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RESUMEN. (Estan comprendidos los
extranjeros en el 4mbito de aplicacién de
los derechos y deberes fundamentales esti-
pulados por las constituciones modernas?
Lamentablemente, no. Ha habido, a lo largo
de la historia, progresos y retrocesos en la
conciencia juridica de los derechos migra-
torios. Hoy tienden a establecerse cldusulas
de libre circulacién en los espacios de inte-
gracién econémica, al paso que, de manera
general (y a salvo de dispensas individuales),
viene prohibida la inmigracién del sur al
norte. Esa orientacién actual es injusta. Ni
se atiene a un principio de justicia natural
ni respeta la tradicién juridica (en lo que
comporta de derechos histéricamente
adquiridos). Es dudoso que tengan los Esta-
dos derecho a prohibir la inmigracién fora-
nea. Menos atin es admisible que se con-
sidere un delito el auxilio a la inmigracién
no autorizada. Frente a los criterios hoy
impezrantes, este articulo formula la pro-
puesta de reconocer el derecho universal
humano de migracién por todo el Planeta *.

ABSTRACT. Are foreigners included in
the application field of the network of fun-
damental duties and rights as defined in
modern constitutions? Unfortunately not.
All through history there have been advan-
ces and regressions as regards the recog-
nition of migration rights. Nowadays pro-
vision is made to facilitate free travel wit-
hin spaces of economic integration, whe-
reas in general (with individual dispensa-
tions) South-North immigration is forbid-
den. Such a prevailing line is unjust, since
it violates a principle of natural justice and
runs afoul of an established legal tradition
(which.entails abiding by historically acqui-
red rights). It is doubtful that states are
entitled to outlaw alien immigration. Still
less admissible is it that bringing succour
to unauthorized immigrants should be con-
sidered a criminal offense. As against
currently prevailing opinions, this paper
proposes to acknowledge the universal
human right of migration through the who-
le Planet.

* El autor agradece la financiacién recibida para la investigacién de la que es fruto parcial este articulo
en el marco del proyecto PB97-1157 del Ministerio de Ciencia'y Tecnologia.
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§ 1. (ESTAN INCLUIDOS
LOS EXTRANJEROS EN EL AMBITO
DE APLICACION
DE LOS DERECHOS Y DEBERES
FUNDAMENTALES?

En la cultura politico-juridica moderna
—desde finales del siglo xvin— los orde-
namientos constitucionales estipulan unos
derechos y unos deberes de los individuos
(y crecientemente también de las personas
colectivas). Los derechos en cuestion estri-
ban en la licitud de ciertos disfrutes (que
pueden consistir en comportamientos o en
posesiones u otras satisfacciones), asi
como, por via de consecuencia, en la pro-
hibicién de las conductas ajenas que impi-
dan, contra la voluntad del titular, esos dis-
frutes (por el principio légico-juridico de
no vulneracién); tales prohibiciones de
estorbar el disfrute de un derecho ajeno
inicialmente se definfan sélo en relaci6n
con las autoridades piiblicas, mas —en el
derecho constitucional de la segunda pos-
guerra— se ha venido recalcando crecien-
temente que también pesan (moduladas de
otro modo) sobre los particulares. Por otro
lado, los deberes de los individuos y de
las personas juridicas definidos en los orde-
namientos constitucionales son, ante todo,
deberes basicos para con la colectividad
y para con los demds miembros de ésta,
estribando justamente en la prohibicién de
acciones u omisiones que impidan a los
demas disfrutar de sus derechos respec-
tivos.

Abhora bien, {cudl es el ambito subjetivo
que se pretende determinar asi? {Quiénes
son los afectados por esas obligaciones
constitucionales bésicas y los autorizados
a disfrutar de esos derechos garantizados

,por la norma fundamental de cada pais?

En las teorias procedimentalistas
—sean las del contrato social, sean las del
consenso racional— tales derechos se defi-
nen, mas que por unos rasgos objetivos,
por su aptitud para ser adoptados median-
te el procedimiento idéneo, con lo cual
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en principio parecen amparar sélo a quie-
nes podrian participar en ese procedimien-
to, 0 a lo sumo a sus allegados 0 repre-
sentados. De ahi que tales teorfas tiendan
a identificar a los individuos con los ciu-
dadanos, miembros de pleno derecho de
la comunidad politica.

Para las teorias jusnaturalistas de los
derechos fundamentales, éstos estan enrai-
zados en la propia e inherente naturaleza
humana y, por lo tanto, de suyo, tienen
una aplicabilidad consustancial con €l
hombre, no circunscribiéndose a la ciuda-
dania ni cifiéndose al Ambito protegido en
virtud de los procedimientos de produc-
cién de las normas (del consenso racional,
del pacto social o cualesquicra otros).

Sin duda hay una amplia gama de fun-
damentaciones de los derechos subjetivos
basicos, sin que tenga por qué juzgarse
exhaustiva esa alternativa entre fundamen-
taciones jusnaturalistas y procedimentalis-
tas. Mas, en cualquier caso, el moderno
sentir juridico y filos6fico-politico se halla
ante varias dificultades en lo tocante a los
derechos de los extranjeros:

1.2 {Cbémo puede el promulgador de
la norma fundamental imponer obligacio-
nes a quienes no son miembros de la comu-
nidad politica? Y {en virtud de qué les
atribuye derechos? ¢En virtud de qué pue-
de tener competencia juridica para hacer-
lo? Porque a ciencia cierta una asamblea
constituyente de un pafs no representa a

-los seres humanos de otros paises, ni cabe

entender que ha recibido de éstos ningtin
tipo de mandato.

2.2 {Cudles obligacionesy cuéles dere-
chos? {Qué linea de demarcacion, qué cri-
terio pueden usarse sin arbitrariedad para
separar los deberes y derechos de los ciu-
dadanos de los de los individuos humanos?

3.2 {(De qué individuos humanos se
trata? (Puede una constitucién imponer
deberes a todos los humanos? (Puede, o
debe, otorgar derechos a todos los seres
humanos? {O sélo a los residentes extran-
jeros?
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Suele —mas o menos implicitamente—
considerarse que los unicos extranjeros
que vienen afectados por derechos y obli-
gaciones segfin un c6digo constitucional
son los que se hallen ya radicados en el
territorio del Estado donde se promulgue,
y ello por pertenecer de hecho a esa comu-
nidad civico-politica, s6lo que en medida
restringida, 0 en proceso de integracion.
Esa situacién de semi-pertenencia o
semi-integracién en la comunidad, en la
poblacién del territorio, los privaria tran-
sitoriamente de derechos electorales (y por
ende de representacién en la asamblea
constituyente) mas no de cualesquiera
derechos (y deberes) que vengan definidos
en la norma fundamental y que estipulen
las condiciones del pacto basico que liga
a los habitantes del territorio con sus
gobernantes. Asi, el cimulo de deberes y
correlativos derechos que afectan a los
residentes extranjeros ya radicados seria
un subcimulo del de los derechosy debe-
res de los ciudadanos, mas el fundamento
bésico serfa esencialmente el mismo: el
cédigo constitucional estipula las clausulas
de un pacto social que vincula a todos los
habitantes del territorio, aunque principal-
mente a los que estin mas afincados, o
lo estan desde hace méis generaciones, de
manera més estable y duradera.

Esa fundamentacidn, sin embargo, deja
sin resolver el problema de los derechos
y deberes de terceros que no forman parte
de la comunidad civica o poblacional, mas
que son susceptibles de entablar relaciones
con ésta y eventualmente de integrarse en
ella. Por otro lado, el mero titulo de habi-
tante del territorio exento de representa-
¢ién écémo es que faculta para el disfrute
de unos derechos a definir en la asamblea
constituyente y como es que entrafia unas
obligaciones que determinaré tal asamblea
aduciendo el mandato recibido de los elec-
tores? Sin duda podemos pensar que el
mero hecho de entablar relaciones huma-
nas de sociedad, del género que sean,
implica unos compromisos, explicitos o
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implicitos. Mas épor qué en particular los
compromisos que vayan a venir definidos
en un texto constitucional en cuya elabo-
racién no tenga uno arte ni parte, ni directa
ni indirectamente?

