publico, Cfr. BECERRA RAMIREZ, M., Derecho...cit, pp. 29 y 30; HERDENGEN, Matthias,
Derecho Internacional Publico, traduccion Marcela Anzola M. L, Fundacion Konrad Adenaeur, Instituto de
Investigaciones Juridicas de la UNAM, México d.f, 2005, p. 29; VERDROSS, A., Derecho...cit, pp. 48-152; DIEZ DE
VELAZCO, M., Instituciones de...cit., pp. 250-257; QUINTANA CRUZ, D., “Los sujetos del Derecho Internacional®,
AA.VV, Temas de Derecho Internacional Publico...cit., pp. 136 y 137; D ESTEFANO PISANI, M., Esquemas de Derecho
Internacional Publico, tomo I, Pueblo y Educacion, La Habana, 1977, pp.195 y ss.

% Vid. Convencion de 1951 sobre el Estatuto de Refugiados, adoptada el 28 de julio de 1951 por la Conferencia de
Plenipotenciarios sobre el Estatuto de los Refugiados y Convencion sobre el Estatuto de los Apatridas, Naciones Unidas,
Asamblea General, Resolucion 429 (V), 14 de diciembre de 1950, su texto puede consultarse en: http:/www.un.org.

81 . gr: Conferencia Mundial sobre Derechos Humanos, Teheran, celebrada del 22 abril al 13 de mayo donde se firmé la
Proclamacioén de Teheran o la llamada Acta de la Conferencia Internacional de Derechos Humanos de 1968; Pacto
Internacional sobre Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales y Pacto Internacional sobre Derechos civiles y politicos,
ambos puestos en vigor en 1976 (Cuba firmo el 28 de febrero de 2008 y no ha ratificado); Convencion para la
eliminacion de todas las formas discriminacion contra la mujer, Nueva York, 18 de diciembre de 1979; Acuerdos sobre
la libertad de migrar y los pasaportes, Periodo Ordinario de Sesiones en la Facultad de Derecho Internacional Privado de
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Paris, del 12 de febrero de 1979; Declaracion sobre los derechos humanos de los individuos que no son nacionales del
pais en que viven, Asamblea General de la ONU, Resolucion 40/144, de 13 de diciembre de 1985; Convencion sobre los
Derechos del Niflo, Nueva York 20 de noviembre de 1989; Convencion contra la tortura y otros tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes, Nueva York, 10 de diciembre de 1984; Declaracion de Viena, 25 de junio de 1993, adoptada
por la Conferencia Mundial de los Derechos Humanos; Declaracion del Milenio, Asamblea General, Resolucion 55/2;
Naciones Unidas,
Convencion de las Naciones Unidas contra la delincuencia organizada transnacional y el Protocolo para prevenir,
reprimir y sancionar la Trata de Personas, especialmente mujeres y nifios, Nueva York, 2000; todos estos instrumentos
pueden consultarse en: <www.un.org>.

%2 Sobre la importancia del estatuto personal para los derechos de las personas Cfi., Caso de las nifias Yean y Bosico,
Sentencia de 8 de septiembre de 2005, CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Fallos y opiniones
consultivas, Serie C, Numero 130, Sanabria S.A., San Jos¢, 2008, p.107. Respecto al estatuto personal, especial
referencia merece, el caso de los apatridas, ante la inexistencia de ciudadania, la conexién para determinar el mismo se
encuentra en el domicilio o la nacionalidad, soluciones que prevé, la Convencion sobre el Estatuto de los Apatridas, en
su articulo 12. Para ampliar, Vid. supra, referencia 51.

% Los consules estan facultados, a partir del Derecho Internacional, para presentar reclamaciones ante los organos del
Estado correspondiente, por las violaciones cometidas contra los ciudadanos del Estado al que representan. La proteccion
consular es preceptiva en virtud de lo esbozado en los articulos, 5 y 36 de la Convenciéon de Viena de 1963 sobre
Relaciones Consulares, en los cuales se establece la obligacion de estos funcionarios a prestar asistencia inmediata a sus
nacionales y de realizar los esfuerzos necesarios para asegurar la tutela de los intereses de las personas migrantes
provenientes de sus paises. Cfr. Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares, 24 de abril de 1963, entr6 en vigor el
19 de marzo de 1967, [en linea], disponible en:<http://www.un.org>, (consultada el 2006.02.25, 3:p.m.); Caso Avena,
Sentencia nimero 31, de Marzo del 2004, Corte Internacional de Justicia, UNITED NATIONS, The International Legal
Materials, XLIII, nimero 3, mayo 2004, pp. 581-660; INIGUEZ HERNANDEZ, Diego, “Olvido o disimulo del aparato
consular: algunas observaciones sobre el control de la legalidad de las actuaciones administrativas en materia de
extranjeria®, Jueces para la democracia, numero 27, 1996, [en linea],
disponibleen:<http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo/codigo174679>, (consultada el 2006.02.25, 4:p.m.).

% Para ampliar sobre el sistema global de proteccion de los derechos, Cfi. AA.VV, Derecho Internacional Piblico, 3°
edicion, EDIAR, Buenos Aires, 1999, p. 94; CARRILLO SALCEDO, J.A., Derecho... cit., p. 38; SEARA VAZQUEZ, M,
Derecho Internacional Publico, 3* edicion, Porrua, México, 1971, p.105; PASTOR RIDRUEJO, J.A., Curso de
Derecho...cit, pp. 194y 690y ss; GUERRA, S., Direito Internacional dos direitos humanos, Saraiva, Sao Paoulo, 2011,
passim; OTEIZA, E., “Derecho de los inmigrantes”, Revista de la Asociacion Americana de Juristas, afio XIV,
Asociacion Americana de Juristas y Union Nacional de Juristas de Cuba, 2004, pp. 117-121; BARCESAT, E., “El Sistema
Internacional de proteccion de los derechos humanos®, Revista de la Asociacion Americana...cit., pp. 65-70; CANCADO
TRINDADE, A. A., Tratado de Direito Internacional dos Direitos Humanos, tomo III, Fabris S.A., Porto Alegre, 2003;
QUINTANA CRUZ, D., ”La proteccion internacional de los derechos humanos”, AA.VV, Temas de Derecho Internacional
Publico... cit, pp. 142 -154.

% Las caracteristicas citadas supra se encuentran vinculadas al fenomeno de la globalizacion. Cf. PISARELLO, Gerardo,
“Globalizacion, constitucionalismo y derechos: las vias del cosmopolitismo juridico”, DEL CABO, A. y PISARELLO,
Gerardo (editores.), Constitucionalismo, mundializacion y crisis del concepto de soberania, Publicaciones de la
Universidad de Alicante, 2000, pp. 23-53. Un interesante y detallado analisis sobre las distintas caras de la globalizacion
puede encontrarse en FARINAS, M.J., Globalizacion, ciudadania y Derechos Humanos, Cuadernos Bartolomé de las
Casas, nimero 16, Dykinson, Madrid, 2000, pp. 5-34; DE LA DEHESA, G., Comprender la Globalizacion, Alianza, 2000.
Casi cincuenta afios antes MARX y ENGELS, habian anticipado ya la desaparicion de los mercados nacionales en los que
“no entraba nada de afuera” y su transformacion en una “red del comercio universal (en la que) entrarian, unidas por
vinculos de interdependencia todas las naciones”, Vid. MARX, C. y ENGELS, F., El Manifiesto Comunista...cit, p.24.

% Migrante irregular es la persona que carece de condicién legal en un pais anfitrion o de transito, porque ingresa a un
Estado sin autorizacion o entra a un pais legalmente pero después pierde la autorizacion para permanecer en ¢él, se le
denomina también migrante indocumentado y migrante “ilegal”. Se recomienda evitar el uso de este ultimo término, en
el ambito ético y juridico, un acto puede ser licito o ilicito, mas no asi una persona. Vid. CORTE INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS, “Opinién Consultiva sobre la condicion juridica y los derechos de los migrantes indocumentados,
(parr. 157) “, CANGADO TRINDADE, A. A., Tratado de Derecho...cit., pp. 447-497.
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8 Vid. SOROLLA FERNANDEZ, 1., Conferencia “Cuba en el actual contexto migratorio internacional®, Biblioteca del
Centro de Estudios de las Migraciones Internacionales, Universidad de la Habana, Cuba, 2011 y otras opiniones
contenidas en la referencia numero 1. Desde la perspectiva juridica, Cfr. HELD, D., MCGREW, A., GOLDBLATT, D., y
PERRATON, J, Global Transformations...cit., cap. VI: "People on the move”, pp. 283-326; DE LuUcAsS, J., “La herida
original de las politicas de inmigracion. A propdsito del lugar de los derechos humanos en las politicas de inmigracion,
Revista Isogoria, nimero 26, Universidad Complutense, Madrid, 2002; “Sobre las politicas de Inmigracion en la Union
Europea un afio después del 11 de Septiembre de 2001. Inmigracion, Derechos, Ciudadania®, Cuadernos Electronicos de
Filosofia del Derecho, num. 6, [en linea], disponible en:<http://www.uv.es/CEFD>, (consultada el 12/02/2009, 3:p.m.);
MARTINEZ, Alonso y BERZOSA, C., “Desigualdad econéomica y Estado del Bienestar, AA.VV., FERNANDEZ GARCIA, T.
y GARCE FERRER, J. (Coord.), Critica y futuro del Estado del Bienestar: reflexiones desde la izquierda, Tirant Lo
Blanch, Valencia, 1999; MORENO, L., Ciudadanos precarios. La “ultima red” de proteccion social, Ariel, Barcelona,
2000. Acerca de la criminalizacion del migrante, Vid. ZAFFARONL E. R., La palabra de los muertos. Conferencias de
criminologia cautelar, EDIAR, Buenos Aires, 2011, passim. Sobre la exclusion social y los migrantes irregulares, Vid.
CARAVILLA, D., “Sobre villeros e indocumentados. Hacia una teoria socioldgica de la exclusion social“, BORON, A.
(Comp.), Teoria y filosofia politica de la tradicion clasica a las nuevas fronteras, Ciencias Sociales, La Habana, 2008,
pp- 299 -332. Sobre la ideologia y la cultura de las sociedades en la década de 1990, como fundamentacion de la
xenofobia y la exclusion, Vid. JAMESON, F,”El postmodernismo o la légica cultural del capitalismo tardio”, Revista Casa
de las Américas, nimero 155-156, La Habana, 1986, pp. 23- 38.

¥ La politica de extranjeria tiene su centro de gravedad en razones de policia (seguridad y orden publico), mientras que
la politica de inmigracién, en motivos de desarrollo econémico e integracion del migrante en la sociedad. En el plano
legislativo, la politica de extranjeria se manifiesta principalmente en la regulacion legal de la entrada, permanencia y
salida de los extranjeros en el territorio nacional, en cambio la politica de inmigracion tiene una dimensién primordial a
favor de la integracion social de los inmigrantes, asi como la regulacion legal de sus derechos sociales. Cfr. AJA DiAz,
A., “Enfoques sobre politicas de migracion internacional®, Conferencia presentada en el programa de la Maestria de
Migraciones Internacionales y Emigracion Cubana, CEMI, Universidad de la Habana, 2008; MIGRATION INTERNATIONAL
ORGANIZATION, “Migration Magnagement”, [CD] Mixed Migratory Flows in the Caribbean, ACNUR — OIM, Grand
Cayman, 2007; SAGARRA TRIiAS, E., La legislacion sobre extranjeria e inmigracion: una lectura, Publicaciones de la
Universitat de Barcelona, Barcelona, 2002, pp. 29-55; MARMORA, L., “Las politicas de migraciones internacionales®,
Alianza, Buenos Aires, 1997, passim.

8 ALONSO DE A., J. A, et al., Derecho Constitucional Espaiiol, Universitas, Madrid, 1996, p. 23. Los sujetos de los
derechos pueden ser impersonales o generales, cuando el ordenamiento juridico alude con caracter general al titular de
los derechos sin personalizar, por lo general los diferentes 6rganos y tedricos que los interpretan los hacen extensivos a
toda persona. Por otro lado, tenemos los sujetos de alcance concreto o determinado, que es cuando los derechos vienen
atribuidos a personas concretas como los extranjeros o los ciudadanos.

% y.gr: La legislacion migratoria ecuatoriana, establece: “se considera extranjero a todas las personas que no sean
nacionales quienes demostraran tal calidad mediante la presentacion de su pasaporte o documento equivalente”. En otras
legislaciones, como las de Bolivia y Argentina, s6lo se define el término inmigrante, distinguiendo asi al extranjero que
opta por residir permanentemente en un lugar. Cfr. Argentina, Ley de Politica Migratoria nimero 25.871, Buenos Aires,
17 de Diciembre de 2003; Decreto-Ley nimero 13344 de 30 de Enero de 1976 contentivo de la Ley de Inmigracion de
Bolivia.

! v.gr: En Argentina se regula constitucionalmente, el principio de igualdad de trato, mientras en los articulos del 4 al 9
de la Ley de Politica Migratoria, s6lo se autoriza el disfrute universal de algunos derechos civiles a los extranjeros. En
ese mismo sentido, Bolivia establece constitucionalmente la igualdad entre extranjeros y bolivianos, mientras que en los
articulos 32, 33 y 34 de la Ley de Inmigracion, que posee caracter preconstitucional, se equiparan sélo en los derechos
civiles y se regulan un grupo de franquicias que permiten potenciar la inmigracién econémica, quedando la ley atrasada
con respecto a su Constitucion. Cfr. Argentina, Ley de Politica Migratoria nimero 25.871, Buenos Aires, 17 de
Diciembre de 2003; Decreto-Ley numero 13344, de 30 de Enero de 1976 contentivo de la Ley de Inmigracion de
Bolivia; Constitucion de la Republica Argentina, del 1994; Constitucion del Estado plurinacional de Bolivia, del 2009.

2 GARCIA ATANCE, M. V., Derecho Constitucional IIl. Derechos y libertades, Colex, Madrid, 2003, p. 25.

% Los limites, suponen la barrera infranqueable en el ejercicio de los derechos, estos vienen determinados por su propia
naturaleza y contenido esencial, por la posibilidad de contradiccion o compatibilidad en su ejercicio y de tal manera que
el ejercicio de uno, no impida el ejercicio de otro u otros. Mientras las limitaciones son aquellas restricciones
establecidas por el legislador o la administracion publica, que en ningln caso deben suponer rebasar la especificacion del
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contenido de los mismos, en funcién de sus limites estructurales. Aunque las Constituciones, no consagran normativas
que representen los requisitos de proporcionalidad para limitar derechos, si existe una fuerte vocaciéon en América
Latina, para establecer limitaciones constitucionales expresas para los extranjeros, con respecto a los derechos laborales,
de propiedad y otras medidas de orden publico. V.gr: En cuanto a la propiedad, articulo 286, Constitucion de Guatemala;
articulo 71, Constitucion de Per(; articulo 27, Constitucion de México; articulo 109, Constitucion de El Salvador. En
cuanto a los derechos laborales, en el sentido de proteger el trabajo de los nacionales frente a los extranjeros; articulo 69,
Constitucion de Panama; articulo 102, Constitucion de Guatemala. En relacion con los limites de orden publico, articulo
301, Constitucion de Venezuela.

% Vid. Articulos 14 y 20, Constitucion de Republica de Panama, y articulo 42, Constitucién de Ecuador.

% ¥.gr: en la Constitucién de Colombia, en los articulos 30 y 86, se extiende a los extranjeros el habeas corpus, el
derecho de peticion y en virtud del articulo 100 el resto de las garantias presentes en el texto. En la Carta Magna de
Bolivia pueden consultarse los articulos del 109 al 136, donde se instituye, por ejemplo, la accion de los derechos
asociados a dafios y la accion de inconstitucionalidad. En la Constitucion de Ecuador, Titulo III y los articulos 20, 21, 31;
se establece la accion de proteccion, la accion ciudadana y la accion popular de inconstitucionalidad, el defensor del
pueblo, entre otras. En Venezuela, se estipula, el amparo del articulo 27 y se encuentra la Defensoria del pueblo, aunque
realmente el control del pueblo y la participacion en el ejercicio del poder es loable. Finalmente, en la Constitucion de
Portugal, pueden encontrarse las garantias en los articulos del 277-291.

% Derecho de identidad, planteado como derecho - deber, que prevé la obligacién de los Estados de reconocer o
proporcionar a los extranjeros una documentacion que los identifique. Vid. ESPUGLES MOTA, C., PALAO MORENO, G.,
DE LORENZO SEGRELLES, M., Manual de Nacionalidad y Extranjeria, 4* edicion, Tirant lo Blanch, Valencia, 2011, p. 45.

7 El derecho de reunificacion familiar, permite a los inmigrantes, reunirse con sus familias en el pais de acogida. Al
respecto, Cfr. QUIROS FONS, A., La reagrupacion familiar de extranjeros en Esparia: régimen aplicable y propuestas,
Tesis presentada para la obtencion del grado de Doctor en Ciencias, Universidad de Murcia, Murcia, 20006, passim;
Sentencia de 27 de junio de 2005, Tribunal Superior de Justicia de Canarias-Las Palmas en RODRIGUEZ BENOT, A. y
YBARRA BORES, A., “Croénica de Jurisprudencia sobre Nacionalidad y Extranjeria“, Revista Electronica de Estudios
Internacionales [en linea], disponible en: <www.reei.org>, (consultada el 2012.02.08, 3:p.m.); FERNANDEZ SANCHEZ,
P.A, “El derecho de reagrupacion familiar de los extranjeros”, Derecho y conocimiento: Anuario juridico sobre la
sociedad de la informacion y del conocimiento, nimero 1, Huelva, 2001; VARGAS GOMEZ-URRUTIA, M, “La dimension
familiar de la inmigracion y el derecho a la reagrupacion familiar”, Anuario de la escuela de Practica Juridica, nimero
1, UNED, Madrid, 2005; LABACA ZABALA, M. L., “El derecho a la vida familiar de los inmigrantes en la legislacion de
extranjeria®,  Saberes:  Revista  de  estudios  juridicos, = economicos y  sociales, = numero 3,
en:<http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo/codigo264126>, (consultada el 2012.07.10, 2:05 p.m.).

% Vid. Articulo 40.- Se reconoce a las personas el derecho a migrar. No se identificara ni se considerara a ningun ser
humano como ilegal por su condicion migratoria. El Estado, a través de las entidades correspondientes, desarrollara entre
otras las siguientes acciones para el ejercicio de los derechos de las personas ecuatorianas en el exterior, cualquiera sea
su condicion migratoria: (...) 4...facilitara la reunificacion familiar..., Constitucion de Ecuador, 2008; articulo 17, 18 y
19, Espafia Ley Orgénica 8/2000, de 22 de diciembre, de reforma de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre

derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social, (Publicada en el BOE 23.12.2000).

% V.gr: Bolivia: Decreto Supremo numero 21945 de 13 de Mayo de 1988, que regula Pasaportes Oficiales y

Diplomaticos; Decreto-Ley niimero 13344 de 30 de Enero de 1976; Ley de 4 de enero de 1950, de la concesion de tierras
a colonizadores; Ley 2006 - 3325 Trata y Trafico de Personas y otros delitos relacionados. En ese mismo sentido,
Bolivia establece constitucionalmente la igualdad entre extranjeros y bolivianos, mientras que en los articulos 32, 33 y
34 de la Ley de Inmigracion, que posee cardcter preconstitucional; se equiparan foraneos y nacionales sélo en los
derechos civiles y se regulan un grupo de franquicias que permiten potenciar la inmigraciéon econdémica, quedando la ley
aplazada con respecto a su Constitucion. Situacion que se reitera en las legislaciones siguientes: Ecuador: Ley nimero
2004. Ley de Extranjeria; Ley de Migracion 2005.

100 sobre el nuevo constitucionalismo, Cfr. FERNANDEZ ESTRADA, J. y GUANCHE, J. C., “Justicia Constitucional y
Articulacion, Constitucion Rebelion en el neoconstitucionalismo Latinoamericano”, Revista Caminos, namero 57, 2010,
pp- 33-4; HOUTART, F., “Un Socialismo para El Siglo XXI. Cuadro Sintético de Reflexion”, AA.VV, Autocriticas. Un
dialogo al interior de la tradicion socialista, Ciencias sociales, Ruth Casa Editorial, 2009, pp. 63-68; KATS, C.,
“Estrategias Socialistas en América Latina”, AA.VV, Autocriticas. Un dialogo al...cit., pp. 163-187; MENDEZ LOPEZ, J.
y CUTIE MUSTELIER, D., “La participaciéon popular en el nuevo constitucionalismo®, Revista Cubana de Derecho, IV
época, numero 36, 2010, pp.5-24; VICIANO PASTOR, R. y MARTINEZ DALMAU, R., “Los procesos constituyentes
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latinoamericanos y el nuevo paradigma constitucional”, Revista [US, nimero 25, nueva época, afio IV, 2010, pp. 7-29;
VILLABELLA ARMENGOL, C. M., “Constitucion y Democracia en el nuevo constitucionalismo latinoamericano, Revista
1US.. .cit., pp. 49-78; VICIANO PASTOR, R., (editor), Estudios sobre el nuevo Constitucionalismo Latinoamericano,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2012, passim.

to1 Cfr. Articulo 20, Constitucion de la Republica de Panama; articulo 100, Constitucion de la Republica de Colombia;
articulo 4, Constitucion de la Republica de Chile; articulo 96, Constitucion de la Republica del Salvador; articulo 13,
Constitucion Monarquica Espafiola; articulo 19, Constitucion de la Republica de Costa Rica; articulo 100, Constitucion
de la Republica de Paraguay; articulo 33, Constitucion de los Estados Unidos Mexicanos; articulo 25, Constitucion de la
Republica Dominicana; articulo 20, Constitucion de la Reptblica de Argentina; articulo 15, Constitucion de la Republica

de Nicaragua. En los casos de Venezuela, Bolivia y Ecuador, vid infra, cita 114.

1921 a Constitucién de Portugal del 25 de abril de 1976, articulo 15.... “los extrangeiros e os apartidas que se encontrem

ou residam gozam dos directos e estao sujeitos aos deveres do cidadao portugues*....

1y or: La Constitucion mexicana de 1917, hace explicito en su articulo 33, la facultad de expulsion que posee el

Presidente de México, con relacion a los extranjeros residentes en el pais, que sean considerados “perniciosos”, los que
no poseeran juicio previo, ni derecho de audiencia. También, la Ley Suprema de la Reptblica Dominicana, en su articulo
128, apartado 1, inciso k, incluye dentro de las atribuciones del Presidente de la Republica la facultad de hacer arrestar o
expulsar, conforme a la ley, a los extranjeros cuyas actividades fueren o pudieren ser perjudiciales al orden publico o la
seguridad nacional. Por su parte, en la Constituciéon de la Republica Bolivariana de Venezuela, en el articulo 156, se
faculta al Poder Publico Nacional para llevar a cabo la expulsion de los extranjeros en este pais. Con respecto, a la
proteccion diplomatica, se reserva la anterior para los casos donde existe denegacion de justicia; en las Constituciones
del Salvador, articulo 99; Republica Dominicana, articulo 25; Guatemala, articulo 29 y Costa Rica, articulo 19 y se
prohibe recurrir a la via diplomatica en asuntos relativos a la inversion extranjera y la propiedad, en el caso de Pert y
Panama, en los articulos 63 y 71 respectivamente. Vinculado al asilo, la Constitucion de Colombia lo recoge en su

articulo 36 y Guatemala en el articulo 27.

14 Vid. Articulo 64, Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, 1999; articulo 27.2, Constitucion Espafiola,

1978; articulo 13, Constitucion de Ecuador del 2008; articulo 13, Constitucion del Estado Plurinacional de Bolivia 2009.
Aunque existen otras Constituciones en América Latina que tienen igual tendencia reguladora como Chile, Paraguay,
Colombia y Uruguay, en este ultimo su regulacion es desfavorable. Si bien Uruguay reconoce el derecho al sufragio de las
personas sin necesidad de que tengan un status de “ciudadania legal”, impone otros requisitos como, por ejemplo, el
tiempo de residencia de quince afios, tener una familia constituida y una propiedad o profesion en Uruguay; en el caso
del requisito de propiedad, es uno de los requisitos excluyentes de los antiguos sistemas electorales, pues s6lo un grupo
de extranjeros privilegiados tendrian derecho al voto. Ademas restringe los derechos politicos incluso aquellos que ya
son considerados ciudadanos legales, es decir naturalizados, pues no los pueden ejercer hasta tres afios después de
obtener la carta de naturalizacion.

105 Sobre la definicidon de bienes juridicos, Vid. RECASENS SICHES, L., Tratado General de filosofia del Derecho, 14*
edicion, Porrua, México, 1999, pp. 226-230.
106 peden anotarse como los mas relevantes; Titulos 11 y IV, Constitucion de Bolivia, 2009; Titulos II y III, Constitucion

de Ecuador, 2008; Titulos III, Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, 1999.

7 .gr, Constitucion de Ecuador del 2008: Colaborar en el mantenimiento de la paz y de la seguridad, respetar los

derechos humanos y luchar por su cumplimiento, promover el bien comun y anteponer el interés general al interés
particular, asumir las funciones publicas como un servicio a la colectividad y rendir cuentas a la sociedad y a la
autoridad, de acuerdo con la ley; ejercer la profesion u oficio con sujecion a la ética; conservar el patrimonio cultural y
natural del pais, y cuidar y mantener los bienes publicos, respetar y reconocer las diferencias étnicas, nacionales,
sociales, generacionales, de género, y la orientacion e identidad sexual; cooperar con el Estado y la comunidad en la
seguridad social, y pagar los tributos establecidos por la ley; asistir, alimentar, educar y cuidar a las hijas e hijos, este
deber es corresponsabilidad de madres y padres en igual proporcion, y corresponderd también a las hijas e hijos cuando
las madres y padres lo necesiten. Vid.

1% Vid. Articulo 83 Titulo III, Capitulo noveno, Constitucion de Ecuador del 2008; articulo 108, Titulo III, Constitucién
de Bolivia 2009; Capitulo X, Constitucion de Venezuela de 1999.

109 V.gr: Articulos 152, 153, 154 y 155, Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, 1999; articulo 13.4,
Constitucion del Estado Plurinacional de Bolivia 2009; Titulo VIII, De las relaciones internacionales, Constitucion de
Ecuador del 2008.
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10 14 Articulo 183.1, Constitucién de Bolivia, 2009; Articulo 261.3, Constitucion de Ecuador, 2008; Articulo 156.4,

Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, 1999.

"1 En el principio de soberania, los paises estudiados la consignan como principio y atributo del Estado, cuyo legitimo

titular es el pueblo; Venezuela, articulos 5 y 11, Ecuador, articulo 1 y en Bolivia en el apartado 7. En el caso de la
igualdad, es enunciada en Bolivia como valor en su articulo 8, como principio y derecho en todas sus dimensiones en el
26.1 y como deber del Estado en el 9.4, ademas hace alusion a las acciones afirmativas. Asimismo, en Venezuela se
establece en sus enunciados 19 y 21 y en Ecuador se encuentra regulado como valor, derecho y principio, bajo las
formulas de igualdad ante la ley, material y no discriminacion, en los preceptos 1, 66.4 y 95, al enunciar la igualad como
deber del Estado en el apartado 3.1 y se hace alusion a las acciones positivas al igual que en Venezuela. Por su parte, el
principio de libre circulacion s6lo posee rango constitucional como derecho en Bolivia en su articulo 27.1, Ecuador en el
40 y en Venezuela en el 50.

2y gr: Articulos 9, 40, 41 y 42 Constitucion de Ecuador, 2008.

'3 Sobre la jerarquia, directa aplicabilidad de la Constitucion y funciones, Cfr. PEREZ ROYO, J., Curso de Derecho
Constitucional, 4* edicion, Marcial Pons, Madrid, 1997, pp. 47 y 61, 104- 106; LEGUINA VILLA, J., “Principios Generales
del Derecho y la Constitucion”, Ponencia presentada a las XI Jornadas de Estudio organizadas por la Direccion General
del Servicio Juridico del Estado sobre el Titulo Preliminar de la Constitucidn, Revista de Administracion Publica,
numero 114, Septiembre-diciembre, 1987, pp. 56-67; PRIETO VALDES, M., “Las funciones de la Constitucion”, Revista
Juridica, afo 5, nimero 9, Enero- Junio, 2004, pp. 38-46; “La Constitucion”, AA.VV, MATILLA CORREA, A. (Coord.),
Introduccion al Estudio del Derecho, Félix Varela, 2004, pp.143-149; ASENSI SABATER, J., Constitucionalismo y
Derecho Constitucional. Materiales para una introduccion, Tirant lo Blanch, Valencia, 1996, pp.77-97; PERAZA
CHAPEAU, J., Derecho Constitucional General y... cit., p.19.

14 Sobre la necesidad de normar las exigencias politicas, Cfr. DUSSEL, E., 20 fesis de politica, Ciencias Sociales, La

Habana, 2011, p. 129

115 . . . . . . .
Los expuestos son rasgos del constitucionalismo latinoamericano que han tenido como antecedentes la corriente

neoconstitucionalista, Cfr. ENOCH, A., “El derecho por principios: algunas precauciones necesarias (Debate sobre El
Derecho ductil, de Gustavo Zagrebelsky)”, Anuario de Filosofia del Derecho, Graficas Ancora S.A., Madrid, 1996, pp.
39-44; GUASTINI, R., “Derecho ductil, Derecho incierto”, Idem., pp- 111-123; PRIETO SANcHiS, L., “El
constitucionalismo de principios, jentre el positivismo y el iusnaturalismo? (A propodsito de «El Derecho ductil» de
Gustavo Zagrebelsky)”, Ibidem., pp. 125-158; OLLERO TASSARA, A., “La Constitucion: entre el normativismo y la
axiologia”, Ibidem., pp. 389-493; LUCAS VERDU, P., Teoria de la Constitucion como Ciencia Cultural, Dykinson,

Madrid, 1997, pp. 45-58; CARBONELL, M. (compilador), Teoria del Neoconstitucionalismo, Trotta, Madrid, 2007.

116 . . . . . . .y . .
El movimiento de personas de un lugar a otro implica, indirectamente, la atribucién a esos individuos de una

legitimacion especifica para exigir el reconocimiento de derechos. De tal manera, que “por eso hoy en buena medida, los
nuevos inmigrantes y las poblaciones indigenas, son, como se ha apuntado desde diferentes posiciones, quienes
representan ese nuevo sujeto universal, ese nuevo grupo de desposeidos de todo salvo de su condicion de seres humanos,
que les permite convertirse en agentes de la lucha por vencer frente a la penultima barrera a la que se enfrenta el viejo
ideal emancipador de los derechos humanos”, Vid. DE LUCAS, J., “Por qué son relevantes las reivindicaciones juridico-
politicas de las minorias “, AA.VV., Derechos de las minorias en una sociedad multicultural, Cuadernos de Derecho
Judicial, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1999, p. 293. Por su parte, MARTINEZ HEREDIA explica que el
sujeto historico del marxismo, debe ser ampliado a todo el que se constituya en sujeto transformador de la sociedad y
ente activo de participacion politica, Vid. MARTINEZ HEREDIA, F., “Reflexionando sobre el socialismo en el siglo XX*,
AA.VV, Autocriticas..., p.15. Otros autores explican que la poblacion migrante puede calificarse como clase social en
los Estados multiculturales, Cfr. ALVAREZ GONZALEZ, N., “Multiculturalismo e Inmigracion: Retos Ideoldgicos del
siglo XXI”, Cuadernos Electronicos de Filosofia del Derecho, nimero 5, [en linea], disponible en: <
http://www.uv.es/CEFD >, (consultada el 12/02/2009, 3:p.m.), 2002; GIDDENS, A., La estructura de clases en las
sociedades avanzadas, Alianza, Madrid, 1979, p. 337; CARRIO SANPEDRO, A., “Inmigracion, ciudadania y clase social”,
Cuadernos Electronicos de Filosofia del Derecho, nimero 5, [en linea], disponible en:<(http://www.uv.es/CEFD)>,
(consultada el 11/02/2009, 3:p.m.), 2002.

17 Cfr. PEREZ ROYO, J., Derecho...cit, p. 56; PRIETO VALDES, M., “La seguridad juridica”, Conferencia en el II
Encuentro Nacional de Derecho de Contratos, La Habana, 23 y 24 de mayo del 2003; PRIETO VALDES, M. y PEREZ
HERNANDEZ, L., “Los Derechos Humanos de los cubanos; su proteccion y defensa. Analisis y propuestas”, PRIETO
VALDES, M. y PEREZ HERNANDEZ, L. (Comp.), Temas de Derecho Constitucional Cubano... cit., pp. 21 y ss; PEREZ
LuUNo, E., La seguridad juridica, Ariel, Barcelona, 1991, passim.
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8 Sobre las diferentes teorias que han abordado la teoria de la relacion juridica, Cfi- ESCOBAR RozAS, F., Contribucién al
estudio de la relacion juridica intersubjetiva [en linea], disponible en:< http://www.pucp.edu.pe/dike/doctrina/civ-
art40.pdfconsultado>, (consultada el 2011.05.25, 3:p.m.), p.2.