Por otro lado, un enfoque asf tiende a
relegar a una cuestién de derecho inter-
nacional publico todo lo referente a las
relaciones entre un Estado y sus ciudada-
nos, de una parte, y los extranjeros, de otra,
al menos los no afincados en el territorio
de ese Estado. Lo que determinaria debe-
res del Estado X frente a extranjeros que
no vivan en su territorio (pero que un dia
si pueden ir a vivir alli) seria un precepto
de derecho internacional, por ejemplo, un
tratado de emigracién, o una resolucién
de un organismo internacional al que per-
tenezca ese Estado. Asi tendrfamos que
un Estado contrae compromisos hacia
extranjeros no residentes s6lo por el dere-
cho positivo, aunque las legitimaciones
contractualistas o procedimentalistas sean
en ese campo mucho mas dificiles (salvo
imaginando tal vez la previa legitimidad
democratica de cada Estado por separado
y una facultad otorgada a los poderes
ptiblicos de cada Estado para entrar en
€s0s compromisos internacionales). Asi,
sea como fuere, seria siempre muy secun-
daria y derivada la competencia de un
Estado en relacién con los extranjeros no
residentes, precarizdndose sobremanera
tanto la imposicién de obligaciones (y la
demanda de responsabilidades) cuanto el
reconocimiento de derechos.

§2. PROGRESOS Y RETROCESOS
HISTORICOS EN LA CONCIENCIA
JURIDICA DE LOS DERECHOS
MIGRATORIOS

Parece util, para perfilar mejor nuestra
reflexién, hacer un examen histérico de
¢6mo se ha ido situando la conciencia juri-
dica de los pueblos en relacién con los
derechos y deberes de y hacia los extran-
jeros.
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§ 2.1. De la antigiiedad al siglo xviir

En la antigliedad clésica se constituyeron
los Estados-ciudadanos. En ellos la sobe-
rania era inherente a la comunidad de
habitantes estables de un territorio, 0 a
una clase de miembros de tal comunidad,
y se ejercia inicialmente sobre ese terri-
torio mas con un derecho a su ulterior
expansién sin necesidad de contar con la
aquiescencia de los habitantes de los terri-
torios conquistados.

Esa comunidad civica no se entiende de
manera estricta, de suerte que hay habi-
tantes del territorio que no vienen admi-
tidos como miembros de la comunidad,
incluso a lo largo de generaciones (escla-
vos, metecos) 2. Definese la comunidad
seglin criterios en parte genéticos o vincu-
los de sangre (aunque sean ficticios), mas
crecientemente territoriales o simplemen-
te de mero estatuto juridico-legal (ser ciu-
dadano es tener reconocido —segin las
formalidades de la ley— la denominacion
de «ciudadano», con las consecuencias
juridicas de tal denominacién). Esa evo-
lucién, naturalmente, va haciendo porosa
la pertenencia a la comunidad. Extranjeros
los hubo siempre en aquellas ciudades-Es-
tados; unos, de paso; otros, residentes de
corta duracién; otros, radicados para toda
la vida, y a lo largo de generaciones.

Las relaciones entre la ciudad-Estado
y los extranjeros se regulan por el derecho
de gentes (a medio camino entre lo que
se juzga una norma bésica e impromulgada
que liga a todos los hombres unos con otros
y lo que se ha ido perfilando como pre-
cepto consuetudinario por la préctica de
los contactos entre los pueblos) 3. Mas, con
la porosidad de la ciudadania estatal, la

,relacion con el extranjero se va inspirando
més en la propia normativa nacional.

Ese panorama y esa trayectoria no se
aplican igual en todas partes. Se aplican
menos a pueblos como el cartaginés —co-
lonizador de una tierra extrafia y anidando
en medio de una poblacién autdctona
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refractaria, indiferente u hostil—. Se apli-
can més a pueblos como los griegos y, sobre
todo, el romano. Los bienes del Estado
de Roma son bona populi Romani. Quien
declara la guerra y hace la paz es el pueblo
romano (senatus populusque Romanus).
Mas ese pueblo romano no es una comu-
nidad estanca o cerrada; hay varios grados
de pertenencia al pueblo (ciudadanos
romanos, latinos y libertos de diversas cate-
gorias, forasteros que gozan de hospita-
lidad, clientes).

En la evolucién de la visién del extran-
jero que tiene Roma se da, evidentemente,
una gran modificacién. En la Roma arcaica
la visién era genético-sanguinea o genti-
licia y por ello sélo los patricios eran ciu-
dadanos. Los plebeyos eran, entonces,
extranjeros (aunque frecuentemente fue-
ran de linajes latinos, o sea, de la misma
lengua y sin duda con un parentesco estre-
cho con los patricios de pocas generacio-
nes) . Eso empez6 a cambiar desde la reti-
rada de la plebe al Monte Aventino en
—503; y siguié cambiando. Al final de la
Republica lo que persiste de esa menta-
lidad es sélo imaginal. La comunidad ciu-
dadana es ya entonces, y desde hacfa siglos,
una comunidad juridico-territorial, aunque
los 1atinos (y luego los italos) tuvieran un
estatuto de semi-ciudadanos. Fue eso lo
que dio a Roma la enorme ventaja popular,
demografica, poblacional que le permitié
derrotar a Cartago en la segunda guerra

~plnica.

En siglos posteriores se acenttia esa ten-
dencia a la vinculacién entre ciudadania
y poblacién del territorio (exceptuando los
esclavos, aunque un ndmero creciente de
éstos se fuera beneficiando de las manu-
misiones y accediendo a la condicién de
libertos) 3. Ya se practicé consuetudinaria-
mente una regla de hospitalidad durante
la Repiblica . El apogeo se alcanza en
el periodo del Principado .

Ahora bien, junto con ese modelo de
soberania poblacional-territorial, o de
Estado-ciudadano, la antigiiedad conoce

ISEGORIA/26 (2002)



NOTAS Y DISCUSIONES

otros dos modelos: el de las soberanfas
dinésticas 'y el de soberanias puramente
gentilicias. Este dltimo es el principal
modelo no-territorial —la estirpe o raza
de un pueblo, al cual se pertenece sélo
por un vinculo genético—. Esos pueblos
autoidentificados por tal vinculo de sangre
agreden a otros y ocupan sus territorios;
allf se tienen que mezclar con los pueblos
vencidos y sojuzgados, entrando en crisis
esa identidad genética. Es lo que sucede
en Espafia bajo el yugo de los godos, cuan-
do la casta germénica dominante se enzar-
za en una inextricable contradiccion nor-
mativa que nunca pudo resolver.

La Edad Media europea-occidental se
inicia bajo los auspicios de esa visién étni-
co-gentilicia de la soberania, impuesta por
los conquistadores germanicos, con la
excepcidn del Estado hispano-drabe de Al
Andalus, cuyo modelo politico ecléctico es
muy diverso. Mas la fuerza de las cosas,
la naturaleza misma de los lazos de con-
vivencia, van imponiendo progresivamente
¢l abandono de un modelo tan dificil de
practicar; va emergiendo asi la nocién de
soberania dindstica. Bajo esa pauta, se
diluye en gran medida la nocién de extran-
jero. Cada sefior feudal tiene sus siervos
y sus vasallos ligados con €l por una obli-
gacién de sujecién personal hereditaria;
por lo demads, y exceptuada la barrera de
religién (los no cristianos y los herejes en
principio tienen pocos derechos), casi care-
ce de importancia que un hombre sea de
la propia tierra o un extranjero. No hay
estatuto juridico de extranjero, de manera
general.

Ma4s tarde se ird produciendo, desde la
Baja Edad Media, un resurgimiento de las
microciudadanfas municipales; y, a partir
de ahi, de los pequefios Estados ciudada-
nos: Suiza, Ginebra, Estrasburgo, Venecia,
Génova, Pisa, etc. Son comunidades basi-
camente territoriales donde la ciudadania
estd ligada al enraizamiento en el lugar
(aunque, desde luego, dividida en esta-
mentos con situaciones juridicas abismal-
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mente diversas y transmisibles heredita-
riamente).

A lo largo de esa evolucién politica, toda
la tradicién juridica de la Edad Media y
de la Moderna —especialmente la del
derecho espafiol— fue la libertad inmigra-
toria & con la condicién de profesar la reli-
gion oficial °.

En la Espaia cristiana medieval siem-
pre habia sido licita la inmigracion trans-
pirenaica, porque siempre hubo —por la
reconquista y las olas de expulsién de los
mudéjares— un serio déficit de poblacion,
que siguié empeorando hasta después de
la expulsién de los moriscos a comienzos
del siglo xvi 1°,

Las grandes monarquias de la Edad
Moderna mantuvieron esa secular regla
consuetudinaria de libertad inmigra-
toria 11,

Eso es sefialadamente asi en Espaifia,
no sélo bajo la casa de Austria 12, sino tam-
bién bajo la de Borb6n 13, hasta el momen-
to de la Revolucidn francesa 4,

Se ha dicho que, si, a lo largo de siglos,
los gobiernos espafioles aceptaron y aun
propiciaron la libre inmigracién extranjera,
si al menos no la prohibieron ni obstacu-
lizaron nunca (salvo por motivos de fe),
fue por una politica de conveniencia, no
porque creyeran nuestros gobernantes que
debian permitirla; no, en suma por el reco-
nocimiento de un derecho.

Ese grgumento se refuta con tres obje-
ciones.

1.* En primer lugar porque hasta el
siglo x1x (con algunas anticipaciones), no
se plantea la cuestion de los derechos en
términos radicales. El pensamiento juridi-
co oscila entre la regla de permisién —lo
no prohibido es licito—, y la de prohibicién
—Io no autorizado es ilicito— 3, con ten-
dencia a la primera ¢, Reconocer un dere-
cho no requeria una declaracién formal
en la que se expresara asi ni menos en
la que el poder real se obligara a respe-
tarlo; esto sélo excepcionalmente lo hacian
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los soberanos; menos atin en el periodo
del absolutismo regio, siglos xvi al xvi.

2.2 Elderecho es el entramado de obli-
gaciones y autorizaciones que sirve a la
vida colectiva. Si habia, como la habia, una
profunda ¢ inveterada conviccién en lo
saludable para el bien piblico que era la
inmigracidn, eso bastaba para concluir que
era imperativo permitirla, y que, por ende,
era y debia seguir siendo licita; tal vez en
dltima instancia no por titulo reivindicable
por el inmigrante, pero el resultado es el
mismo, porque un derecho es la licitud de
un acto, no un algo que se tenga en virtud
de lo cual el acto sea licito.

3.2 Cuando Fray Francisco de Vitoria
—en su gran tratado sobre el derecho de
los espafioles a conquistar las Indias—
refuta todos los fundamentos usuales para
legitimar la conquista, formula, sin embar-
g0, otro fundamento vélido (sujeto a la ver-
dad del supuesto de hecho, que él no afir-
ma ni niega), a saber: todo hombre tiene
un derecho natural a viajar por cualquier
pais o mar, a anclar sus naves en ajenos
puertos, a vivir pacificamente alli y hasta
a naturalizar alli a sus hijos; el Estado que
lo estorbe o impida va contra el derecho
de gentes y puede licitamente ser atacado
y sometido para que se respete ese ius com-
municationis (0 més bien libertad migra-
toria) V7. {Hubiera podido Vitoria enun-
ciar ese principio, y mis como un axioma
filosofico-juridico irrefragable e inconcu-

s0, si no se hubiera admitido cominmente

ese derecho natural de todo ser humano
a la libre migracién?

§ 2.2. La cuestion migratoria
en el constitucionalismo contempordneo

Si, por consiguiente, a lo largo de la Baja
Edad Media y de 1a Edad Moderna se tien-
de a reconocer y respetar la libertad migra-
toria (hacia adentro y hacia afuera), hay,
sin embargo, una faceta significativa que,
en las grandes monarquias absolutas de los
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siglos xv al xvin, presagia la restriccion
ulterior. Entonces no es méis que eso, un
esbozo, un atisbo. La causa de ello es que,
a lo largo de ese periodo trisecular, dichas
monarquias van evolucionando hacia una
nueva legitimidad, hacia una soberania
territorial, introduciendo asf un distingo
entre el nacional —el regnicola— y el
extranjero. Poco a poco la conciencia social
pasa a ver al monarca como el que ejerce
una soberania no sé6lo ni tanto por titulos
hereditarios meramente dindsticos (o por
el derecho divino que invocan sus titulares)
cuanto por un pacto con el pueblo de un
territorio, pueblo identificado y delimita-
do de algiin modo (por vago y oscilante
que sea).

Entonces va adquiriendo relevancia esa
identidad colectiva y, por lo tanto, la nece-
sidad de desmarcarla de las demas 8.

Las revoluciones de finales del
siglo xvIi coronan ese proceso e inauguran
algo nuevo: pasa a ser central la nocién
de ciudadania, quedando mdas devaluada
y precarizada la condicién del extranjero
—al paso que en el viejo orden feudal era
en si escasamente trascendente que
alguien fuera de aqui o de otra parte (el
ser de aqui no otorgaba sin mas privilegios
ni derechos, salvo que hubiera mediado
un pacto hereditariamente vinculante, que
ligaba, no por la territorialidad, sino por
la relacién genética con quienes lo hubie-
ron suscrito en su dia).

Por otro lado —y, en parte, contradic-
toriamente— las revoluciones americana
y francesa sufren la fuerte impronta del
iusnaturalismo (todavia mas acentuado en
la segunda revolucidn francesa, la de
1848). Eso las hace tender al reconoci-
miento de unos derechos del hombre ante-
riores al pacto social que determina los
del ciudadano. Derechos que, correlativa-
mente, imponen unos deberes de respeto
ajeno y en suma vinculan a todos los seres
humanos entre si.

Si, de un lado, se tiende a fijar una con-
dicién privilegiada para el nacional, en per-
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juicio del extranjero, por el otro eso se
compensa con una tendencia inversa a
extender la mayor parte de los derechos
civicos a los extranjeros, ademas de reco-
nocerse ampliamente la libertad de emi-
grar e inmigrar, sujeta, eso si, en casos indi-
viduales, al arbitrio de la autoridad, que
puede denegar la entrada a un extranjero
o expulsarlo sin tener que motivar su
decisién.

Ese derecho de viajary radicarse en otra
parte, sin embargo, tardé en reconocerse
oficialmente. En la primera mitad del
siglo x1x fue en gran medida entronizado
en los hechos y generalmente respetado
(con salvedades y excepciones preponde-
rantemente individuales) pero todavia en
un vacio legal. No se sentia la necesidad
de legislar lo que comiinmente se admitia
sin problemas. Es més, en la visién anti-
maltusiana de la época la poblacién era
la mayor riqueza, de suerte que los paises
que tuvieran la dicha de acoger muchos
inmigrantes serian paises présperos.

Son principalmente los paises hispani-
cos de América —que ven en la inmigra-
cién europea una fuente de prosperidad—
los que mas perfilan ese derecho, entonces
nuevo (nuevo en su reconocimiento de
derecho fundamental, aunque enraizado
en una tradicién secular). Y es que jus-
tamente la América espafiola habia sido
excluida por la Corona de la libre inmi-
gracién extranjera, autorizada en la Penin-
sula durante siglos ¥°.