"9 Cfi-., FERNANDEZ BULTE, 1., Teoria del Estado y del Derecho. Teoria del Derecho... cit, pp. 131- 140; SANTIAGO
NINO, C., Introduccion al Andlisis del derecho, ... cit, p. 67; CANIZARES ABELEDO, D. F., Teoria del Derecho... cit, pp.
131-136; APARISI A.; LOPEZ F.; DE Lucas, J., VIDAL, E., “Personalidad juridica y capacidad de obrar”, AA.VV,
Introduccion a la Teoria del Derecho..., pp. 220y 221; JAWITSCH, L.S, Teoria General...cit., pp.119 y ss; DIEZ PICAZO,
L. y GULLON, A., Sistema de Derecho Civil...cit, p. 47; PUIG FERRIOL, L., GETE ALONSO Y CALERA, M. del C., GIL
RODRIGUEZ, J., HUALDE SANCEZ, J, Manual de Derecho Civil, tomo I, Marcial Pons, Madrid, 1997, pp. 45 y ss; VALDES

Diaz, C., (Coord.), Compendio ...cit., pp. 134 y ss.

120 Entre los entrevistados no hubo acuerdo sobre la pertinencia de la teoria de FERRAJOLI como modelo para explicar la

estructura funcional de la relacion juridica en esta investigacion, por lo discutible de sus posturas desde la perspectiva
marxista, criterio que no compartieron otros entrevistados; toda vez que si la teoria de FERRAJOLI no es perfecta, las
criticas no lo reducen a convertirse en la antitesis del marxismo, ademds su estructura es viable para describir los
complejos vinculos sociales que el Derecho tutela en la actualidad.

12l Esta relacién juridica es fuente del status juridico. Vid. PERAZA CHAPEAU, J. (Comp.), Seleccion de lecturas de
Derecho Constitucional,...cit., pp. 192- 194.

122 Cfr. DEL VECCHIO, G, Filosofia del Derecho, revisado L. Legaz y Lacambra, 9* edicion, Bosch, Barcelona, 1991, p.
401; REALE, M., Introduccion al Derecho, traduccion J. Brufau Prats, 10* edicion, Piramide, Madrid, 1993, p.182.
Seglin la postura tradicional, la relacion juridica tiene una naturaleza declarativa, si esta constituida en la sociedad con
caracter previo a la intervencion del Derecho y lo que hace éste es reconocer y regular ese substrato real e independiente;
la otra posicion considera que la naturaleza de la relacion juridica es constitutiva u operativa cuando tutela intereses de la

clase dominante o fomenta relaciones necesarias en la sociedad.

'3 Vid. supra, nota al pie, nimero 11.

124 vid. ROGUIN, E, Las reglas Juridicas, La Espafia Moderna, Madrid, 1959, p. 50.

125 . . . ~ . . . .
Existen tendencias doctrinales, que sefialan a los sujetos activos, como los titulares de los derechos y los pasivos,

como los titulares de los deberes. Vid. supra, nota al pie, nimero 161.

126 . , . .. . . .
Estas relaciones pueden tomar caracter individual y se concretan en el contenido del status del extranjero, a partir de

la actividad individual de los sujetos frente a los organos del Estado, la norma funde la actividad legislativa,
administrativa y judicial, a partir de la defensa de un derecho, activar una garantia o reclamar un deber, en la realizacion
de ese status. En ese mismo sentido, se tratan en algunas obras a los sujetos como colectivos, por el caracter general del
destinatario de la norma constitucional. Vid. GUERRA, S., Direito Internacional...cit., p. 315; VEGA VEGA, J., Cuba. Su
Historia Constitucional..., cit. p.190.

127 Algunos autores indican como contenido de las relaciones juridicas los derechos y deberes, otros autores sefialan
como elemento la causa, concebida como la que origina la relacion, el objeto mediato que es el fin protegido y el objeto
inmediato o contenido. También SANTIAGO NINO, identificé como elemento al objeto del derecho que puede ser una cosa
0 una prestacion humana que se subordina a los sujetos de derecho o partes por su valor de utilidad, es para el sujeto
activo, el contenido de su facultad o derecho; y para el sujeto pasivo es el contenido de su deber (dar, hacer o no hacer

respecto del objeto de la relacion). Vid. supra, nota al pie, nimero 161.

128 Existen tres formas de movilidad internacional de la poblacion: la pendular, la temporal o circular y la definitiva. Cfi-.

RODRIGUEZ MONTER, M., El fenomeno de las migraciones internacionales: una perspectiva de estudio desde la
psicologia social y los valores culturales, Tesis en opcion al grado de Doctora en Ciencias, Universidad Complutense de
Madrid, 1997, p.18; MARMORA, L., Las politicas de migraciones internacionales, OIM, Alianza, 1997, p. 38; BUENO
SANCHEZ, E., Poblacion y Desarrollo: Enfoques Alternativos de los Estudios de Poblacion, Centro de Estudios

Demograficos, Ciudad de la Habana, 2003, p. 10.

129 . . ., ..
Uno de los puntos a corroborar en la entrevista fueron los rasgos esenciales de la relacion y por ende, los principios

estructurales de la relacion, determinados a partir del estudio histdrico y de criterios filoséficos que fueron trabajados en
el epigrafe anterior, en ese sentido 48 de los entrevistados estuvieron de acuerdo con los principios planteados.

130 Sobre los intereses y los objetivos nacionales en las doctrinas de seguridad nacional y su vinculacion al Derecho, Cf-
MARTINEZ PENA, R., “Breves reflexiones sobre seguridad y derecho en Cuba“, MATILLA CORREA, A. (Coord.),
Panorama de la ciencia del derecho en Cuba. Estudios en homenaje al profesor Dr. C Julio Ferndndez Bulté,
Universidad de la Habana y Lleonard Muntaner Editor, Palma de Mayorca, 2009, pp. 543 -554; HERNANDEZ MARTINEZ,
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J., Estados Unidos, Hegemonia, Seguridad Nacional y Cultura Politica, Ciencias Sociales, 2010, passim; CASTRO
ESPiN, A., El imperio del terror, Capitan San Luis, La Habana, 2009, passim; GARCiA CUNARRO, L. M., “La Seguridad y
Defensa Nacional Cubana. Aproximaciéon a un panorama amplio®, Ponencia presentada en el Taller los problemas
globales mundiales y su impacto en la seguridad y defensa nacional de Cuba, La Habana, abril de 2002; CENTRO DE
ESTUDIOS E INFORMACION DE LA DEFENSA. “Conceptos, politicas y estrategias de Seguridad Internacional y Nacional®,
Cuadernos de Estudios del Centro de Estudios e Informacion de la Defensa, nimero 7, La Habana, 2003, pp. 3-34;
FERNANDEZ ALUART, H., Ruptura de las concepciones logicas de Seguridad y Defensa. El caso de Cuba, Tesis de
Maestria, Instituto Superior de Relaciones Internacionales, 2005, pp. 11-25; MARTINEZ PEREZ, O., “Ley de Extranjeria y
Seguridad Nacional. Un Tema en Debate “, [CD] X Taller Cientifico Metodologico del Sistema de Preparacion para la
Defensa, Ediciones Universidad de Oriente, Santiago de Cuba, marzo 2010.

Bl pid CARBONELL, M., “Los retos del constitucionalismo en el siglo XXI“, AA.VV. El Nuevo
Constitucionalismo...cit., pp. 53 y ss.

2 Vid. NOGUEIRA ALCALA, H., Teoria y Dogmatica de...cit., pp. 247 — 317.

133 Sobre la vinculacion de la migracién, con las politicas migratorias, las relaciones internacionales y el Derecho, Cff-
AJA Diaz, A., Al cruzar las fronteras, ... cit, pp. 17 -81; AJA DiAz, A. y GAZTAMBIDE, A., “Migraciones y Relaciones
Internacionales. Un proyecto de investigacion desde el Gran Caribe®, Politica Internacional, nimero 6, ISRI, MINREX,

La Habana, 2005, pp. 45-67.

134 .., L. . . . . , . .
La condicion de limites de las anteriores instituciones, resulté un punto controversial de las entrevistas, al respecto 6

de los entrevistados no mostraban acuerdo con que se consideraran limites el estatuto personal, las normas
internacionales, la proteccion diplomatica, la proteccion consular y la responsabilidad internacional; esgrimiendo que las
mencionadas son instituciones que dependen en gran medida de la recepcion y acatamiento del Derecho Internacional su
actual carencia de fuerza, manipulacion, deficiente aplicacion o vulneracion del mismo. La autora discrepa con la postura
expuesta, puesto que al analizar el surgimiento y desarrollo de las anteriores, son mecanismos concebidos para proteger
los derechos del individuo e incluso, de los extranjeros; su inaplicacion o vulneracion, no es razon para desestimarlas.
Sobre la funcion protectora de estas instituciones, Cfr. FERNANDEZ RozAs, J. C., “Extranjeria: Principios de Derecho
Internacional General®,...cit., pp. 39-51; PENA LORENZO, T., “La proteccion de la persona fisica en las relaciones
internacionales®, Ponencia presentada en el Taller Cientifico “Proteccion de la Persona Humana en el Derecho
Internacional”, CEDIH, 15 y 16 de diciembre de 2010.

133 Sobre la libre circulacion y sus limitaciones, puede consultarse la Sentencia del 4 de abril de 2005 (Recurso 72/2005),
Tribunal Constitucional Espaiiol y la Sentencia de 6 de julio de 2005, del Tribunal Superior de Justicia de Madrid (Sala
de lo Contencioso-administrativo, Seccion 1%), Vid. RODRIGUEZ BENOT, A. y YBARRA BORES, A., “Cronica de
Jurisprudencia sobre Nacionalidad y Extranjeria®, Revista Electronica de Estudios Internacionales [en linea], disponible

en: <www.reei.org>, (consultada el 2012.02.08, 3:p.m.).

136 . . . . .. .. ~
V.gr. Para el ingreso a sus territorios, Argentina, Bolivia, Ecuador, Dominicana, Espafia y Venezuela, han

establecido el sistema de autorizacion de entrada, utilizandose como requisitos para ese fin, la visa y el pasaporte.

137 . . . , . .y . . ..
El visado pudiera vincularse a la teoria de la autorizacion administrativa, como forma de limitar derechos, ya que la

autorizacion siempre ha de actuar sobre un derecho o una actividad general en cumplimiento de los requisitos exigidos
por la ley, la autorizacion se sitia como un acto de la Administraciéon donde la misma consiente a un particular el
ejercicio de una actividad inicialmente prohibida. Otros estudiosos comparten la opiniéon que son actos administrativos
de admision, porque con la autorizacion de entrada provocan un cambio de status; pueden clasificarse ademas como
actos decisorios, externos y constitutivos. En definitiva, lo mas trascendente para esta autora es que son actos
administrativos favorables y su efecto inmediato es el mismo, como autorizacion o acto de admision. Cfr. GARCIA
ENTERRIA, E. y R. FERNANDEZ, T., Curso de Derecho... cit, pp.131-143; SANTAMARIA PASTOR, J. A. y PAREJO
ALFONSO, L., Derecho Administrativo. La jurisprudencia del Tribunal Supremo, Centro de Estudios R. Areces S.A,
Madrid, 1989, p. 111; FERNANDEZ RAMOS, S. y GAMERO CASADO, E., Manual Bdsico de Derecho Administrativo, 4°
edicion, Tecnos S.A, Madrid, 2007, p. 363.

138 para ampliar sobre las relaciones juridicas administrativas, Cfi. COSCULLUELA MONTANER, L., Manual de Derecho...
cit, p.27 y ss; GARCIA ENTERRIA, E. y R. FERNANDEZ, T. , Curso de derecho administrativo, ...cit, pp.15y 245; GARCINI

GUERRA, H., Derecho Administrativo, ...cit, p. 121; RizO OYANGUREN, A., Manual Elemental de Derecho...cit, p.72

139 . ., . . . . . . .
La legislacion migratoria expone conductas para evitar el ingreso de determinados extranjeros, en Argentina y

Bolivia se usan las siguientes causales de inadmision, v.gr: “por motivos de seguridad nacional,” “orden publico,”
“moral,” “salud”, “habitos viciosos”, “depravacion moral incorregible”. Se dificulta el control posterior a los efectos del
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actuar de la Administracion Publica, en lo que corresponde a la calificacion de la inadmision de ingreso, arriesgandose la
legalidad del acto administrativo a partir de que el comportamiento descrito en el tipo, es ambiguo y eliptico, o sea, no
describe una conducta certera y peligra una correcta clasificacion del hecho. Vid. articulos 27, 29, 34 y 36, Argentina,
Ley 25.871 del 17 de diciembre del 2008; Bolivia, Decreto 21.945 de 1988, Ley del 22 de enero de 1924, Ley del 27 de
diciembre de 1926; articulo 25 y 28.2, Espafia, Ley orgéanica 4/200 modificada de la ley organica 8/2000; articulo 7, 8,9,
Venezuela, Ley de extranjeria y Migracion numero 37.944, 24 de mayo del 2004; articulo 11, Decreto 299 de 1986, Ley

de Extranjeria.

40 B las Leyes de extranjeria de Espafa, México, Argentina, Chile, Venezuela, Colombia, Costa Rica, Guatemala, Pert,

Ecuador, Bolivia, Dominicana, Paraguay, Uruguay, Panama, Nicaragua y el Salvador, se prevén de forma amplia las

sanciones a los extranjeros irregulares y son casi nulos los mecanismos de regularizacion.

141 , . ., ., . e e e . .
La razon de la interrelacion entre relacion Estado — persona natural extranjera y la relacion juridica administrativa de

extranjeria se halla en la relacion Estado- Administracion, Cfr. PRIETO VALDES, M. y PEREZ HERNANDEZ, L., Los
derechos humanos de los cubanos. Su proteccion y defensa. Andlisis y propuestas, PRIETO VALDES, M. y PEREZ
HERNANDEZ, L. (Coord.). Temas de Derecho...cit, p. 21; MONACELLI, G., Elementos de derecho administrativo y
legislacion fiscal y aduanera, 9°* edicion, Revisada y actualizada, El Ateneo, Buenos Aires, 1961, pp. 30 y 31; Rizo
OYANGUREN, Armando, Manual Elemental...cit., p. 434; GORDILLO, A., Tratado de Derecho Administrativo, tomo I,
Parte General, 8% edicién, Fundacioén de Derecho Administrativo, Buenos Aires, 2003, V-1, IX-5; GARCINI GUERRA, H.,
Derecho Administrativo,... cit., pp. 9, 10, 20.

12 Sj la permanencia es s6lo accidental o transitoria se llama poblacion “flotante” u ocasional y la poblacién que habita
de forma permanente en el pais es la poblacion residente. Vid. BUENO SANCHEZ, E., Poblacion y Desarrollo: Enfoques

Alternativos de los...cit., p.78.

'3 En el estudio comparado se determind como regularidad que la administracion va a desplegar determinadas facultades

sobre las personas naturales extranjeras y las ha de coligar con las obligaciones correspondientes. V. gr. facultad para
autorizar la residencia, actividades vinculadas al ejercicio de los derechos y la salida de los territorios; la prohibicion de
circulacion se hace efectiva, a través de técnicas de ordenacion administrativa y por ultimo, la facultad para sancionar
conductas lesivas al trafico migratorio. En el caso de los extranjeros, deben cumplir los términos y requisitos para la
residencia y salida de los territorios, deben cumplir las prohibiciones de circulacién, cumplir con las restricciones a las
actividades no previstas en las clasificaciones migratorias correspondientes, cumplir con las leyes internas que regulen su
estancia en el territorio.

144 Al respecto, distinguir que en ocasiones la clasificacion migratoria se encuentra en la fase de entrada, vinculada en un
solo acto con respecto a la autorizacion de entrada. Agregar que en este informe de tesis, se utilizan indistintamente los
términos clasificacion migratoria, categoria migratoria o condicidn migratoria, atendiendo a lo observado en las
diferentes legislaciones.

145 Cfr. Diccionario de Derecho Internacional, Progreso, Moscu, 1988, p.49; PEREZ HECHEMENDIA, Marzio L. y
ARZOLA FERNANDEZ, J. L., Expresiones y términos juridicos, Oriente, Santiago de Cuba, 2009, p. 177; SANCHEZ

LORENZO, S., FERNANDEZ R0OSAS, J. C. et al., Legislacion...cit., p.45.