La Constitucion de la Reptiblica de
México de 1857 %, tras declarar en el ar-
ticulo 1.°: «El pueblo mexicano reconoce
que los derechos del hombre son la base
y el objeto de las instituciones sociales»
(las cuales no fundan, por lo tanto, los
dereclios humanos, sino al revés) estipula
en el articulo 11: «Todo hombre tiene
derecho para entrar o salir de la Repiblica,
viajar por el territorio y mudar de resi-
dencia sin necesidad de carta de seguridad,
pasaporte, salvoconducto u otro requisito
semejante.» No es un derecho de sélo los
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mexicanos, sino de todo hombre. Natural-
mente la Repiblica mantiene su derecho
a expulsar a extranjeros que hayan causado
dafio al pais entregdndose a actividades
delictivas 2. El mismo texto se mantiene,
en lo esencial, en la Constitucién de Que-
rétaro de 1917, pero sufre después una
enmienda que le quita casi todo valor salvo
¢l de un recuerdo histdrico.

En Espafia la Constitucién democrética
de 1869 y luego la no promulgada de la
I Repriblica (1873) y la de la restauracién
borbénica (1876) siguen la pauta de esas
constituciones hispanoamericanas (en las
que seguramente se inspiraron) %, recono-
ciendo el pleno derecho de emigrar e inmi-
grar de todos los seres humanos 2.

El perfodo que precedié la Primera
Guerra Mundial fue, en general, de gran
libertad migratoria. Implicitamente los
Estados reconocen que tienen unos debe-
res respecto de todos los seres humanos,
no sélo los habitantes de su propio terri-
torio, sino todos (aunque el racismo de
la época —unido a las condiciones mate-
riales de vida— limitara en la practica el
alcance de ese cuantificador universal).
Uno de esos deberes era el de no estorbar
su derecho a radicarse en el propio terri-
torio. En general, sin embargo, no gozé
de un reconocimiento legal explicito, mas
si del amparo de una norma de derecho
internacional consuetudinario 24,

El dgsencadenamiento de la guerra de
1914 dio al traste con esa tradicién huma-
nitaria. El pasaporte se implanta de mane-
ra general. Se somete crecientemente la
licitud de la residencia de los extranjeros
a la previa obtencién de una carta de resi-
dente, que va cobrando los perfiles de un
permiso de residencia. Hasta entonces, y
en virtud del principio de permisién, era
licito radicarse en un pafs, salvo prohibi-
cién expresa. Ahora es ilicito salvo auto-
rizacién expresa. Miles y miles de residen-
tes son internados en campos de concen-
tracién en los diversos paises beligerantes
por ser oriundos de Estados enemigos.
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A partir de la Primera Guerra Mundial
cesa de ser ficil e improblematico cruzar
las fronteras. Ha empezado el periodo de
los permisos de salida y de entrada, pasa-
portes y visados, de las cartes de séjour %,

Sin embargo, en las negociaciones que
condujeron —inmediatamente después de
finalizada la guerra— al tratado de Ver-
salles y a la ereccidn de la sociedad de
naciones en 1919, se coloca sobre la mesa
una propuesta cuyo alcance revolucionario
para la concepcién de los derechos huma-
nos todavia no se ha sefialado lo suficiente:
el embajador nipén propone que cada
Estado signatario del pacto de la sociedad
de naciones se comprometa a reconocer
a los ciudadanos de los demds Estados
miembros de tal sociedad los mismos dere-
chos y las mismas libertades que a los suyos
propios (exceptuando sélo los especifica-
mente politicos). Eso hubiera implantado,
entre otras cosas, una libertad de circu-
lacién entre todos los paises independien-
tes del mundo como la que hoy ni remo-
tamente se da ni siquiera en el espacio
de Schengen. Un poco por instinto rehu-
saron su aquiescencia las potencias occi-
dentales %; la idea qued6 perdida en los
debates 7.

Si, en tantas cosas, ha habido, desde la
Primera Guerra Mundial, una clara pro-
gresiéon del derecho internacional en el
reconocimiento de los derechos de los indi-
viduos humanos (especialmente la inclu-
sion de los derechos sociales), en lo tocante
a la condicién del extranjero la evolucién
ha sufrido una bifurcacién. De una parte,
se haafianzado un cierto garantismo hacia
el estatuto juridico del extranjero autori-
zado, o sea, de aquel que haya obtenido
una expresa autorizacion de entrada y resi-
dencia. De otro lado, sin embargo, se ha
desprotegido casi del todo al extranjero
que no goce de esa autorizacién expresa.
A éste s6lo lo amparan algunas cliusulas
humanitarias genéricas, salvo en casos en
que pueda aducir con pruebas su condicién
de asilado politico o refugiado %,
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Desde luego, el derecho vigente prohibe
que el extranjero sin permiso de residencia
pueda ser torturado, sometido a esclavitud,
matado o entregado a autoridades extran-
jetras que le sean politicamente hostiles (y
aun esto ultimo s6lo en casos especiales).
Por lo demas, no goza de derecho alguno,
salvo el derecho condicional a, si llega a
obtener permiso de residencia, entonces
disfrutar de derechos concomitantes. El
extranjero que no haya obtenido permiso
de residencia es un paria. Su condicién en
la sociedad de hoy es mucho peor que la
que tenia antes de 1914.

§ 2.3. La cuestion migratoria
en las constituciones espariolas del siglo xx

La Constitucién republicana de 1931 se
promulga en un ambiente internacional en
el cual, desde 1914, se habia abandonado
la libertad de migracion; el texto de 1931
se ajusta a las ideas imperantes, porque
nuestros grandes constitucionalistas nunca
han sido hombres capaces de un pensa-
miento genuinamente patrio y original. Por
ello abandona el jusnaturalismo del pro-
yecto constitucional republicano de cin-
cuenta'y ocho afios antes, asi como el reco-
nocimiento en particular de la libertad
migratoria de todo ser humano. Sin embar-
go, todavia conserva dos rasgos valiosos
al respecto. El primero es que el articulo 31

““dice: «El derecho a emigrar o inmigrar

queda reconocido y no estd sujeto a mas
limitaciones que las que la ley establezca.»
Afade que una ley especial determinara
las garantias para la expulsién de los
extranjeros del territorio espafiol. El tercer
parrafo del mismo articulo proclama la
inviolabilidad del domicilio de todo espa-
fiol o extranjero residente en Espafia.
Clarisimamente se estdn reconociendo
en ese articulo los derechos a emigrar y
a inmigrar de todo hombre (y toda mujer,
porque la Constitucién de la IT Reptiblica
proclama la igualdad de sexos) ?®. Viene
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consagrada como una libertad fundamen-
tal que se reconoce (no que se otorgue);
como un derecho del ser humano que la
ley puede limitar pero no rehusar ni
ignorar.

La limitacién serd una regulacién del
ejercicio, pero no generara un derecho adi-
cional de entrada o de residencia en Espa-
fia, pues ése estd incluido en la libertad
migratoria del hombre. La ley puede sélo
establecer unas condiciones —razonadas
y basadas en intereses del pais— para regu-
lar el ejercicio del derecho migratorio
excluyéndolo o aplazindolo en casos de
conflicto con el bien comin de la Repi-
blica espafiola. El que se vea asf rehusado
en su pretension de venir a vivir a Espafia
no pierde el derecho de hacerlo en abs-
tracto —que le reconoce la Magna Carta
republicana—, pero si la facultad de ejer-
cer —en ese momento y en esas condi-
ciones— el derecho migratorio; mantiene
su facultad de ejercerlo después o de otro
modo o bajo condiciones diversas. Ni redu-
ce eso el reconocimiento a una mera fér-
mula hueca. El aspirante descartado tiene
derecho a saber por qué lo ha sido y for-
mular —tal vez més tarde o en otras con-
diciones— una nueva solicitud, ya que la
negativa nunca podrd pretender que el
aspirante carece del derecho a venir a vivir
a Espafia, sino s6lo que todavia no cumple
ciertas condiciones a las cuales estd con-
dicionado el disfrute de ese derecho.