146 . . . . . . " , .
La anterior clasificacion se realizé a partir del estudio exegético, comparado y tedrico.

17 Sobre el asilo y los requisitos para su otorgamiento e informacion doctrinal y normativa, Cfr. DiEZ DE VELASCO, M.,
Organismos de Derecho Internacional Publico, Tecnos, Madrid, 2000, p. 522; GUERRA, Sydney, Direito Internacional
Publico...cit, pp.138-142 y sobre los refugiados, Cfr. ACNUR Y UNION INTERPALAMENTARIA, Proteccion sobre los
Refugiados. Guia sobre Derecho Internacional de los refugiados, Oficina de publicaciones de las Naciones Unidas,
1989, passim; ACNUR, Refugiado. Legislacion Internacional y Estindares Basicos, Publicaciones de la Oficina
Regional del ACNUR, México, 2005, passim; DE ARAGON CAO, A., Los refugiados en el contexto de la crisis del
multilateralismo y del Derecho Internacional, Tesis de Master en Ciencias, La Habana, Cuba, 2005, passim.

148 Sobre la connotaciéon del Derecho en el cambio social y viceversa, Vid. ANON, J. M., “Derecho y Sociedad”, AA.VV,

Introduccion a la Teoria...cit., pp 65-90.

149 . . . . , L. . , .
La redundancia de las normas es una insuficiencia de legistica material, donde dos o mas normas diferentes recogen

en su tipo legal la misma conducta y la estratificacion es una dificultad que consiste en que en una norma determinada, el
tipo legal describe la conducta, pero la consecuencia juridica se encuentra en otra. Sobre los problemas de técnica
legislativa. Sobre la proliferacion de normas en estos paises, e incluso de la redundancia y estratificacion, puede verse en
Bolivia el Decreto Supremo numero 21945 de 13 de Mayo de 1988 de Pasaportes Oficiales y Diplomaticos, Decreto-Ley
nimero 13344 de 30 de Enero de 1976 de la Ley de Inmigracion que modifica una parte de las siguientes leyes: Ley de
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12 de enero de 1924 donde constan los requisitos que debe llenar todo extranjero que desee ingresar al pais, Ley de 27
de Diciembre de 1926 que eleva al rango de ley el Decreto supremo de 18 de marzo de 1907, Ley de residencia de 18 de
enero de 1911, Decreto supremo de 15 de febrero de 1939 contentivo de las normas para la aplicacion de la ley de
residencia a extranjeros indeseables. Cfr. CARRILLO GARCiA, Y.,”Calidad de las leyes. Algunos puntos criticos”,
Legislagao, ...cit, p.16.

150 V.gr. Titulo II, articulos 74, 91, 96, Argentina, Ley 25.871 del 17 de diciembre del 2008 y articulo 57, Espafia, Ley

organica 4/200 modificada de la Ley organica 8/2000.

151 o . C , - (. . . .
En el analisis realizado a la legislacion de paises como Espafia, México, Argentina, Chile, Venezuela, Colombia,

Costa Rica, Guatemala, Pert, Ecuador, Bolivia, Dominicana, Paraguay, Uruguay, Panama, Nicaragua y el Salvador, se
detectd que luego de la expulsion se prohibe la entrada. Lo anterior ha generado la configuracion de nuevos principios
por la jurisprudencia internacional y Organismos del Sistema de Naciones para evitar la violacion de los derechos
humanos durante la expulsion. Cfr. DE BOECK, L expulsion et les dificultés internacionales qui en souléve la practique,
Recueil des curse, 1927, 111, pp. 478-479; GUERRA, SIDNEY, Direito internacional publico,...cit., pp. 167-168; D
ESTEFANO PISANIL, M., Fundamentos del Derecho Internacional..., pp. 67-69.

152 Cfr. ORUE Y ARREGUL J. R., Manual de Derecho Internacional Privado...cit, p. 222; PEREZ VERA, E.... cit, p.180;
TUNKIN, Gregory, Curso de derecho Internacional. Manual, Libro 1... cit., p. 270; MATOS, J., Curso de Derecho
Internacional Privado, ...cit, p. 156. Desde la sociologia juridica dejan a un lado el vinculo politico y lian el concepto de
extranjero a la pertenencia o no de un grupo nacional, Vid. DE LUCAS, J., El desafio...cit., p. 35.

133 Cfi-. Articulo 1: Para los fines de la presente Declaracion, el término "extranjero" se aplicara a toda persona que no sea
nacional del Estado en el cual se encuentre, ORGANIZACION DE NACIONES UNIDAS, ASAMBLEA GENERAL, “Declaracion
sobre los derechos humanos de los individuos que no son nacionales del pais en que viven, adoptada el 13 de diciembre
de 1985, Resolucion 40/144; MIAJA DE LA MUELA, A., Derecho Internacional Privado. Parte Especial, tomo 11,...cit,
p.73; VERPLAETSE, J., Derecho Internacional Privado, Instituto Reus, Madrid, 1964, p. 169; GUERRA, S., Direito
Internacional...cit., p.164; DAVALOS FERNANDEZ, R., SANTIBANEZ FREIRE, M. del C., PENA LORENZO, T., Derecho
Internacional Privado. Parte Especial,... cit, p. 13.

134 A partir del estudio de las tendencias anteriores, se han determinado los rasgos comunes para designar al extranjero,
entre los que se encuentran: - la condicion de personas fisicas o juridicas; - se concreta su status al traslado de dicha
persona a un Estado diferente del que es ciudadano o donde se encuentre domiciliado o residiendo, sin importar a estos
efectos el tiempo de estancia, siempre serd extranjero hasta tanto opte y le sea otorgada la ciudadania del ultimo; -debe
aclararse que a partir de las concepciones analizadas en caso de multiples ciudadanias, si una de ellas es la del Estado de

acogida entonces no se considera extranjero a menos que haya perdido la misma.

135 DAVALOS FERNANDEZ, R., La Extranjeria en Cuba. Especial aplicacion a los espaiioles, m.s.

156 L . - o .,
Una forma de asimilar extranjeros y apatridas en trato, distinguiéndolos en su denominacion, se observa en la

Constitucion de Portugal, del 25 de abril de 1976, donde se esablece: “los extrangeiros e os apartidas que se encontrem

ou residam gozam dos directos e estao sujeitos aos deveres do cidadao portugues*.

"7 E] contenido se sistematiz6 a partir de los resultados obtenidos en la aplicaciéon de los métodos, exegético, comparado

y tedrico, especialmente el analisis y la deduccidon por la inexistencia de antecedente doctrinal al respecto. Asi se
generalizaron los derechos, deberes y garantias atribuidas a los extranjeros y las funciones — derechos y funciones —
deberes del Estado, comparando los resultados finales con la relacion de ciudadania.

158 . . . . . J . ey eqe
Son las situaciones activas que constitucionalmente habilitan a la persona para adoptar una serie de posibilidades de

obrar. Vid, supra, nota al pie 160.

9 Vid, supra en el epigrafe 1.1.3, el analisis comparado sobre los derechos y garantias y las referencias que le

acompafan.

0 Vid, supra en el epigrafe 1.1.3, el analisis comparado sobre los derechos y garantias y las referencias que le

acompafian. No obstante, en materia de deberes la Constitucion Dominicana traduce carencias en un casuismo impropio
de esa norma, visible en el propio articulo 25 donde se esbozan como deberes constitucionales los que constituyen

obligaciones de los extranjeros, por lo que no se tuvo en cuenta para esta sistematizacion.

Y Vid, supra en el epigrafe 1.1.3, el analisis comparado sobre los derechos y garantias y las referencias que le

acompafian. Ademas Cfr. Sentencia 12/1994, de 17 de enero, Tribunal Constitucional Espaiiol; Sentencia del 24 de
noviembre de 2005, Recurso 303/2005, Tribunal Constitucional Espafiol, ESPANA. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
ESPANOL, [CD] Los derechos humanos y las libertades Tribunal Constitucional Espafiol 1980 — 1990.
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162 . , e . . . . . . e
La terminologia utilizada por las Constituciones para denominar las funciones estatales son las siguientes: principios,

fines, deberes. Esta modalidad se construyé contextualizando la normativa constitucional con la normativa migratoria.
Cfr. articulos 9, 52 y 54, Constitucion de Portugal; articulos 1-36, Constitucion de la Republica Argentina; Capitulo I,
Constitucion de Chile; capitulo II, Constitucion de Costa Rica; articulos 39-52, Constitucion de Espaiia; articulo 2,
Constitucion de Colombia; articulo 3, Constitucion de la Republica de Ecuador; articulo 2, Constitucion de la Republica
Dominicana; articulo 5, Constitucion de Nicaragua; articulos 1 y 2, Constitucion Guatemala; articulo 44, Constitucion
Pert; articulo 9, Constitucion Politica del Estado de Bolivia; articulo 3, Constitucion Venezuela. En respectiva
concordancia con: articulo 3, Argentina, Ley 25.871 Politica Migratoria; capitulo III, Bolivia, Decreto-Ley niimero
13344; articulos 5-9, Costa Rica, Ley numero 8487, Ley de Migracion y Extranjeria; Chile, Decreto con fuerza de Ley
nimero 69 del 27 de abril de 1953 sobre inmigracion y el departamento respectivo, dependiente del Ministerio de
Relaciones Exteriores; Decreto nimero 521 del 31 de Octubre de 1953, Reglamento para la aplicacion del Decreto con
fuerza de Ley niimero 69/53; articulo 4, Ecuador, Ley niimero 2004, Ley de Extranjeria; articulos 1 y 2, Paraguay, Ley
nimero 978 de Migraciones del 27 de Junio de 1996; articulo 4, 5,6 y 7, Peru, Decreto Legislativo nimero 703 del 5 De
Noviembre de 1991. Ley de Extranjeria; articulo 8, Republica Dominicana, Ley General de Migracion numero 285-04;
articulo 1, Venezuela: Ley nimero 37. 944 de Extranjeria y Migracion.

163 fdem.

164 . o . e, . .
En este sentido, el término coordenadas, usado geograficamente para tratar la delimitacion, en este informe de tesis,

se denominaran ‘“coordenadas constitucionales” a los principios que se constituyen pivotes de la regulacion

constitucional de la misma, delimitando su incardinacion constitucional e indirectamente constitucional.

165 . . e . . C e . .
Diferentes concepciones sobre los principios constitucionales:...”los principios constitucionales se comportan como

ideas fundamentales sobre la organizacion juridica de una comunidad, emanadas de la conciencia social, cumplen
funciones fundamentadoras, interpretativas y supletorias con respecto al ordenamiento juridico”. Vid. ARCE Y RORES-
VALDEZ, J., Los principios generales del Derecho y su formulacion constitucional, s.e, Madrid, 1990, p. 79. Otro
concepto que enuncia la vision de los principios desde el derechos positivo es enunciado por HERNANDEZ VALLE, “los
principios se extraen de las reglas constitucionales y, una vez determinados, tienen proyecciéon normativa, consisten,
pues, en formulas de derecho fuertemente consensuadas que albergan en su seno gérmenes de reglas juridicas; lo que
equivale a afirmar que los principios no siempre constan explicitamente en el texto constitucional (salvo excepciones
como la del principio de legalidad), pero que pueden facilmente deducirse mediante una interpretacion estructural y
sistematica”. Vid. HERNANDEZ VALLE, R., Los principios constitucionales, Talleres de Mundo Grafico, S.A., San J.,
Costa Rica, 1992, p. 5. Otras nociones de principios constitucionales y principios generales del Derecho, Cfr.
FERNANDEZ, Encarnacién, “A proposito de los principios“, AA.VV, Introduccion...cit., pp. 172 y 173; PEREZ
GALLARDO, L., MATILLA CORREA, A., PRIETO VALDES, M., VALDES DiAz, C. del Carmen, “Aproximacion al estudio de
algunos principios generales del derecho y de su reconocimiento legal y jurisprudencial“, Revista Juridica, nimero 13,
afio 8, enero — diciembre, 2006, pp. 53-107.

1% Al analizar las regularidades historicas sobre la relacion juridica Estado — persona natural extranjera de este capitulo,
se detallaron las concepciones ius filosoficas de la igualdad en cada momento histdrico. Para ver las concepciones
teoricas mas modernas, Cfr. FERRAJOLI L., Epistemologia juridica...cit., p. 293; PERTZOLD PERNIA, H., Nocion de
igualdad en el Derecho de algunos Estados de América Latina, Universidad de Zulia, Facultad de Derecho, Centro de
Estudios de Filosofia del Derecho, Maracaibo-Venezuela, 1974, passim; PEREZ LUNO, A., “Sobre la igualdad en la
Constitucion espaiola®, Anuario de Filosofia del Derecho, nueva época, tomo 1V, Graficas Ancora S.A., Madrid, 1987,
pp- 34 — 56; MORENO FLORES, S. P., “El Principio de Igualdad y no discriminacién. A la luz de la jurisprudencia de la
Corte Constitucional Colombiana®“, VIII Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional, Universidad de Sevilla,
Instituto Interamericano de Derechos Humanos, Consejo Centroamericano de Procuradores de Derechos Humanos,
Imprenta y Litografia Segura Hermanos S.A., 2004, pp.38 y ss.

7 Vid. CARBONELL, M. y REY, F.,”La Igualdad y los Derechos Humanos”, CARBONELL, M. (Comp.), El principio
constitucional de igualdad. Lecturas de Introduccion, Comision de Derechos Humanos, México, 2003, pp. 9-30.

168 Sobre la postmodernidad su influencia en los Estados, las sociedades, el individuo, el consumo, la tecnologia y la
cultura, Cfr. AA.VV, Modernidad y Posmodernidad, Ciencias Sociales, La Habana, 1998, passim; CANO,
L.,”Presupuestos Metodologicos para el analisis del postmodernismo”, GUADARRAMA GONZALEZ, P. y SUAREZ GOMEZ,
C., Filosofia y Sociedad, tomo 1, Félix Varela, La Habana, 2002, pp. 258 — 267;”El postmodernismo. Temas y Tesis
Fundamentales”, fdem, pp- 249- 257; SASTRE, A., De la posmodernidad...cit., p. 67.

1% Sobre los efectos positivos de la inclusion en los procesos politicos Latinoamericanos mas recientes, de las diferentes
etnias y de los extranjeros, después de las revoluciones constitucionales, Cfr. MARTINEZ HEREDIA, F.,”Movimientos
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sociales, politicas y proyectos socialistas”, MARTINEZ HEREDIA, F., Socialismo, Liberacion y Democracia. En el horno
de los noventa, Occean Sur, 2006, pp. 24-46;”Trazando el mapa politico de América Latina”, Idem, pp. 47 - 71.

170 yiq supra 1.1.1 y 1.1.2. Pueden consultarse ademas, Cfr. RICORD, Humberto, “Soberania“, PEREZ HERNANDEZ, L. y
FERNANDEZ BULTE, J., Seleccion de Lecturas de Teoria del Estado y del Derecho, Félix Varela, La Habana, 2000, p. 6;
VERDROSS, A., Derecho Internacional... cit. p. 34; HERDENGEN, M., Derecho... cit., pp.183 - 222; CARPIZO MADRAZO,
J., Derecho Constitucional,...cit., pp. 116-126; FREIRE, L., Derecho Internacional Publico, cit..., p.108; DE LA MADRID
HURTADO, M., Constitucion, Estado de Derecho y Democracia, UNAM, 2004, p. 37.

"V Vid supra 1.1.1y 1.1.2.

172 Qe trata de la Observacion General namero 27, aprobada en el 67° periodo de sesiones del Comité en 1999, cit.
CARBONELL, M., M., Sandra y P. P., Karla (compiladores), Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Textos
basicos, tomo 1, 2* edicion, CNDH, Porrtia, México, 2003, pp. 462-468.

'3 Vid. CARBONELL, M., Los derechos fundamentales en México, 2* edicion, Porria, CNDH, UNAM, México, 2006;
FERRAJOLL L., Razones juridicas del pacifismo, Trotta, Madrid, 2005; KYMLICKA, W., Fronteras territoriales, Trotta,
Madrid, 2006; VITALE, E., lus migrandi, Mesulina, Madrid, 2006.

74 Vid. MIRAUT MARTIN, L., El paternalismo legal, Revista de Ciencias Juridicas, Universidad de Las Palmas de Gran
Canaria, nimero 6, 2001, p. 198.