Por otro lado, esas limitaciones al ejer-
cicio del derecho universal de inmigracién
a Espaiia s6lo las puede imponer la ley.
Nada parecido al sistema actual en el que
lo que se da es una prohibicién general
(salvo para los stibditos de Estados miem-
bros del espacio europeo) con exenciones
indivitiuales de tal prohibicién acordadas
discrecionalmente por la administracién,
sin sujecion forzosa a un criterio legal. Evi-
dentemente la ley no puede individualizar;
no puede decidir si se cumplen o no las
condiciones en tal caso particular; es
menester acudir al criterio de la adminis-
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tracién y, eventualmente, al del juez con-
tencioso-administrativo; pero —segiin el
espiritu de la Constitucién republicana de
1931— la administracién no tiene otra
potestad que la de apreciar si en un caso
se da o no el supuesto de hecho (el cum-
plimiento de condiciones marcadas por la
ley) que acarree, en virtud de una norma
con rango de ley, la facultad de ejercer
el derecho a inmigrar a Espafia.

El segundo rasgo importante de la regu-
lacién inmigratoria de la Constitucién
republicana de 1931 es la estipulacién del
articulo 24.2 de que «se concedera ciuda-
danfa a los naturales de Portugal y paises
hispanicos de América, comprendido el
Brasil, cuando asi lo soliciten y residan en
territorio espafiol». Aunque tal cldusula no
promete ¢l derecho a residir en territorio
espafiol a todos los iberoamericanos, la
conexién de este articulo con el 31 si impo-
ne al legislativo la obligacién de promulgar
una ley sobre el ejercicio del derecho inmi-
gratorio que facilite la residencia de los
iberoamericanos, excluyéndola sélo en
casos excepcionales y por motivos graves,
ya que potencialmente todo iberoameri-
cano es un espaiol. Es mads, el tenor de
ese articulo 24.2 ni siquiera condiciona la
obtencién de nacionalidad espafiola a una
residencia autorizada o legal en territorio
espafiol, sino al mero hecho de la residen-
cia; lo cual se explica porque, en virtud
del artfgulo 31, en principio esa residencia
es libre, pudiendo estar limitada sélo por
mandamiento legislativo y segiin criterios
objetivos, legalmente tasados.

Vale la pena comparar ese par de ar-
ticulos de la Constitucién republicana de
1931 con lo dispuesto al respecto en la
vigente Constitucion de 1978, en sus ar-
ticulos 11.3 y 19, § 2. Ese ltimo es el que
regula la libertad de entrada y salida. Esta
limitada a los espafoles; mas no les reco-
noce ningiin derecho de emigrar; ni, menos
atin, reconoce derecho alguno de los
extranjeros a inmigrar. El tnico derecho
que, en este punto, se concede a los espa-
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fioles es el de escoger su residencia dentro
del territorio espafiol (art. 19, § 1) y el de
cruzar la frontera en sentido de salida y
entrada; de lo cualno se sigue ni el derecho
a fijar su residencia fuera de Espafa ni
el de cruzar la frontera hacia afuera sin
volver a cruzarla para entrar. (En efecto:
por un principio de l6gica juridica, el dere-
cho de A-y-B no implica un derecho de
A ni un derecho de B, porque puede que
el derecho de B sea condicional respecto
al cumplimiento de la condiciéon A.)

Que la vigente Constitucién no reco-
noce a los espafioles el derecho a emigrar
lo confirma la previsién del articulo 42,
que encomienda al Estado velar por la sal-
vaguardia de los derechos econémicos y
sociales de los trabajadores espafioles en
el extranjero y orientar su politica hacia
su retorno. No se dice que el retorno haya
de ser voluntario. La presencia de traba-
jadores espafioles en el extranjero (no la
de otros emigrantes espafioles no insertos
en relacién laboral) viene asi tomada como
una situacién de hecho preexistente, que
hay que regular y tratar de eliminar. Esta
clara la idea del constituyente: el sitio de
esos trabajadores estd en Espafia, no fuera.
A fortiori, pues, esta claro que el sitio de
los extranjeros estd en el extranjero. Un
Estado que ni siquiera reconoce a sus
nacionales la libertad de emigrar menos
va a reconocer a los extranjeros la de
inmigrar.

Verdad es que el articulo 149.1.2 reco-
noce competencia exclusiva al Estado en
materia de nacionalidad, inmigracién, emi-
gracién, extranjerfa y derecho de asilo.
Puede ello hacer pensar que la Constitu-
cién no excluye radicalmente la licitud de
actos de emigracion o inmigracién. Eso es
i verdad, pero claramente son actos que se
eximen de la prohibicién general. El tenor
del precepto es claro: mientras que el asilo
es un derecho, la emigracion, la inmigra-
cién y la extranjeria no lo son. Son situa-
ciones de hecho consentidas o, a lo sumo,
situaciones excepcionalmente licitas por la
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concesién de un permiso administrativo
individual.

Pasemos al otro problema, el de los
derechos de los iberoamericanos. A dife-
rencia de lo estipulado en 1931, en la vigen-
te Constitucién (art. 11.3) sélo se autoriza
al Estado a «concertar tratados de doble
nacionalidad con los paises iberoamerica-
nos o con aquellos que hayan tenido o ten-
gan una particular vinculacién con Espa-
fia». {Qué es especial vinculacién? (Cuan
especial? Si el constituyente quiere decir
algo que podemos adivinar, no parece atre-
verse a decirlo y el tenor del resultado nos
ahorra comentarios. Pero lo que esté claro
es que a los latincamericanos no se les
estd otorgando ahf derecho alguno, porque
ni siquiera esta el Estado espafiol obligado
constitucionalmente a concertar esos tra-
tados.

§3. LAS CLAUSULAS DE LIBRE
CIRCULACION EN LOS ESPACIOS
LONGITUDINALES
DE INTEGRACION

En el derecho internacional convencional,
se ha perfilado una tendencia en los 1lti-
mos lustros a imponer a los Estados un
deber de acogida de ciertos extranjeros;
concretamente eso sucede por el derecho
integracional regional, que es un hibrido
—a medio camino entre un derecho fede-

““ral o confederal y un puro derecho inter-

nacional—. Los acuerdos regionales de
integracién incorporan cldusulas de libre
circulacién (inicialmente sélo de mercan-
cias y a losumo de trabajadores) que impo-
nen a los Estados la obligacion de no
rechazar a los extranjeros, siempre que se
trate de nacionales de los pafses signatarios
del acuerdo en cuestion.

En el espacio europeo eso ha sucedido
en virtud de un creciente nimero de con-
venios, llegando a su maximo con los tra-
tados de Maastricht y Amsterdam y el con-
venio de Schengen. Sin embargo, hay una
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serie de limitaciones que merece la pena
sefialar.

— En primer lugar, son derechos de
los ciudadanos de los Estados firmantes;
en ciertos casos son extensibles a otros resi-
dentes legales de tales Estados, aunque no
sean nacionales, mas eso estd ya sujeto a
significativas restricciones.

— En segundo lugar, no se ha obtenido
el derecho a ir a vivir y seguir viviendo
en cualquier territorio del espacio europeo
asi delimitado, sino s6lo el derecho a ir
a desempenar actividades econdmicas
catalogadas, aunque, eso si, con un criterio
y un abanico amplios. Han surgido pro-
blemas respecto a si el Estado receptor
tiene el derecho de rehusar la entrada a
quien acude a él en busca de oportuni-
dades para ejercer una de tales actividades,
sin haber asegurado previamente medios
que le den la garantia de poder realizarla.
(Asi, {tiene un obrero italiano derecho a
ir a Francia en busca de una oportunidad
laboral, sin tener previamente ofertas ni
expectativas determinadas de oferta de
empleo?) Cualquiera que sea 1a solucién
que se encuentre a tales interrogantes (su-
jeta a la jurisprudencia y a actitudes poli-
ticas), la pregunta surge porque no se ha
reconocido en absoluto un puro y simple
derecho a ir a vivir al otro pais (como el
que existe de ir a vivir a cualquier parte
del propio territorio nacional).

— En tercer lugar, y por si no bastara
lo anterior, se ha sujetado expresamente
el ejercicio del derecho de (relativa) libre
circulacion europea a que no constituya
carga para el Estado receptor; 0 sea, a que
no entrafie el disfrute de ningtn derecho
social o positivo. Mas no sélo eso; no sélo
se excluye el eventual disfrute de esos otros
derechos, sino que, para que ni siquiera
se llegue a plantear el problema, a quienes
estuvieran en situacién de tener que acudir
a algiin género de asistencia piiblica se los
excluye por las buenas del derecho de des-
plazarse al otro pafs.
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— En cuarto y dltimo lugar se han reco-
nocido amplisimas prerrogativas estatales
de proscripci6n individual, sin establecerse
muchas garantias contra la arbitrariedad.
A un espafiol no se le puede prohibir resi-
dir en Andalucia salvo por virtud de con-
dena penal. A un nacional de un Estado
de la Unién Europea otro Estado puede
impedirle vivir allf casi discrecionalmente
(aunque no le esté permitido al Estado dic-
tar normas restrictivas arbitrarias de caréc-
ter general, sino que haya de tomar las
decisiones individualmente, y aunque se
concedan al afectado algunos recursos;
mas no el recurso de aducir un derecho
inviolable a residir alli, porque eso no lo
tiene) .

Mas, si es ése el panorama aun en el
marco del espacio europeo, la situacién es
mucho peor en lo que ataiie a las relaciones
entre diversos espacios de integracion
—asf como a las muchas naciones que
estdn fuera de tales espacios—, sin que
atente nada el rigor de las prohibiciones
la existencia de vinculos histéricos, lingiiis-
ticos, culturales 'y de parentesco.

De hecho los espacios de integracién
que se han ido levantando o que estdn en
proyecto actualmente suelen ser longitu-
dinales, al paso que las zonas de vincu-
lacién por lazos naturales son, general-
mente, latitudinales. iExpliquemos esa
terminologia!

Al'hablar de lazos naturales entre los
pueblos me refiero a los lazos que se han
entablado entre ellos por hechos de cul-
tura, claro, y no a vinculos de naturaleza
extracultural. Ahora bien, la cultura tiene
su propia naturaleza. Lo natural en la vida
cultural de una especie social se opone a
lo artificial, aunque desde luego la dife-
rencia es de grado. La naturaleza en la
vida cultural es lo que se va formando pau-
latinamente a lo largo de siglos, por el efec-
to conjugado de miles o millones de volun-
tades individuales y de grupo que van con-
figurando voluntades colectivas; es lo que
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aparece como espontaneo, como brotando
del quehacer no sélo de amplias masas
populares, sino también, claro, de sus diri-
gentes. Estos sin duda juegan a menudo
un papel decisivo, mas —para que quepa
hablar de 1o natural de la cultura— sus
decisiones estan sometidas a una condicién
suspensiva de ulterior aceptacién masiva.
Las decisiones de los lideres, de los gober-
nantes, de las élites, nunca hacen surgir
directamente algo natural en la vida cul-
tural; mas muchas veces si lo hacen surgir
indirectamente, cuando vienen secundadas
por amplias masas que, poco a poco, a lo
largo de decenios o siglos van plasmando
ese rasgo natural de la cultura en su vida
colectiva.

Desde luego esta descripcién no pre-
tende ser absolutamente exacta, y encierra
algunas locuciones cuya delimitacién es
problematica; ademds habria que propor-
cionar criterios de algiin rigor. Sin embar-
go, vale como una aproximacién razonable.
Todos sabemos distinguir una lengua natu-
ral, como el chino, el malgache, el toscano,
de una artificial como el volapiik. Mas hay
multiples casos intermedios, como el de
lenguas naturales a las que se sobrepone
una codificacién o normalizacién en cierto
modo artificial. En general, un hecho de
cultura de sociedades humanas es tanto
maés artificial (o menos natural) cuanto mas
stibito es, cuanto mds surge directamente
por decisién de uno o de pocos, cuanto
menos influencia causal en su formacién
tienen amplias masasy un nimero de gene-
raciones consecutivas, cuanto menos apa-
rece como una decantacién o un precipi-
tado de una larga y lenta evolucién his-
térica.

Pues bien, aclarado lo que entendemos
por lo natural y lo artificial en la cultura,
falta atin por definir los vinculos latitudi-
nales y longitudinales. Los primeros los
entiendo como los que unen a paises fre-
cuentemente no contiguos geograficamen-
te, separados entre si por el mar, y nopocas
veces situados en latitudes diversas. Las
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relaciones longitudinales se dan principal-
mente entre paises que forman, directa o
indirectamente, masas continentales (o
que, siendo insulares, estin contiguos a
masas continentales) y corren frecuente-
mente més en la direccién de este a oeste
que en la de norte a sur.

Esa denominacién no tiene pretension
de exactitud y de hecho ha de ser tan mati-
zada que el matiz ser4 una fuerte correc-
cién. Mas nos sirve como aproximacion.

Hay en el planeta una serie de espacios
discontinuos en los que vemos la presencia
simultanea de:

1.° fuertes vinculos naturales (de la
naturaleza cultural o de la cultura natural,
en el sentido apuntado); y

2.° una relacién latitudinal —un eje
norte-sur— y una separacién maritima.

A la vez hay muchos espacios longitu-
dinales en los que no se aprecian apenas
esos lazos de la naturaleza cultural. Cierto
que hay un vinculo natural entre ellos, mas
esla mera proximidad geogréfica o el mero
hecho de formar una masa territorial. Es
un hecho de naturaleza, mas no de natu-
raleza cultural. Es un hecho maés de geo-
grafia fisica que de geografia humana.

Digamos que los primeros espacios o
bloques de paises son bloques histéricos
y los segundos son bloques geograficos.
Entre los bloques histéricos tenemos:

1) Elespacio francéfono, formado por
los territorios que hasta fecha muy reciente
estuvieron bajo la soberania de la Repi-
blica francesa y en los cuales el francés
(y el derecho francés, y la historia y la lite-
ratura francesas) son el aglutinante de la
cultura; asi: Senegal, Mali, el Congo-Braz-
zaville; afiadiéndose paises preponderan-
temente francéfonos contiguos (el Con-
go-Kinshasa) y en cierta medida otros don-
de también el francés es lengua oficial;

2) El espacio ibérico de los paises de
lengua portuguesa o espafola, que han
estado histéricamente (hasta fechas hist6-
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ricamente recientes y en general durante
siglos) bajo la soberania de una u otra de
las dos naciones ibéricas y han mantenido
con ellas y entre s miles de lazos culturales
(migracionales, de parentesco, de mutua
influencia juridica, educativa, institucional,
editorial);

3) Elespacio dela Commonwealth bri-
ténica, que es una peculiar obra institu-
cional inglesa, en parte artificial, mas cuyo
arraigo y cuyas bases de profunda vincu-

lacién cultural van desafiando la prueba

del tiempo.

Un espacio que esta unido por un vincu-
lo de naturaleza cultural (o de cultura natu-
ral) —lingiiistico, histérico, de mentalidad,
de tradicién, de conciencia social— es el
mundo 4rabe, aunque éste forma una uni-
dad geografica longitudinal. Si la historia
hubiera sido de otro modo, se hubiera for-
mado en el océano Indico un espacio cul-
tural malayo o hubiera sido pertinente
hablar de un espacio chino en el Asia orien-
tal, Tal como se han desarrollado las cosas
en estos 1ltimos siglos, Io uno o lo otro
seria exagerado. Mas la lista que he pre-
_ sentado no es exclusiva, ni el grado en que
se da la unidad histérico-cultural es igual
en esos tres casos enumerados.