175 Sobre el principio de proporcionalidad, Cfi. CARBONELL, M., y GRANDEZ CASTRO, P. P. (Coord.), El principio de
proporcionalidad en el Derecho Contemporaneo, Palestra Editores, Lima, 2010, passim; ALEXY, R., “La formula del
peso®, Idem, pp.13-43; CARBONELL, M., “El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales” Ibidem, pp.9-
13; BERNAL PULIDO, C., “La racionalidad de la ponderacion®, Ibidem, pp.44-69; PRIETO SANCHIS, L., “El juicio de
ponderacion constitucional®, Ibidem, pp.85-125.

176 PRIETO VALDEZ, M., “El ordenamiento juridico cubano®, AA.VV, Introduccion al estudio del Derecho, Félix

Varela, La Habana, 2002, p 130.

177 . . . . .
Los instrumentos internacionales mencionados pueden consultarse en: http://www.un.org. Los anteriores se han

constituido principios en diversos instrumentos internacionales, como la autonomia constitucional del Estado en el
Convenio de Roma de 1951 y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966; ademas del equilibrio entre
los deberes internacionales y la soberania interna se corrobora en el articulo dos, parrafo siete de la Carta de las Naciones
Unidas.

17 Como referencia a la clasificacién constitucional usada en el texto, Cfr. PRIETO VALDES, M., EI derecho , la
constitucion y su interpretacion, Tesis doctoral, inédita, 2002 p. 54...”las normas constitucionales pueden ser normas
principios, cuando son un simple postulado basico de valores que han de ser desarrolladas mediante la creacion de otras
disposiciones o la aplicacion concreta de las mismas, las que establecen mandatos acerca de la estructura estatal,
instituyen o reconocen derechos y deberes para los ciudadanos, las funciones de cada 6rgano, asi como las relaciones

entre los mismos y que por tanto obligan directamente a sus destinatarios sin requerir otra instrumentacioén”...

179 , . . . , .
La técnica legislativa de reenvio sucede cuando una norma se refiere a otra, como parte de su contenido, creando una

dependencia respecto de ella en orden a la determinacion de su propio sentido. Pueden existir reenvios internos o
externos; son internos, los que remiten a preceptos que se encuentran dentro de la misma ley y externos, si se refieren a
normas distintas de aquella en la que se encuentra la “norma de remision”. Cfr. CARRILLO GARCIA, Y.,”Calidad de las
leyes...cit., pp.1-41. En este sentido, Vid. GALIANA SAURA, A., “La relevancia de la técnica legislativa en la elaboracion
de las leyes: un analisis de la LO 4/2000 sobre Extranjeria”, Anuario de Filosofia del Derecho, 2000, pp. 247-272.

180 ucas VERDU, P., Teoria de la Constitucion como Ciencia Cultural, Dykinson, Madrid, 1997, pp.45-58.

Es significativo que en el Acuerdo del Consejo de Ministros y del Buré Politico del Partido Comunista de Cuba, del
22 de octubre de 1974, donde se sugerian los contenidos esenciales que debia tener la Constitucion, no fue valorada la
inclusion de la extranjeria. Al respecto, el Doctor Lara participe en esta Comision explicaba durante la entrevista que le
formulara esta investigadora, que la no inclusion de una clausula de extranjeria en el Texto Constitucional de 1976, fue
una omision involuntaria del constituyente y evidentemente estaba en su espiritu respetar a todos los hombres en sus mas
elementales derechos y potenciar estos. Vid. Acuerdo del Consejo de Ministros y del Burd Politico del PCC del 22 de

octubre de 1974, Revista Cubana de Derecho, nimero 11, afio 5, enero — junio, Instituto Cubano del Libro, 1976, p. 7.
182

181

DECLARAMOS...nuestra voluntad de que la ley de leyes de la Republica esté presidida por este profundo anhelo, al fin
logrado, de José Marti:..."Yo quiero que la ley primera de nuestra Republica sea el culto de los cubanos a la dignidad
plena del hombre"... Cfr. Constitucion de la Republica de Cuba, de 24 de febrero de 1976.
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'8 Cfi. Actual articulo 42, Constitucién de la Repiblica de Cuba de 24 de febrero de 1976 (reformada en 1978, 1992 y

2002), Gaceta Oficial de la Republica de Cuba, Extraordinaria, nimero 3 de 31 de enero de 2003.

184 . . ] -, , .
Especialmente, el articulo 9, al encontrarse en el Capitulo I, se hace fuente de actuacion de los 6rganos y organismos

del Estado, las leyes de inferior rango y la Constitucion vigente, ya que como expone VILLABELLA ARMENGOL, “... el
Capitulo I, es un Capitulo poértico que como su titulo lo indica expresa los basamentos de la sociedad cubana y las
decisiones fundamentales que la delinean, sefialando de esta forma los componentes de su formula politica y los ribetes
de su techo ideoldgico; de ahi que en alguna medida muchos de sus acéapites gocen de una superlegalidad taxativa, ya
que su modificacion o desaparicion conllevarian a la desconstitucionalizacion del texto”..., Vid. VILLABELLA
ARMENGOL, C., “La Axiologia de los derechos humanos en Cuba”, PRIETO VALDES, M. y PEREZ HERNANDEZ, L.
(Comp.), Temas de Derecho Constitucional Cubano... cit., p. 296.

185 Cfi-,, articulo 1, Ley 1313, “Ley de Extranjeria”.

18 Cfy., articulo 2, Ley 1313, “Ley de Extranjeria”. Vid. PENA LORENZO, Taydit, “La proteccion de la persona fisica en
las relaciones internacionales®, Ponencia en el Taller Cientifico, “Protecciéon de la Persona Humana en el Derecho
Internacional”, CEDIH, 15 y 16 de diciembre de 2010.

B7yid CuTIE MUSTELIER, D., El Sistema de garantias de los derechos humanos en Cuba, cit., p.81.

Vid. PERAZA CHAPEAU, J., “Fundamentos de los derechos humanos en la Constitucion cubana. Comentarios sobre las

intervenciones de los profesores cubanos®, Seminario sobre Derechos Humanos, Instituto Internacional de Derechos

Humanos, Costa Rica, 1996, p.45.
189

188

Las valoraciones sobre la formulacion de los derechos en la Constitucion se concentran en dos polos: una primera
postura, a la que se afilia esta autora, que sefiala sus insuficiencias, ...“la técnica utilizada no permite reconocer con
facilidad en todas las figuras el contenido esencial de cada derecho, como el circulo suficiente y necesario que tipifica al
mismo y lo configura esencialmente (...) Esto influye por un lado, en la no total claridad que en ocasiones hay entre
derecho e institucion protegida por el Estado (...); y por otro repercute en la eficiencia de la articulacion entre el
legislador constituyente y el ordinario, a fin de desarrollarse por este ltimo la norma genérica, minima y lacdnica
regulada en la Constitucion”... Vid. per omnia, VILLABELLA ARMENGOL, C., “La Axiologia de los derechos humanos en
Cuba”, PRIETO, VALDES, M. y PEREZ, HERNANDEZ, L. (Coord.), Temas de Derecho Constitucional Cubano,...cit, pp.
291-299. Mientras, una segunda postura, explica la formulacion de los derechos en la Constitucion, a partir del sentido
que poseen los derechos como proyecto politico de la Revolucion, asegura que la manera de su regulacion se debe a que
los derechos se conciben en la Constitucion cubana como metas ya alcanzadas, vid. per omnia, FERNANDEZ BULTE, J. y
FERNANDEZ ESTRADA, J., “Algunas reflexiones sobre derechos humanos en Cuba®, Revista Cubana de Derecho, nimero
30, julio-diciembre, 2007, pp. 5-17.

%0 Entre los derechos extensivos a los extranjeros bajo el titular “ todos”, se encuentra: el derecho a la educacion, al
deporte, la educacion fisica y la recreacion; a la libertad de creacion artistica y cientifica, a la herencia sobre bienes de
propiedad personal, a la libertad de conciencia y religion, a la determinacion y el reconocimiento de la paternidad,
mediante los procedimientos legales adecuados, a la inviolabilidad de domicilio, correspondencia y comunicaciones
cablegraficas, telegraficas y telefonicas, a la libertad e inviolabilidad de la persona, a la defensa del acusado, a ser
juzgado por un tribunal competente en virtud de leyes anteriores al delito y a la nulidad de las declaraciones obtenidas
con violencia o coaccion, derecho a la propiedad sobre los medios e instrumentos de trabajo personal o familiar.

Y1 Vid. AANV., Cuba. Poblacion...cit., p. 109, en las postrimerias del siglo XXI, se mantuvo esta tendencia, Cfi-.
Anexos 1 y II sobre el comportamiento de la entrada de extranjeros en cifras por categorias migratorias y
comportamiento de la masa extranjera residentes en Cuba entre 2003-2010.

12 Sobre la influencia de la economia en la legislacion de extranjeria y en el flujo inmigratorio, Cfi. AA.VV, Cuba su
situacion economica, tomo II, Félix Varela, La Habana, 2002, pp.23-45; AJA DiAz, A., Al cruzar...cit., pp.67 y ss. A los
que se suman los siguientes documentos politicos, COMITE CENTRAL DEL PARTIDO COMUNISTA DE CUBA, Congreso del
Partido Comunista de Cuba. Informe Central,...cit, pp.246-364; V Congreso del Partido Comunista de Cuba.
Documentos, ... cit., pp.135, 38, 52, 59-61.

193 Sobre la connotacién del Derecho en el cambio social, Vid. ANON, J. M., “Derecho y Sociedad“, AA.VV.,
Introduccion a la Teoria del Derecho, J. de Lucas (editor),...cit., pp. 65-90. En el caso cubano, la necesidad de
actualizacion de la politica migratoria existente en la norma, se constatd por los criterios de especialistas en el tema y a
través de trabajos; al respecto, Vid. AJA DiAz, A., Al cruzar..., p. 218.
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194 , . . . . .., , .,
Fendémeno que se produce cuando se inaplica una ley o se dicta una disposicion que la contraria, por prevision de la

propia norma o por disposicion de la ley diferente, Vid. VILLAR PALASI, J. L., Derecho Administrativo. Introduccion y
teoria de las normas, tomo I, Universidad Auténoma de Madrid, Seccion de Publicaciones, Madrid, 1968, p. 88.

195 Cfi. Articulo 78 (d), Decreto-Ley No. 67 “De Organizacion de la Administracion Central del Estado”, Gaceta Oficial
ordinaria, No. 26 de 19 de abril de 1983, la Disposicion Final Primera del Reglamento de la Ley 1312, “Ley de
Migracion”, de 1976.

19 Qobre la practica administrativa en el Derecho Administrativo Cubano, Vid. MATILLA CORREA, A.,”Comentarios
sobre las fuentes del Derecho Administrativo cubano (excepto el Reglamento)”’, AA.VV, Temas de Derecho

Administrativo Cubano, tomo 1, Félix Varela, La Habana, 2004, pp.165-166.

Y7 Vid. supra, nota al pie, 27.

8 Cfi. PEREZ HERNANDEZ, L. y PRIETO VALDES, M., “Los derechos fundamentales. Algunas consideraciones
doctrinales necesarias para su analisis”, PEREZ HERNANDEZ, L. y PRIETO VALDES, M., (Comp.), Temas de Derecho
Constitucional,... cit., pp. 23-26; FURYO ALVAREZ, J. F., “El sentido del derecho y el Estado Moderno”, Anuario de
Filosofia del Derecho, numero 4, serie nimero I, tomo I, Graficas Ancora S.A., Madrid, 1953, pp. 331-396; FERRARI
YAUNNER, M., “La seguridad juridica y la legalidad. Un estudio necesario”, MATILLA CORREA, A. (Coord.), Panorama

de la ciencia del derecho en Cuba. Estudios...cit, pp. 224-235.

199 , . . . . ., ..
En los paises latinoamericanos, actuales miembros de la CELAC, se alienta la adopcion de posiciones comunes frente

a la migracion a favor de la proteccion del migrante y propuestas de co-desarrollo de los Estados, con politicas
encaminadas a la sancion y prevencion del trafico y la trata de personas y la atencion a sus victimas. En la Segunda
Cumbre de la Comunidad, en enero del 2013, donde asumiera la presidencia Cuba, el Presidente Ratl Castro Ruz, se
pronunci6é en su discurso, del modo siguiente:... “No podriamos renunciar a la protecciéon de nuestros inmigrantes,

victimas del orden actual de la xenofobia y de la discriminacion que proliferan en el mundo industrializado”...

20 BAEz SANCHEz, L.  Migracion y desarrollo, [en linea], disponible en:<: http://cumbresiberoamerica.

cip.cu/author/liudmila>, (consultada el 12/02/2008, 1:p.m.). v.gr.: como ejemplo de ello, en la IV Cumbre de la
Alternativa Bolivariana para las América (Cumana, 17 de abril de 2009) se propuso la creacion de una ley migratoria a
nivel regional, que responda a los nuevos desafios del fenomeno inmigratorio y al esquema de integracion. Ya existian
otras experiencias precedentes al respecto en la region, los paises del MERCOSUR favorecen la integracion laboral y la
libertad de circulacion de los miembros del sistema, y la critica se encamina a los problemas en materia de empleo que ha
supuesto esta medida para los ciudadanos de estos paises.

2 Cfy. PEREZ MILIAN, F., “Motivos para una reforma”, PRIETO VALDES, M. y PEREZ, HERNANDEZ, L. (Comp.), Temas
de Derecho Constitucional Cubano,...cit., pp. 40-44; PRIETO VALDES, M., PEREZ HERNANDEZ, L., “La reforma de la
constitucion Cubana”, Temas de Derecho Constitucional Cubano,...cit, pp. 45-50; MENDEZ LOPEZ, J. y CUTIE
MUSTELIER, D., “La Constituciéon Cubana de 1976. Entre la estabilidad y el cambio®, Revista del Equipo Federal
Trabajo, nimero 64 del 2012, [en linea], disponible en:<http://www.eft.org.ar>, (consultada el 2011.09.28, 3:p.m.).

22 Vid. CUTIE MUSTELIER, D., MENDEZ LOPEZ, J. y MARINO CASTELLANO, A., “Los valores superiores del
Ordenamiento Juridico, pilar basico del texto constitucional”, Revista IV Conferencia Cientifica sobre el Derecho, Barco

de Papel, 1997, pp. 3 y ss.

203 . . - . . .
Las razones que motivaron la inclusiéon de este articulo, fueron expuestas por Ricardo Alarcon, constan en el Acta

parlamentaria de ese dia y fue aprobado por todos los presentes en la sesion correspondiente, Vid. Acta de la Asamblea
que modificara la Constitucion en 1992, Tercera Legislatura, Décimo Periodo de Sesiones, 10, 11, 12 de julio de 1992,
Ano 34 de 1la Revolucion, Archivos de la Asamblea Nacional.

2% Cfi-. Constitucién de la Republica de Cuba de 24 de febrero de 1976 (reformada en 1978, 1992 y 2002), Gaceta
Oficial de la Republica de Cuba, extraordinaria nimero 3, de 31 de enero de 2003, pp. 3 y ss.

295 Comentarios sobre el significado de la inclusion de este articulo en la Carta Magna, Vid. supra, nota al pie nimero 19,
ademas, Cfi. MARTINEZ PEREZ, O., “El régimen juridico de los extranjeros en Cuba”, Boletin Mexicano de Derecho
Comparado, numero 129, nueva serie, afio XLIII, Septiembre-Diciembre, 2010, México, pp.1233-1259; “Algunas
Valoraciones constitucionales en torno a la extranjeria”, Revista del Equipo Federal Trabajo, nimero 54 del 2009 [en
linea], disponible en:<http://www.eft.org.ar>, (consultada el 2011.09.28, 4:p.m.); Historia del Derecho de
Extranjeria,...cit., pp. 45 y ss.

206 Cfi- Articulo 1: Cuba es un Estado socialista de trabajadores, independiente y soberano, organizado con todos y para
el bien de todos, como republica unitaria y democratica para el disfrute de la libertad politica, la justicia social, el
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bienestar individual y colectivo y la solidaridad humana. Cfi. Constitucion de la Republica de Cuba de 24 de febrero de
1976 (reformada en 1978, 1992 y 2002).

27 Cfy. Articulo 11, Codigo Civil de la Repiblica de Cuba, Ley No. 59/1987 de 16 de julio anotado y concordado por

Leonardo B. PEREZ GALLARDO, Ciencias Sociales, La Habana, 2011.

208 i . . o . . D .,
La problematica sobre las clasificaciones no fue resuelta por la Gltima reforma migratoria, que si bien, las modificd

introduciendo un nuevo tipo de residencia temporal, los residentes de inmobiliarias, no resolvid las insuficiencias
existentes. En la categoria migratoria de residentes temporales, se unen varias motivaciones de entrada y capacidades
diferentes, ubicadas en una misma denominacion, lo que provoca que en las leyes se les brinde tratamiento legal
uniforme bajo una misma denominacion, que en la praxis se traduce en dispar. Sobre los residentes temporales,
permanentes y de inmobiliarias, Cfr. Articulo 3, incisos, (ch), (d) y (¢), Decreto Numero 305, modificativo del Decreto

Numero 26, “Reglamento de la Ley de Migracion®.

299 Para la solicitud de la residencia permanente se exige ademas de los requisitos que aparecen en el articulo 115 del

Decreto nimero 305, modificativo del Decreto nimero 26, “Reglamento de la Ley de Migracion®: la carta del centro de
trabajo, acreditando la ubicacion laboral en el caso de los hombres; requisito que pudiera alternarse por la acreditacion de
una solvencia economica estable, que le permita contribuir con la economia de la familia a la cual se integrara; ademas
se exige también la Certificacion de las pruebas radioldgicas, seroldgicas incluyendo el analisis del SIDA; sellos de
timbre por el impuesto establecido y antecedentes penales. Cfr. Articulo 115, Decreto nimero 305, modificativo del

Decreto niimero 26, “Reglamento de la Ley de Migracion®.

210 . e o . . . -
El 6rgano encargado de otorgar esta condicion a tenor de la legislacion migratoria es el Consejo de Ministros,

cuestion que suscita nuevamente falta de coherencia en el ordenamiento juridico, porque en el Decreto Ley vigente que
norma las funciones del Consejo de Ministros no se recoge la facultad de otorgar el status de refugiado; tampoco lo hace
la Constitucion, como en el caso del asilo. Cfr. Decreto-Ley 272, Organizaciéon y Funcionamiento del Consejo de

Ministros, Gaceta Oficial de la Republica de Cuba, Ordinaria, nimero de 13 de Agosto del 2010, pp.1 y ss.

211 , . . . . . . .
Respecto al régimen convencional aplicable a los refugiados, Cuba se encuentra internacionalmente comprometida a

respetar el principio de non —refoulement, en virtud del articulo 3 de la “Convencion contra la Tortura, tratos crueles y
degradantes” y a reconocer el Estatuto de Refugiados a los menores de 18 afios protegidos por la “Convencion de los
Derechos del Nifio”. En este sentido, el instrumento juridico citado realiza una remision a la Convencion de 1951 sobre
el Estatuto de Refugiados, para otorgar el asilo a estos menores y sus familias, por lo que sera de aplicacion en estos
casos aun y cuando el Estado cubano no es signatario de la misma. Solo acotar, que los preceptos de la Convencion de
los Derechos del Nifio que concibe el Estatuto de Refugiado como un derecho, colisiona con la ley cubana, que lo define
como facultad del Estado. Sobre los refugiados, Cfi. Articulo 3, Ley 1312 de Migracion de 1976 modificada por el
Decreto — Ley 302 en el 2012; articulo 80, Decreto Numero 305, modificativo del Decreto Niimero 26, “Reglamento de
la Ley de Migracion®; Convencion sobre los Derechos del Nifio [en linea], disponible en:< www.unhcr.org.>,(consultada
el 2011.06.21, 3:p.m.).

12 Cfi. SARRACINO, G., “Breves consideraciones acerca de la proteccion de la persona humana en el &mbito del Derecho
Internacional de Refugiados. Practica y legislacion en Cuba”, Ponencia en el Taller Cientifico “Proteccion de la Persona
Humana en el Derecho Internacional”, CEDIH, 15 y 16 de diciembre de 2010; MARTINEZ PEREZ, O., “El tratamiento
juridico de los refugiados en Cuba”, Revista del Equipo Federal Trabajo, nimero 48, 2009, [en linea], disponible en:<
http://www.eft.org.ar>,(consultada el 2011.09.28, 5:p.m.); “Constitucion, Refugio y leyes”, Revista del Equipo Federal
Trabajo, nimero 45, 2008, [en linea], disponible en:< http://www.eft.org.ar>,(consultada el 2011.09.28, 5:p.m.);
“Refugiados un tema inevitable ante los conflictos armados status juridico de los refugiados en el ordenamiento juridico
cubano®, Revista del Equipo Federal Trabajo, nimero 33, 2008, ISSN 1669 -4031, [en linea], disponible en:<
http://www.eft.org.ar>,(consultada el 2011.09.28, 5:p.m.).

23 Cfy. Articulo 11, Cédigo Civil de la Repuiblica de Cuba. Ley Ne 59/1987. No obstante, la legislacion civil establece
ciertas limitaciones: los extranjeros no han de ser designados tutores de un menor de edad (articulo.146.5 Codigo de
familia), ni de un incapacitado (articulo.149.4 Codigo de familia). También podemos inferir que estan limitados en la
adopcion, al exponer el Codigo de familia como uno de los requisitos del adoptante y el hallarse en pleno goce de los
derechos politicos, (articulo 100.2 Codigo de familia).

214 Compruébese en los anexos I y II sobre el comportamiento del flujo inmigratorio, que los residentes resultan la
minoria de entre los extranjeros que se encuentran en la Isla, e incluso, a partir del afio 2007 hasta el 2010, existi6 una
tendencia a la disminucion del nimero de residentes y el incremento de otras categorias.
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215 . . . . . . . . . . .
En la legislacion cubana no se indica un mecanismo que permita regularizar la estancia en el territorio; sin embargo,

existen los campamentos para atender las personas que lleguen a la Isla en arribadas forzosas. Cfr. Lineamientos para la
elaboracion de los planes de medidas organizativas por las provincias y municipios para el arribo y permanencia de
migrantes, Archivos de la Filial Provincial de la Cruz Roja, Santiago de Cuba; Convencion de las Naciones Unidas
contra la delincuencia organizada transnacional y el Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la Trata de Personas,
especialmente mujeres y nifios [en linea], disponible en:<www.un.org>,(consultada el 2011.09.28, 4:p.m.); MARTINEZ
PEREZ, O., “Un breve comentario a la experiencia de Cuba en el Campamento de Maisi”, [CD-ROM] 1II Taller
Internacional nuestro Caribe en el milenio, Ediciones U.O, Cuba, 2009.

216 para la opinion de diferentes autores cubanos sobre el deber contribuir, Cfi. DiAz LEGON, O. y GARCIiA Ruiz, J.,
“Reserva de ley tributaria en el ordenamiento juridico cubano. Notas inconclusas para un debate”, MATILLA CORREA, A.
(Coord.), Panorama de la ciencia del derecho en Cuba. Estudios...cit., pp. 486 — 493; MARTINEZ PEREZ, O. y POLO
MACEIRA, E., “El deber de Contribuir para los extranjeros en Cuba”, Revista del Equipo Federal del Trabajo, nimero 43
del 2008 [en linea], disponible en:<http://www.eft.org.ar>,(consultada el 2010.09.28, 4:00 p.m.); REGUEIRO ALE, V.,
“Deber de Contribuir. Principios Materiales de Justicia Tributaria”, AA.VV., Apuntes de Derecho Financiero Cubano,
Félix Varela, La Habana. 2005, pp. 98; MEZQUIDA DEL CUETO, R. M., “Caracterizacion de la Reforma Tributaria Cubana
de 19947, Idem, pp. 229 y ss. Por otra parte, el tema tributario debe ser perfilado por su vital actualidad en el ambito de la
extranjeria, al remitirnos al problema de la doble imposicion internacional, trascendente a la colaboracion econdmica, la inversion
extranjera y la integracion latinoamericana. Vid. PEREZ INCLAN, C., “Una aproximacion al problema de la doble imposicion
internacional”, Revista Cubana de Derecho, numero 30, julio —diciembre, 2007.

21" REGUEIRO ALE ,V.....cit., pp.100

En el sentido de las contradicciones normativas obsérvese, como la actual Ley, nimero 113 del 2012, del Sistema
Tributario, en su articulo 2, sefiala el principio de generalidad tributaria, el que entra en contradiccion con el “Tercer Por
Cuanto” de esta Ley que expone el deber de contribuir para los ciudadanos y este tltimo colisiona con los articulos 7y 9,
que incluyen a los extranjeros como sujetos de los diferentes tributos. Cfr. Ley Numero 113 del Sistema Tributario,

Gaceta Oficial de la Repuiblica de Cuba, Ordinaria, nimero 53, 21 de noviembre de 2012, pp. 1693 -1788.
219

218

El Ministro de Justicia, en casos excepcionales, puede decretar la expulsion del extranjero sancionado, antes de que
cumpla la sancion principal impuesta. Vid. Ley Numero 62, de fecha 29 de diciembre de 1987 o Codigo Penal cubano de
1987, tal como quedara modificada por el Articulo 11 del Decreto Ley Numero 175, de fecha 17 de junio de 1997,
articulos 59 (j) y 46.3, Decreto-Ley 175, modificaciones al Codigo Penal, Gaceta Oficial de la Republica de Cuba,
Extraordinaria, nimero 6, 26 de junio de 1997. También los tribunales pueden decretar la salida forzosa de los
sancionados no residentes en Cuba, a los que se les haya otorgado alguno de los beneficios de excarcelacion anticipada:
sancionados a trabajo correccional sin internamiento, limitacion de libertad, beneficiados con la suspension del trabajo
correccional con internamiento, la remision condicional de la sancién o si se encuentra imposibilitado de cumplir en el
territorio nacional las restricciones u obligaciones previstas para estos casos en la legislacion penal; Instruccion especial
nimero 9 del 2009, aprobada por el Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular, Archivos del Consejo de
Gobierno del Tribunal Supremo. En la legislacion migratoria se establece la expulsion como sancion administrativa, en
tal sentido, los Jefes Provinciales de Inmigracion y Extranjeria son los que podran disponer el inicio de expediente
declarando indeseable al extranjero o persona sin ciudadania, cuya conducta contravenga los principios e intereses de la
sociedad, el Estado y el pueblo cubano; Ley 1313, Ley de Extranjeria de 1976, articulos 77 — 81.

220 Cfi. Articulo 9, Constitucién de la Republica de Cuba de 24 de febrero de 1976 (reformada en 1978, 1992 y 2002).

21 Cfi. Articulos 13, 35y 39, Idem.

222 Cfy. Articulo 78(d), Decreto-Ley 67/83 “De la Organizacion de la Administracion Central del Estado™; Disposicion
Final Primera, Decreto 305 del 2012 modificativo 26 de 1978 del Reglamento de la Ley 1312 de Migracion; articulos 8§,
9, 19, 20, 21 Ley 1313 de 1976, Ley de Extranjeria de 1976; articulos 4, 11, 12, 22, Ley 1312, Ley de Migracion de
1976, modificada por el Decreto — Ley nimero 302 del 2012.

223 Cfi. Articulo 34, Constitucion de la Repiiblica de Cuba de 24 de febrero de 1976 (reformada en 1978, 1992 y 2002).
2% Cfr. Articulo 13, Constitucion de la Repiiblica de Cuba de 24 de febrero de 1976 (reformada en 1978, 1992 y 2002).
225 para mas detalles, Cfi~ Articulo 29 inciso d) y 30 de la Constitucion Socialista de 24 de febrero de 1976. Sobre la
naturalizacion como facultad, Cfr. VEGA VEGA, J., Cuba su historia constitucional...cit. pp.192-194; AA.VV,,
Nacionalidad y Extranjeria. 3* edicién, Tirant lo Blanch, Valencia, p. 25; FAIFE LEON, R., “Ciudadania y domicilio”,
PERAZA CHAPEAU, J., Seleccion de Lecturas...cit. pp. 129- 140; CHIIKVADZE, V., “La regulacion juridica de la
ciudadania”, PERAZA CHAPEAU, J., Seleccién de Lecturas...cit. pp.112-129; AA.VV., Nacionalidad y Extranjeria. 3*
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edicion, Tirant lo Blanch, Valencia, p. 25; ALVAREZ TABIO, F., Comentarios a la Constitucién socialista, Pueblo y
Educacion, La Habana, 1981, pp. 127 -136; ESPINAR VICENTE, J. M., Tratado Elemental de Derecho Internacional
Privado, Madrid, 2007-2008, p. 136, BERNARDES WILBA, M. L., Nacionalidad, brasileiros natos y naturalizados,
Renovar, Belo Horizonte del Rey, 1996, pp. 85-87; MELLO CELSO, D. de Albuquerque, Curso de Direito Internacional
Publico, 13% edicion, Renovar, Rio de Janeiro, 2001, p 931-932.

226 Cfy-. articulo 3, Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes.

22 Cfr. Convencién de las Naciones Unidas contra la delincuencia organizada transnacional y el Protocolo para prevenir,
reprimir y sancionar la Trata de Personas, especialmente mujeres y nifios [en linea], disponible en:< http://www.un.org
>, (consultada el 2010.09.28, 4:p.m.).

228 Cf. Convencion sobre los Derechos del Nifio y la Convencion Internacional para la eliminacion de todas las formas
de discriminacion racial [en linea], disponible en:<http://www.un.org>, (consultada el 2010.09.28, 4:p.m.). Cuba la firmé
el 26 de enero de 1990 / Ratifico el 21 de agosto de 1991.

2 Obsérvese que este derecho en la Constitucion cubana no se encuentra refrendado como derecho a la tutela efectiva
con sus dos dimensiones una formal y otra material, ni en toda su extension. Para ampliar sobre el anterior Vid.
RODRIGUEZ HUERTA, G., “Extranjeros y debido proceso legal®, CARBONELL, M.l y SALAZAR, P. (coord.), La reforma
constitucional de los derechos humanos un nuevo paradigma, Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM,
México, 2011, pp.293 — 312. En el caso de Cuba, el principio de territorialidad de la ley penal permite que sean sancionados
extranjeros y apatridas. Supuesto que se clarifica en el articulo 5 que hace mencion expresa al apatrida, haciendo concordar
las reglas de aplicacion general que posee el Codigo Penal con el reconocimiento tacito que plantea la Constitucion.

3% Cfi. Articulo 2, Decreto-Ley niimero 288 del 2011 modificativo de la Ley 65 Ley General de la Vivienda, Gaceta
Oficial de la Reptblica de Cuba, Extraordinaria, nimero 35, 2 de noviembre de 2011, p. 359; articulos 11 y 157, Cédigo
Civil, Ley 59 de 1987. Para ver otros detalles sobre la propiedad en Cuba, Cfi. ALVAREZ TABIO, F., Comentarios a la
Constitucion socialista, Pueblo y Educacion, La Habana, 1981, pp. 108-112; CUTIE MUSTELIER D. y MENDEZ LOPEZ J.,
“La propiedad en Cuba. Una vision desde la Constitucion”, MATILLA CORREA, A. (Coord.), Panorama de la Ciencia del
Derecho,...cit, pp. 343 — 360; RODRIGUEZ SAIF, M. J., “Repercusion de la reforma constitucional en el derecho de
propiedad y otros derechos sobre bienes”, MATILLA CORREA, A. (Coord.), Idem, pp- 378 - 386; HERNANDEZ RulZ, J. A.
y PEREZ HERNANDEZ, L., “Apuntes sobre la propiedad desde un punto de vista constitucional”, PEREZ HERNANDEZ, L. y

PRIETO VALDES, M. (Comp.), Temas de Derecho Constitucional,...cit., pp. 42-54.

31 Vid. RAPA ALVAREZ , V., “La relacion juridica categoria esencial en el nuevo Cédigo Civil”, Revista Juridica,

numero 19, afio IV, Ediciones Cubanas, abril, 1988.

32 Cfy. Articulo 2.1, Decreto niimero 292, “Regulaciones para la transmision de la propiedad de vehiculos de motor”,
Gaceta Oficial de la Republica de Cuba, Extraordinaria, nimero 31, 27 de septiembre de 2011, p. 331; articulo 13,
MINISTERIO DE TRANSPORTE, Resolucion niimero 400/2011 “De la venta a los ciudadanos extranjeros con residencia
temporal. Normas Complementarias al Decreto Numero 292 Regulaciones para la transmision de la Propiedad de
Vehiculos de motor”, dem.