Por otro lado, los espacios de integracién
suelen ser meros bloques geograficos: Euro-
pa, América del Norte, Africa (esto dltimo
hasta ahora sobre el papel y con perspectivas
muy dudosas de cuajar); algunos piensan
en un bloque del Extremo Oriente, o del
Asia meridional, mas todo eso son meras
conjeturas que obedecen a un prurito de
simetria, de cuadriculacién y de trazado de
esferas de influencia desde los gabinetes de
los arregladores del mundo.

Sin duda los diversos pueblos de esas
amplia$ zonas geogréficas no han vivido
tan separados que no haya habido entre
ellos nexos histéricos y culturales: han reci-
bido influencia unos de otros, han desarro-
llado a menudo técnicas afines, han con-
vergido a veces hacia instituciones pare-
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cidas. Mas es diffcil apuntar ni un solo ras-
go cultural (o poblacional, etnogrifico,
genético o cualquier otro de la vida colec-
tiva) que una a todos los paises de uno
de esos bloques longitudinales mas que a
algunos de esos paises con otros paises de
fuera del bloque. Lo finico comiin a los
llamados «europeos» es ser de la especie
humana y hablar una lengua humana
—aparte, claro, del estar encerrados por
una linea geografica imaginaria que divide
la superficie del planeta Tierra en Europa
y no-Europa— 3L,

Eso nos hace ver la distancia entre las
zonas naturales de vinculacién o comuni-
cacién humana y las lineas actualmente
admitidas de integracién —aquellas que
marcan los itinerarios a lo largo de los cua-
les se tiende a permitir la migracién, aun-
que (segiin lo hemos visto) no sin signi-
ficativas cortapisas—. La migracién estd
prohibida (salvo excepciones) entre unos
paises y otros de una misma zona natural
(espacio histdrico-cultural de dimensién
latitudinal), al paso que se permite (salvo
excepciones) entre unos paises y otros de
una misma zona culturalmente heteréclita
de integraci6n longitudinal 32,

Las zonas longitudinales de integracién
—que tienden a configurarse en espacios
de libre migracién interna— son, paradé-
jicamente, zonas culturalmente tan hete-
rogéneas y tan poco unidas por una tra-
dicién cultural que la migracién tiende a

ser puramente marginal. Ademads de eso,

hay otro factor: se tiende a formar esas
uniones meramente geogréficas sobre la
base de una similitud econdémica, no de
una complementaridad. Paises del norte
y del sur pueden ser fuertemente comple-
mentarios entre si; mas los del norte entre
si, o los del sur entre si, tienden a ser eco-
némicamente redundantes o repetitivos,
més que complementarios 3,

¢Qué importancia tiene que todo esté
sucediendo asi? El resultado es que se pro-
hibe la migracién a lo largo de los itine-
rarios migratorios en que mads falta hace,
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en que més posibilitada est4 por lazos lin-
giifsticos e histéricos, en que mas responde
a un anhelo ampliamente sentido, en que
més problemas sociales podria aliviar, y en
que podria beneficiar a mayor nimero de
personas y de grupos. Se tolera, en cambio,
a lo largo de itinerarios migratorios que,
pese a la autorizacién, apenas cobran rea-
lidad. Un profesor de quimica espaiiol difi-
cilmente emigra a Suecia para ensefiar en
sueco; un agente comercial danés es impro-
bable que emigre a Italia para desarrollar
su labor profesional (sea en danés sea en
italiano); no es fécil aprender el griego, fin-
landés, gaélico, neerlandés, portugués y
pronto lenguas eslavas. Por otro lado, la
necesidad de emigrar se hace sentir s6lo
marginal y casi puntualmente en esos pai-
ses, y cuando se da no va dirigida forzo-
samente a otros paises de ese espacio 3,

Las cosas estan, pues, asi: donde y adon-
de més falta hace emigrar y mas corre o
correria el flujo migratorio por una via
natural (de naturaleza cultural), la migra-
cién estd prohibida. Donde menos falta
hace y donde es més dificil —por barreras
y distancias de historia, lengua, tradicién,
costumbres, rasgos de la conciencia colec-
tiva—, alli es licito (y aun eso no de manera
absoluta).

§4. (POR QUE ES INJUSTA
LA ORIENTACION ACTUAL?

{Es justa la disparidad que acabamos de

sefalar? Creo que es injusta. Por dos
razones.

Primera razén: El derecho de emigrar
(de cualquier lugar a cualquier lugar) es
un derecho natural de la persona humana;
derecho que podra4 limitarse en su ejercicio
por causas —debidamente razonadas y
motivadas-— de salvaguardia de salud o
seguridad piblicas, por la defensa del
medio ambiente en casos de congestion;
serian excepciones argumentadas, caso por
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caso, y siempre planteadas como exclusio-
nes provisionales del ejercicio del derecho.

Aunque no es ése ¢l tema del presente
articulo ¥, creo que se puede argumentar
a favor de ese derecho natural de la per-
sona humana sobre la base de que la ley
no puede prohibir lo que forma parte de
la vida natural de los hombres como espe-
cie social; podré, excepcionalmente, limi-
tar el ejercicio de facultades o actividades
naturales, mas no prohibirlo. Asi, es un
derecho humano el de vivir, comer, ves-
tirse, asociarse unos con otros, formar
parejas y tener una relacion sexual, engen-
drar, hablar, comunicarse, aprender y
ensefiar, cuidar su salud, guarecerse,y tam-
bién viajar, emigrar. Son actividades natu-
rales que los hombres han ejercido durante
cientos de miles de afios sin pedir permiso
a nadie. Aunque no fueran derechos ius-
naturales, serian derechos consuetudina-
riamente adquiridos.

Segunda razén: Es un principio basico
de justicia natural el de que el derecho
sirve al hombre y no el hombre al derecho.
Las normas estn hechas para la vida; no
la vida para que se cumplan las normas.
Por eso el derecho ha de ajustarse a la
naturaleza de las cosas, segin lo puso de
relieve acertadamente la escuela de pen-
samiento juridico alemana que ostenta esa
denominacién %.

Eso de ajustarse a la naturaleza de las

. cosas tiene varias facetas, no excluyentes

entre si, que han sido recalcadas por unos
u otros autores, y que determinan cinco
pautas o principios:

1. La normativa ha de tender a favo-
recer la realizacién de la actividad que
regula, no a impedirla, salvo cuando la acti-
vidad es considerada como socialmente
nociva y moralmente indefendible y enton-
ces hay que tratar de que desaparezca; la
normativa del robo o de los malos tratos
es prohibitiva, mas la que regula activi-
dades a las que la sociedad no atribuye
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desvalor ha de ser permisiva, ha de encau-
zary ordenar, no impedir.

2. - La normativa ha de tener en cuenta
los elementos objetivos de la actividad
regulada y no forzar a esa actividad a ser
otra cosa. La regulacién del matrimonio
o del concubinato no ha de forzar a éste
a ser una asociacién amistosa ni un con-
sorcio profesional o un pacto de co-inqui-
linato ni nada similar.

3. La normativa ha de atender tam-
bién a los habitos, que forman una segunda
naturaleza; no ha de querer forzarlos arti-
ficialmente a alterarse, haciendo violencia
a la vida cultural espontanea de las masas
populares.

4. La normativa ha de atender tam-
bién a la naturaleza juridica, o legal, al
cimulo de normas previamente sedimen-
tadas por generaciones consecutivas, a la
tradicién regulativa; en la medida de lo
posible, ha de alterar para bien esa tra-
dicién sin forzarla, sin imponer una coac-
cién que se sienta como un yugo violento.

5. La normativa ha de ser convincente
y persuasiva, ha de poder ganar la aquies-
cencia de amplias masas, incluso de la
mayoria de los por ella afectados.

Las prohibiciones de emigrar que empe-
zaron a imponerse en Europa en 1914 y
que golpean duramente a los habitantes
de los paises del sur no respetan ninguna
de esas cinco pautas; no son conformes
con la naturaleza de las cosas.