233 Cfi. Ley 1289, Cédigo de Familia, Republica de Cuba, Félix Varela, 2007.

3% Cfr. Articulo 58, Ley de las Notarias Estatales, Ley No. 50 de 1984 de 28 de diciembre, en Gaceta Oficial de la
Republica de Cuba, Ordinaria, No. 3, de 1ro de marzo de 1985; articulos 2, 7 y 64, Resolucion nimero 70 de 1992 de
nueve de junio, del Ministro de Justicia, Reglamento de la Ley de Notarias Estatales, en Gaceta Oficial de la Republica
de Cuba, Extraordinaria, nimero 4, de 9 de junio de 1992; articulos 12 y 13 del Codigo de Familia; Disposicién Especial
Primera, Ley 59, Codigo Civil, 1987; articulos 13 y 63 de la Ley numero 51/1985 de 15 de julio, Ley del Registro del
Estado Civil, Divulgacion del Ministerio de Justicia, 1989; articulos 66, 67 y del 117 al 121 de la Resolucién nimero
157 de 1985, Reglamento de la Ley del Registro del Estado Civil, Divulgacion Juridica, Ministerio de Justicia;
Instruccion numero 4/2000 de 12 de julio; Resolucion nimero1/2001 de 31 de enero; Comunicaciones nimero 10/2003 y
numero 11/2003; Circular nimero 8/2009; Resolucion numero1/2004, 30 de marzo; Dictamen numero 1/2004 del 31 de
marzo; Comunicacion numero 2/2009 del 16 de enero; Reunion del Grupo de Trabajo de la Comision Nacional de

Becarios Extranjeros. Precisiones y ajustes al procedimiento de tramites notariales y registrales.

233 E] articulo 63 establece que: “El extranjero que pretenda formalizar su matrimonio con un cubano, ademas de los

requisitos establecidos en el articulo 61 de esta Ley debera: (...) ¢) presentar autorizacion del Ministerio de Justicia, de
conformidad con los requisitos establecidos en el Reglamento de esta Ley”; Cfr. Ley numero 51/1985 de 15 de julio,
Ley del Registro del Estado Civil, Divulgacion del Ministerio de Justicia, 1989.
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38 Cff. Instruccion niimero 4/2000 de 12 de julio, Requisitos que deben cumplirse para la formalizacion de matrimonio
entre ciudadanos extranjeros en Cuba. Indicaciones para la calificacion de los expedientes de matrimonio entre
ciudadanos cubanos y ciudadanos extranjeros/2000 del 12 de julio.

37 Cfr. Articulo 51, Constitucion de la Republica de Cuba de 24 de febrero de 1976 (reformada en 1978, 1992 y 2002).

2% Cfi. Articulos 6 y 27, Ministerio de Educacion Superior, Resolucién 186 del 2007 “Reglamento para estudiantes
extranjeros en los Centros de Educacion Superior Cubano”, Gaceta Oficial de la Republica de Cuba, Extraordinaria,
nimero 40, 8 de agosto del 2007, pp. 205 — 209; Ministerio de Educacion Superior, Resoluciéon 51 del 2008
“Reglamento para estudiantes extranjeros de postgrado en los Centros de Educacion Superior e Instituciones Cientificas
autorizadas en la Republica de Cuba para la Educacion de Postgrado”, Ministro de Educacion Superior, Direccion de
Postgrado, Normas y procedimientos para la Gestion de Postgrado, ENSESP, 2007. En ese sentido, acotar que con relacion
a los refugiados que se encuentran en Cuba bajo el mandato del ACNUR, por la inexistencia de un proceso para que accedan a
esta categoria migratoria, son necesarios los acuerdos ad hoc entre el Estado y la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones
Unidas para los Refugiados en la Habana, para el disfrute de este derecho.

39 Cfi Articulos 71 y 81, Decreto-Ley 67/83 “De la Organizacion de la Administracién Central del Estado”, PRIETO
VALDES, Marta y PEREZ HERNANDEZ, Lissette, Seleccion Legislativa de Derecho Constitucional Cubano, Félix Varela,

La Habana, 2002, pp.239 — 290.

0 yid. SARRACINO, G., “Breves consideraciones acerca de la proteccion de la persona humana en el &mbito del Derecho

Internacional...cit., p.13.

21 1 . ., . L o L
Vid. Lineamientos para la elaboracion de los planes de medidas organizativas por las provincias y municipios para el

arribo y permanencia de migrantes, Archivos de la Filial Provincial Cruz Roja, Santiago de Cuba.

2 Cfr. Acuerdo del Consejo de Ministros para exigir de forma obligatoria a todos los viajeros extranjeros para el
ingreso al pais una poéliza de seguro de viaje con cobertura de gastos médicos, expedida por entidades aseguradoras

reconocidas en Cuba; Gaceta Oficial de la Republica de Cuba, Extraordinaria, nimero 11, 26 de febrero del 2010.

3 Ley ntimero 41, Ley de la Salud Publica, [en linea], disponible en:<http/derecholfamilia/asignaturas/fd/uo/edu/cu>,

(consultada el 2011.09.28, 3:04 p.m.).

4 Cfr. Articulo 4 y 108 (h), Ley nimero 105 de Seguridad Social, Gaceta Oficial de la Reptblica de Cuba,
extraordinaria, nimero 4, 22 de enero del 2009, pp. 15- 25.

5 Vid. PACHOT ZAMBRANA, K., EI derecho al deporte, la Constitucién y las normas de ordenacion del deporte en
Cuba, tesis en opcion al titulo de Dr. Ciencias, inédita, 2000, p. 86.

6 Cfi. Codigo de Comercio [en linea], disponible en:<http/www.fd.uo.edu.cu/asignaturas/derecho mercantil>,
(consultada el 2011.06.21, 3:p.m.); Cédigo de Comercio anotado con arreglo a la explicacion del Doctor J. A. del Cueto,
2% edicion, tomos 1y II, Casa Editorial “Libreria Cervantes” Habana 1921.

7 Cfi-. Articulo 3 (ch), Ley 1312 de 1976, Ley de Migracién, modificada por el Decreto Ley 302 del 2012; articulo 83,
Decreto 305 del 2012, modificativo del Decreto 26 de 1978, Reglamento de la Ley de Migracion. Las visas del turismo
de negocios se otorgan a la luz de la normativa interna que ha recogido la practica administrativa.

% Segun el articulo 6, a los residentes permanentes le es aplicable el Codigo de Trabajo. Los residentes permanentes y
los cubanos son preferiblemente los empleados de empresas de capital totalmente extranjero, mixta y asociacion
econdmica internacional; se contratan a través de entidades empleadoras y sus pagos se realizan en moneda nacional. En
ese mismo sentido, también estan autorizados a trabajar por cuenta propia. Sobre las generalidades del régimen juridico
de los residentes permanentes, Cfr. Articulo 6, Ley nimero 49, Cdodigo de Trabajo, de 28 de diciembre de 1984, Gaceta
Oficial de la Republica de Cuba, extraordinaria, nimero 3, 6 septiembre de 1995; Articulos del 30.-37, Ley ntimero 77,
de la Inversion Extranjera en Cuba, Gaceta Oficial Extraordinaria, numero 3, 6 de Septiembre de 1995.

9 Sobre las generalidades del régimen juridico de los residentes temporales, Cfi. TRAVIESO DAMAS, F., “Sobre el
régimen laboral en la inversion extranjera en Globalizacion e Integracion en el Derecho Laboral y la Seguridad Social®,
1I Encuentro Internacional de Derecho Laboral y Seguridad Social, SIMAR, 1997, pp. 48-63; Resolucion niimero 71 de
19 de diciembre de 2003 del Ministerio de la Inversion Extranjera y la Colaboracion Econdmica, que pone en vigor el
Reglamento para la contratacion de personal extranjero a los efectos de la prestacion de los servicios de asistencia
técnica en el territorio de la Republica de Cuba, Gaceta Oficial de la Republica de Cuba, nimero 15, ordinaria, 2 de abril
de 2004, pp. 235-238; Resolucion nimero 23 del Ministro de Trabajo y Seguridad Social que establece el Reglamento
sobre el Régimen laboral en la Inversion Extranjera de 24 de octubre de 2003, Gaceta Oficial de la Republica de Cuba,
ordinaria, nimero 15, 2 de abril de 2004, pp. 235-238; Resolucion 33 de 30 de mayo de 2007 del Ministro de Trabajo y
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Seguridad Social que establece el Reglamento del Régimen laboral del personal contratado para prestar servicios en las

sucursales y otras normas relacionadas con el contrato de prestacion de servicios.

230 y o Existe una antinomia cronolégica entre la Resolucién Conjunta niimero 1 del Ministerio del Interior y el

Ministerio de Trabajo y Seguridad Social y la Resolucion nimero 71 de 19 de diciembre de 2003 de la Ministra de
Inversion Extranjera y la Colaboracion Econdmica, que pone en vigor el Reglamento para la contratacion de personal
extranjero, a los efectos de la prestacion de los servicios de asistencia técnica en el territorio de la Republica de Cuba, lo
que se constata de la lectura de ambas, al no poderse determinar que se exige primero como requisito para trabajar en la
Isla, si la residencia, el permiso de trabajo, o el contrato.

31 Cfi-. Articulo 5, Resolucion Conjunta nimero 1 de 1996, Ministerios de Finanzas y Precios - Ministerio de Trabajo y
Seguridad Social, Reglamento sobre el ejercicio del Trabajo por Cuenta Propia, [en linea] disponible
en:<http/www.fd.uo.edu.cu/asignaturas/derecholaboral>, (consultada el 2011.06.21, 3:p.m.).

32 Son residentes de inmobiliarias, las personas naturales extranjeras propietarias o arrendatarias de viviendas en
complejos inmobiliarios en el territorio nacional y sus familiares extranjeros residentes en esos inmuebles, los que
podran ser admitidos en Cuba por un afio, prorrogable sucesivamente por igual término, Cfr. Articulos 81, 92, 93, 94,
Decreto 26 de 1978 Reglamento de la Ley de Migracion modificado por el Decreto 305 del 2012.

233 Articulo 3, Ley ntimero 105 de Seguridad Social, Gaceta Oficial de la Republica de Cuba, extraordinaria, nimero 4,
22 de enero del 2009.

254 Cfr. Articulos 131, 132, 133, Constitucion de la Republica de Cuba de 24 de febrero de 1976 (reformada en 1978,
1992 y 2002); Ley numero 72, Ley Electoral, 1992, Gaceta Oficial de la Republica de Cuba, Extraordinaria, nimero 9

de 2 de noviembre de 1992.

% En sentido parecido, BOVERO afirma —recuperando un argumento de KELSEN- que “...los derechos de ‘ciudadania

politica’, los derechos de participacion en el proceso de decision politica, deben ser considerados derechos de la persona,
es decir, corresponden (deberian corresponder) a todo individuo en tanto que es persona, en la medida en la cual la
persona esta sometida a esas decisiones politicas: y no hay ninguna razén valida para excluir a alguno de aquellos que
estan sometidos (de manera estable) a un ordenamiento normativo del derecho de participar en la formacion de ese
mismo ordenamiento”; Vid. BOVERO, M., “Ciudadania y derechos fundamentales”, Boletin Mexicano de Derecho
Comparado, nimero 103, México, enero-abril de 2002, p. 24. En igual sentido se pronuncian, FERRAIOLL L., Derechos y
garantias,... cit., p. 119 y DE LUCAS, J., Los desafios... cit., p. 268. Por su parte, PRESNO, se muestra favorable a la
“configuracion del pueblo del Estado conforme al criterio de residencia, (porque) favorece la expresion de igualdad
juridica y del pluralismo participativo que son consustanciales al sistema democratico™: Vid. PRESNO, M.A., “La
titularidad del derecho de participacion Politica”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nimero 104, mayo-agosto

de 2002, pp. 517-558, 554-558.

256 . . . ., .. . . . .
Para tratar la seguridad nacional en materia de extranjeria se debe distinguir entre flujos y estancia, los residentes

permanentes en su mayoria se han integrado en la sociedad, no son aquellos con gran incidencia en violaciones del orden
publico y la seguridad, aunque se identifican como problemas de seguridad algunos que residen en Cuba con fines ajenos
a la familia, al trabajo y a mejorar su calidad de vida y lo hacen motivados y hasta pagados por servicios de inteligencia
enemigo, en fines desestabilizadores, espionajes y otros. Con el flujo, se vinculan las mayores dificultades, por ello se
considera que ahi debe estar dirigida la prioridad del enfrentamiento, en lo esencial hacia los visitantes y
fundamentalmente el turismo, dado que el propio caracter de las actividades enemigas permite utilizar a personas cuyas
posibilidades de estancia en el pais puedan ser cortas, sin despreciar otras. Sobran los ejemplos en los que utilizando la
fachada legal, desde el manto diplomatico hasta el turistico, transitando por el periodistico, comercial, intercambio
estudiantil o cientifico-técnico y casi todas las demas variantes e inclusive el trabajo ilegal o de fachada profunda,
agentes y oficiales de los servicios especiales enemigos y colaboradores de las organizaciones contrarrevolucionarias en
el exterior han viajado a Cuba para actuar contra la Revolucion. Valoraciones obtenidas en las entrevistas realizadas a
los especialistas de la Direccion de Inmigracion y Extranjeria.

37 Cfi-. Articulo 62, Constitucién de la Republica de Cuba de 24 de febrero de 1976 (reformada en 1978, 1992 y 2002),

Gaceta Oficial, Extraordinaria, nimero 3, de 31 de enero de 2003.

258 RAUL CASTRO al referirse a este precepto expuso...que este articulo no es un limite, sino mds bien que asegura la

libertad de la mayoria frente a los intentos imperialistas de restaurar los intereses de su imperio...en nuestro pais no
hay libertad y no lo ocultamos — para hacer — propaganda a favor de las condiciones que generan desempleo,
analfabetismo, enfermos...no hay libertad, ni puede haberla para hacer propaganda a favor de la discriminacion y la
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humillacion del hombre...CASTRO RUZ, R., Discurso pronunciado en el Acto de Proclamacion de la Constitucion el 24

de febrero de 1976, Revista Cubana de Derecho, afio 5, nimero 11, enero — junio, 1976. pp. 111-133.

259 . . . . . .,
Entre las medidas establecidas en situaciones excepcionales para la proteccion y control de las personas naturales

extranjeras se encuentran: la evacuacion al exterior si esta no fuera perjudicial a los intereses del Estado y la seguridad de
los mismos; la evacuacion en el interior, el internamiento o residencia forzosa, respetando sus costumbres, personas,
bienes, creencias religiosas. También existe proteccion para la persona natural extranjera civil de nacionalidad enemiga y
para preservar su vida, integridad fisica y moral, los detenidos y presos. Cfr. Articulo 67, Constitucion de la Reptiblica de
Cuba de 24 de febrero de 1976 (reformada en 1978, 1992 y 2002); Ley nimero 75, Defensa Nacional, 1994, Gaceta
Oficial Ordinaria, nimero 1, 13 de enero de 1995; Decreto — Ley nimero 170 de 1997 Sistema de Defensa Civil [en
linea], disponible en:<http/www.fd.uo.edu.cu/asignaturas/defensanacional>, (consultada el 2011.06.21, 3:p.m.); Resolucion numero
238/98 Ministerio de Relaciones Exteriores de 30 de noviembre de 1998, Gaceta Oficial de la Republica de Cuba,
ordinaria, nimero 60 de 11 de diciembre de 1998.

260 Cfi. Articulo 35, Constitucion de la Repiiblica de Cuba de 24 de febrero de 1976 (reformada en 1978, 1992 y 2002).

261 Sobre esta cuestion, el Decreto — Ley 302 del 2012 que modifica la Ley 1312 de 1976, otorga la facultad de solicitar
la residencia permanente a las personas naturales extranjeras que tengan conyuges e hijos cubanos, haciendo extensiva
las clasificaciones migratorias de los padres a los hijos. Importantes pasos se suceden hacia la consagracion de este
derecho en el Acuerdo del Consejo del Consejo de Ministros, nimero 7105 de Septiembre del 2011, el que resulta
positivo, en tanto se otorgan facilidades a las personas naturales extranjeras, conyuges, hijos y los hijos de conyuges de
colaboradores cubanos en paises de la Alternativa Bolivariana para los pueblos de América, para la tramitacion de la
residencia permanente en el territorio nacional. En este sentido, las autoridades migratorias cubanas no exigiran la
demostracion de solvencia econdmica, otorgandole al conyuge extranjero y a sus hijos, la visa familiar, exonerandose de
pago por Unica vez los tramites relativos al chequeo médico del colaborador, conyuges e hijos a su amparo, todos los
tramites se realizaran de forma gratuita por la brigada médica si tuviera las condiciones para ello y cuando el colaborador
finalice su mision estos podran trasladarse en los medios donde se transporte el personal para Cuba, a propuesta del Jefe
de la brigada y con la aprobacion del Jefe del organismo responsabilizado con la mision.

62 En el articulo 34, del Decreto 26 de 1978, Reglamento de la Ley de Migracion modificado por el Decreto 305 del
2012, se establece el Certificado de identidad y viaje, que es una posibilidad que se otorga a los extranjeros y personas
sin ciudadania por las autoridades cubanas cuando las personas que no son ciudadanos cubanos, se encuentren en el
territorio nacional y deseen salir del mismo y por circunstancias especiales no puedan obtener de sus consules o
diplomaticos nacionales la expedicion o el visado de pasaportes. Al respecto, el término “circunstancias especiales” es
ambiguo, porque no puede determinarse cuales son estas y por tanto, dificulta el posterior control de la correcta decision
de la actividad administrativa para expedir el documento correspondiente.

263 Articulo 5-33, Ley 1313 de Extranjeria de 1976 y el Capitulo I, Decreto nimero 27 Reglamento de la Ley de
Extranjeria de 1976.

2% Cfi. AA.VV., “Papel y lugar del Registro de Extranjeros y los Documentos de Identidad como instrumento juridico y

operativo”, Archivos de la Direccion de Inmigracion y Extranjeria, Cuba, 2003.

%5 Vid supra, nota al pie 356.

268 Articulo 34 numeral 3 y el articulo 66, Constitucion de la Republica de Cuba de 24 de febrero de 1976 (reformada en
1978, 1992 y 2002).

87 Cfy. CUTIE MUSTELIER, D., El Sistema de garantias de los derechos humanos en Cuba, Tesis presentada en opcion
del titulo de Doctora en Ciencias Juridicas, Santiago de Cuba, 1999, passim. Con respecto a otros materiales sobre
garantias, Cfr. TORRADO, Fabio R., “Los derechos humanos en Cuba. Su aseguramiento juridico material”, PERAZA
CHAPEAU, J. (Comp.), Seleccion de lecturas de Derecho Constitucional, Imprenta Andre Voisin, La Habana, 1985, pp.
142 y ss; MENDEZ LOPEZ, J. y CUTIE MUSTELIER, D., “El Sistema de garantias constitucionales en Cuba”, Memorias de
la 1V. Conferencia Cientifica sobre el Derecho, Barco de Papel, Puerto Rico, 1997, pp.151-156; PRIETO, VALDES, M.,

PEREZ, HERNANDEZ, L., “Los derechos fundamentales...cit., pp.300-308.

268 ~ . .. o , .
Esta autora acertadamente sefiala las imprecisiones constitucionales que con respecto a las garantias existen en el

texto constitucional cubano, entre los derechos y las garantias en sentido estricto y entre estas y la llamada
condicionalidad material de los derechos. Vid. CUTIE MUSTELIER, D., El Sistema de garantias de los derechos
humanos... cit., pp.81y ss.

2% Vid. GARCINI GUERRA, H., Derecho Administrativo, ...cit, p. 46 y 262.
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210 Cfr. Articulos 7 (c), 8 (c) y Capitulo III, Ley niimero 83 de 1997 de la Fiscalia General de la Republica, Gaceta
Oficial Extraordinaria, No. 8 de 12 de abril de 1997.

"' Vid. CUTIE MUSTELIER, D., El Sistema de garantias de los derechos humanos... cit., pp.81y ss.

Los extranjeros y personas sin ciudadania pueden ser denunciantes, articulo 116, Decreto-Ley numero 151,
modificaciones a la Ley de Procedimiento Penal, Gaceta Oficial de la Republica de Cuba, Extraordinaria, nimero 6, 10
de junio de 1994.

273 Cfr. Delito contra la libertad personal (articulos del 279 al 282), delito de amenaza (articulos 284 y 285), delito de
coaccion (articulo 286), delito contra la igualdad (articulo 295), delito de violacion de domicilio y registro legal,
(articulos 287 y 288), delito de violacion o revelacion del secreto de correspondencia, (articulos 289 y 290), delito
contra la libre emisién del pensamiento, (articulo 291), delito contra el derecho de propiedad, (articulo 293), delito
contra la libertad de culto, (articulo 294), y delito contra los derechos de reunioén, manifestacion, asociacion, queja y
peticion, (articulo 292). Importante lugar ocupa el Procedimiento de Habeas Corpus, articulos del 467 al 478, de la Ley
de Procedimiento Penal, Ley nimero 5 de 1977, el que posee pleno alcance para las personas naturales extranjeras.

274 Cfr. Articulos 223, 358, 393, 401, 527- 377, Ley numero 7 de 1977, Ley de Procedimiento Civil, Administrativo y
Laboral y Economico, de 19 de agosto de 1977, modificada por el Decreto Ley numero 241 de 26 de Septiembre del
2006 (Vid. Divulgacion Ministerio de Justicia, La Habana, 1999, pp. 191-203 y Gaceta de la Republica de Cuba, Oficial

Extraordinaria nimero 33 de 27 de Septiembre del 2006, pp. 325 — 337).
275

272

Teniendo en cuenta que el Codigo Civil en su articulo 28, apartado 3, expone que el domicilio de las personas
naturales, es el que consta en el Registro de Identidad, como se hace constar en la Ley nimero 1278/1974 de 11 de
septiembre, modificativa de la Ley niimero 1234/1971 de 15 de junio: articulos 1 y 2, y la Resolucion niimero 18/1974
de 30 de diciembre, Ministro del interior.

276 Cf. Metodologia Nacional para la Atencion a la poblacién. Asamblea Nacional del Poder Popular. Diciembre 1996;
Reglamento de las Asambleas Municipales del Poder Popular aprobado por acuerdo del Consejo de Estado de 13 de
septiembre de 1995, editado por Divulgacion e Imprenta de las Oficinas Auxiliares de la Asamblea Nacional del Poder
Popular, 1998, p. 2; RANDICH REYES, J., EIl Derecho de queja ante los 6rganos del Poder Popular, Tesis presentada en
opcion al grado cientifico de Especialista en Asesoria Juridica, p. 22; AA.VV., Derecho Constitucional, Curso Dirigido
Facultad de Derecho de Universidad de la Habana, Ministerio de Educacion Superior, p. 295; CASTELLANOS, BENIGNO,
P., “Quejas contra Burocratismo. Problemas actuales del perfeccionamiento de la democracia socialista en Cuba“,

Editora Politica, La Habana, 1988, p. 56 y ss.

277 El actual Reglamento del Consejo de Ministros adolece de término para ofrecer respuesta al quejoso, aunque el

derecho de queja se establece el articulo 32, este mismo Decreto derogé la disposicion transitoria primera, del Decreto-
Ley 67/83 “De la Organizacion de la Administracion Central del Estado” que establecia el término correspondiente,
dejando un vacio al respecto. Vid. Decreto- Ley 272 de la Organizacion y Funcionamiento del Consejo de Ministros,

Gaceta Oficial de la Republica, Ordinaria, 13 de Agosto de 2010.

% Entre los mecanismos establecidos que tutelan los derechos se cuenta la queja ante los Tribunales Populares, que se

regula en la Instruccion nimero 180 del Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo de la Republica de Cuba del afio

2002.

27 Para la tramitacién de la queja existen Indicaciones metodolégicas del Comité Central del PCC. Testimonio Regit

Borlot Duharte. Funcionario del Comité Provincial del PCC. Santiago de Cuba.

280 para ampliar, Vid. MENDEZ LOPEZ, J. y CUTIE MUSTELIER, D., “La clausula de la igualdad. Una relectura a 33 afios de
la Constitucion”, OLIVOS CAMPOS, J. (Coord.). Derechos Humanos en Iberoamérica, Centro de investigacion de

Desarrollo del Estado de Michoacan, Michoacan, 2010, pp. 133 — 158.

281 . o s S
Los enunciados prescriptivos se encuentran en las hipotesis de aquellas normas juridicas y son los que establecen la

autorizacion para determinada conducta o la prohibicion, también es una hipdtesis enumerativa porque describe una serie
de condiciones para que ocurra la consecuencia juridica. Vid. KANT, 1., Critica de la razon pura, 6* edicion, Doctr. trasc.
del juicio, A 219, Alfaguara, Madrid, 1988, pp. 241-242.

%82 Sin embargo la practica administrativa distingue entre tarjeta de turista y visa volante.

3 Vid. Acuerdo de Consejo de Ministros para exigir de forma obligatoria a todos los viajeros extranjeros para el

ingreso al pais una poéliza de seguro de viaje con cobertura de gastos médicos, expedida por entidades aseguradoras
reconocidas en Cuba, Gaceta de la Republica de Cuba, extraordinaria, nimero 11, 26 de febrero del 2010.
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28 La visa de visitantes se identifica con la letra A, A-1 (Turista), A-2 (Transeunte), A-3 (Transito), A-4 (Trasbordo),

A-5 (Tripulante), A-6 (Eventos), A-7 (Oferta de negocio o servicio), Visas de diplomaticos, Visas de invitados. Las
visas de Residentes Temporales se identifican con la letra D y un niimero del 1 al 10 (subclasificacion) que indica la
motivacion de viaje, estas visas se otorgan por los consulados cubanos en el exterior por un término de 30 dias
prorrogables en el territorio nacional hasta 90 dias, D-1 (Técnico y Cientifico), D-2 (Estudiante y Becario), D-3
(Artista), D-4 (Deportista), D-5 (Asilado Politico y refugiado), Ambas visas son otorgadas por el Consejo de Ministro a
través del MINREX, D-6 (Periodista), D-7 (Comerciante), D-8 (Religioso), D-10 (Tratamiento médico). La visa de
Residente Permanente se identifica con las letras E del 1 al 2, las que indican las razones por las que se otorgd la
residencia permanente en Cuba. Estan ademads las visas volantes y las de turistas que consisten, fundamentalmente en
una tarjeta.

25 Otras facilidades para el despacho migratorio, Cfi~ Ministerio del Interior, Resolucion numero 4” sobre las
regulaciones migratorias y de orden publico en las Zonas Francas y Parques Industriales”, Gaceta Oficial de la Republica
de Cuba, ordinaria, nimero 43, de 24 de diciembre de 1997, pp. 684 -687; Consejo de Ministros,” Acuerdo para aprobar
las normas generales para los despachos de las embarcaciones de recreo extranjeras”, Gaceta Oficial Extraordinaria,
numero 1, del 3 de enero del 2001, p.1

26 Cfi. Articulo 24.1, Ley 1312 de Migracion de 1976, modificada por el Decreto Ley 302 de del 2012.

27 Y. gr. En el articulo 2, de la Ley de Migracion 1312 de 1976 modificada por el Decreto Ley 302 del 2012, existe un
reenvio al articulo 43 de su Reglamento. El articulo 3, de la Ley 1313, Ley de Extranjeria de 1976 reenvia a su vez a los
articulos de la Ley de Migracion ya mencionados. También existen redundancias normativas que afectan los requisitos
de entrada, V. gr., los articulos 2 y 16, de la Ley 1312 de 1976 modificada por el Decreto — Ley 302 del 2012 y el
articulo 87, del Decreto Numero 26 de 1978, Reglamento de la Ley de Migracion de 1976 modificado por el Decreto 305
de 2012.

28 Cfi. Articulo 3, Ley de Migracion 1312 de 1976 modificada por el Decreto Ley 302 del 2012 y el articulo 60,
Decreto Numero 26 de 1978, Reglamento de la Ley de Migracion de 1976 modificado por el Decreto 305 de 2012.

29 Cfi. Articulo 3, Decreto Ley 302 del 2012 que modifica la Ley de Migracion 1312 de 1976 y el articulo 59, Decreto

305 del 2012 que modifica el Decreto numero 26 de 1978, Reglamento de la Ley de Migracion de 1976.

2901 a practica actual ha dejado sin efecto, las limitaciones a la circulacién interna y los requisitos de entrada, por lo que

este principio ha ganado en la realidad de la extranjeria cubana actual. Al respecto, explicar que ya los transetntes y
turistas no deben solicitar autorizacion a los Organos de Inmigraciéon y Extranjeria para trasladarse por mas de setenta y
dos horas del lugar registrado como su alojamiento o salir de la provincia en que esta alojado. El turismo programado es
solo una parte del turismo que entra al pais. Para los residentes temporales solo sera necesaria la autorizacion para
cambiar permanentemente de domicilio, no asi para trasladarse a lugares no previstos por mas de setenta y dos horas.

Los residentes permanentes solo deberan notificar con 10 dias de antelacion los cambios de domicilio permanente.

291 . . e e, . . .
El presente es un derecho que aglutina varios derechos, el acceso a la jurisdiccion o al juez ordinario creado por la

ley, interpretacion restrictiva de las causas de inadmision y que el costo del proceso o constituya impedimento para
acceder a la justicia. En el curso del proceso la no indefension, el derecho a un proceso sin dilaciones indebidas, que se
cumplan los términos fijados por la ley, derecho a un proceso contradictorio que sean emplazadas todas las partes,
derecho a un proceso publico, derecho a la defensa y a la asistencia letrada, derecho a practicar los medios de prueba,
derecho a la declaracion de inocente y a no declarar, derecho a ser informado del acto punible y de la calificacion del
delito. En el final del proceso, derecho a obtener un fallo razonado, conforme a derecho, derecho a los recursos
legalmente establecidos, derecho a la ejecucion de la sentencia.

22 Cfi. Articulos 24 y 25, Ley 1312 de Migracion de 1976, modificada por el Decreto Ley 302 del 2012.

3 Disposicion Final Primera, articulo 20 y 21, Cédigo Civil de la Republica de Cuba. Ley Ne 59/1987. Sobre los
tratados, PINO CANALES ha precisado, que en la Constitucion no se hizo alusion al rango de los instrumentos juridicos
internacionales. Por otra parte, aprecia que la intencion del legislador fue afiliarse al sistema de recepcion formal y se
pronuncia por la necesaria precision de estas cuestiones, en la norma constitucional y la legislacion especial. Vid. PINO
CANALES, C. E., “La relacion Derecho Interno-Derecho Internacional”, AA.VV., Temas...cit., p.62.

2% Articulo 12.1. La capacidad civil de las personas para ejercer sus derechos y realizar actos juridicos se rige por la
legislacion del Estado del cual son ciudadanas. Sobre el Estatuto personal y sus valoraciones en la legislacion cubana,
Cfr. PENA LORENZO, T., “Limites o correctivos a la aplicacion de la ley personal como ley reguladora de la capacidad en
el Derecho Internacional Privado. Especial referencia al sistema cubano”, MATILLA CORREA, A. (Coord.), Panorama de
la ciencia del derecho en Cuba. Estudios en homenaje al profesor Dr. C Julio Ferndndez Bulté,...cit, pp. 706 y ss; “La
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proteccion de la persona fisica en las relaciones...cit, DAVALOS FERNANDEZ, R., SANTIBANEZ FREIRE, M. del C., PENA
LORENZO, T., Derecho Internacional Privado...cit, pp. 24-39.

95 Codigo Civil de la Republica de Cuba, Ley No. 59/1987 de 16 de julio anotado y concordado por Leonardo B. PEREZ
GALLARDO, Ciencias Sociales, La Habana, 2011, p.21

29 fdem, pp. 15-16.

297 o .
Estas asociaciones generalmente se crean para preservar las huellas de esos paises en nuestra cultura, estrechando la

solidaridad entre los pueblos. Constan en el Registro de Asociaciones del Ministerio de Justicia de la Reptblica de Cuba;
determinando asi su personalidad juridica propia. Lo que se ratifica en la Ley de Asociaciones que en su articulo 2 (ch).
Las estrategias de subversion politica contra Cuba, del gobierno norteamericano, han tratado de utilizar la creacion de
organizaciones en la legislacion vigente, para introducir financiamiento en Cuba y desarrollar actos contrarios a lo
prescrito en la Ley de Asociaciones y el ordenamiento juridico cubano en general, este es un elemento a tener en cuenta a

la hora de regular este sistema de garantias.

298 . . , . . . . .
Debe comprenderse como cierta la dicotomia, caracter de norma directamente aplicable e invocable y la necesidad de

la legislacion complementaria. Cfr. GARCIA ENTERRIA, R., La Constitucion como norma y el Tribunal Constitucional,

Civitas S.A., Madrid, 1982.

2% MENDEZ LOPEZ, J., La creacién de Leyes en Cuba, Tesis en opcion al grado de Doctora en Ciencias, Santiago de

Cuba, 1999, p.32.
30 DELA CUEVA, M., Teoria de la Constitucion, Porraa, México, 1982, p.115.

39 MENDEZ LOPEZ, J., La creacion de leyes en Cuba,...cit., p. 17.
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