No respetan la primera pauta porque
basicamente consisten en prohibir el flujo
migratorio, el ejercicio de la actividad
natural humana de viajar a otro pafs e ins-
talarse en é€l, si bien ciertamente se prevén
excepciones. Mas, en vez de acudirse al
principio de permisién, se acude al de pro-
hibicién, con una veda general del flujo
migratorio sur-norte, o sea, aquel que tiene
mds sentido vital, humano, cultural, méas
justificacién y motivacién socio-econémi-
ca, més efecto positivo para el ulterior dis-
frute —aunque sea parcial— de algunos
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de los derechos humanos positivos reco-
nocidos internacionalmente (el derecho a
tener una vivienda, a trabajar para el bien
comin, a vestirse, a beber agua potable,
a comer, a recibir cuidados médicos, etc.).

Tampoco respetan la segunda pauta,
porque fuerzan a la emigracién marginal
y excepcional que no proscriben a conver-
tirse en una reubicacién acordada segin
contingentaciones y planes oficiales, deci-
didos por arriba en funcién de intereses
de grupos empresariales o presiones de
diversas entidades o corrientes de opinidn.

Ni respetan la tercera pauta, toda vez
que conculcan el hébito de emigrar que
han tenido los individuos y las familias de
nuestra especie a lo largo de milenios, un
habito que se ha plasmado en migraciones
de diversa intensidad segtn los periodos
y las posibilidades técnicas del momento,
pero que jamds cesd. La idea regulativa
actual es parar ese flujo salvo en los con-
tados casos en que se otorgue un permiso
excepcional (y salvo en la direccién lon-
gitudinal).

Ni se respeta la cuarta pauta, toda vez
que, al estallar la guerra del 14, era una
regla secularmente consagrada de derecho
internacional consuetudinario la de la
libertad migratoria (con restricciones, €so
sf) ¥. Ademas, dentro de cada uno de los
espacios latitudinales naturales, ha preva-
lecido durante siglos o decenios una nor-
mativa que permitia o hasta fomentaba los
flujos iigratorios norte-sur; ahora se pro-
hiben los flujos a lo largo de la misma linea
mas en sentido inverso. Las normativas
prohibicionistas actuales hacen violencia y
son sentidas como imposicién violenta por
las masas de los paises a los que se impuso
la colonizacién, que siempre acarreé un
flujo migratorio norte-sur, menor o mayor
seglin los casos. Esos pueblos han vivido
bajo ordenamientos juridicos que propi-
ciaban o toleraban tales migraciones, han
ajustado a ellos su vida y ahora, al querer
beneficiarse de esa laxitud, se ven repri-
midos y frustrados en sus anhelos.
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Por 1ltimo, no se respeta tampoco la
quinta pauta: las normas que prohiben las
migraciones del sur al norte son sentidas
por los pueblos del sur como un oprobio,
una violencia injusta e inaudita, una con-
dena a seguir hundidos en la miseria y a
no poder compartir ni siquiera las migajas
de la prosperidad.

§ 5. (TIENE EL ESTADO
EL DERECHO DE PROHIBIR
LA INMIGRACION?

Esas reflexiones nos llevan a plantearnos
si un Estado, o un grupo de Estados aliados
entre si, tienen derecho a prohibir a los
habitantes de otros paises emigrar a ese
Estado o a esos Estados. Tal prohibicién
impone a esos habitantes una obligacion,
la de no emigrar all4.

tDe dénde extraen los Estados la legi-
timidad para dictar esa obligacion a otros
seres humanos? Estos no han elegido a
los diputados constituyentes de esos Esta-
dos, ni siquiera cabe decir que haya un
pacto implicito o un entendimiento tacito,
con ventajas mutuas, en virtud del cual
unos prohiben a los otros emigrar a cambio
de algo (como no se quiera decir que ese
algo es la ayuda humanitaria, la cual en
cualquier caso apenas cubrirfa una fraccién
exigua de la deuda histérica del norte hacia
el sur).

&Quiere eso decir que un Estado no tie- -+

ne derecho a imponer obligaciones a ter-
ceros, a personas, grupos o incluso Estados
extranjeros? En el ejercicio de su legitima
soberanfa, un Estado tiene derecho a
imponer obligaciones a personas indivi-
dualesy colectivas ajenas al Estado sobre
la base de varios principios de derecho
internacional piblico.

En primer lugar, el Estado tiene una
responsabilidad en la defensa de su terri-
torio y de su poblacién, y no sélo puede,
sino que tiene que imponer a los extran-
jeros la obligacién de no poner en peligro
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la tranquilidad y seguridad de su poblacién
y de su territorio: no realizar acciones insa-
lubres, nocivas o peligrosas (pesca agresiva
en el mar territorial, vertidos contaminan-
tes, abuso ruidoso y peligroso de los pasi-
llos de navegacion aérea, dumping; o actos
de hostilidad armada, delitos, actos vio-
lentos). Ahi estamos ante el principio de
que el derecho de cada uno termina donde
empiezan los derechos de los demés, y esos
demas, siendo los moradores del territorio
del Estado, tienen una reclamacién privi-
legiada a la actuacién protectriz de ese
Estado frente a actos hostiles o nocivos
de forasteros.

En segundo lugar, un Estado, o un blo-
que de Estados coaligados, estd constre-
fiido por reglas de ius cogens internacional
que determinan derechos y deberes y que
repercuten en derechos y deberes de los
gobernados, tanto entre si cuanto en sus
relaciones con los poderes politicos, pro-
pios o foréneos. Hoy se reconoce el deber
de un Estado de no estorbar la salida de
sus habitantes que tengan ganas y posi-
bilidades de ir afuera; asi hay al menos
una obligacién de no estorbar la salida,
lo cual —en virtud de un principio de 16gi-
ca juridica ya mencionado mas arriba (el
de que es ilicito estorbar el disfrute de un
derecho)— entrafia la obligacion de los
extranjeros de no imposibilitar el que un
habitante de un pais se marche de éste.
(Seria como una servidumbre legal de paso
por motivo de enclavamiento.)

En tercer lugar, para atender a la defen-
sa de un bien comin amenazado desde
fuera, los Estados . coaligados pueden
imponer obligaciones transitorias a extran-
jeros exteriores a la coalicién; en periodo
de guerra, establecimiento de zonas de cir-
culacién o radicacion reservadas. Estamos
ante un derecho mutuo y que es igualmen-
te razonable (en teorfa al menos) pensar
que lo van a ejercer unos paises contra
otros y viceversa.

Y tal vez hay una cuarta base, mas laxa,
consistente en algo que vio, mejor que
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nadie, el gran jurista galo Georges Sce-
lle *: las relaciones entre los Estados —asi
como las relaciones entre los Estados y
las personas no estatales, sean individuales
o colectivas— se dan en el seno de una
sociedad humana planetaria, la cual siem-
pre ha existido . Hay en la base de la
cultura de nuestra especie un fenémeno
de difusién fundamental, un origen comun,
por lo cual nuestra gran comunidad huma-
na comparte miles de rasgos de indole
natural (pero de lo natural de la cultura).

Al fin y al cabo todos procedemos de
un tronco comin del cual nos hemos ido
desgajando recientemente, heredando, sin
lugar a dudas, de ese tronco comidn un
complejo legado de tradiciones, creencias,
instituciones, habitos, reglas lingiiisticas
(de ahi que las lenguas humanas tengan
entre si muchos mas rasgos comunes de
los que se explican por mera convergencia
funcional).

De existir esa comunidad humana terra-
quea, en ella estdn integrados los indivi-
duos humanos pero también las colecti-
vidades, del tipo que sean (difusas o no),
y entre esas colectividades los propios
Estados. Todos los integrantes de esa gran
comunidad tienen, en virtud de esa per-
tenencia, derechos y correlativamente obli-
gaciones. Esa mutua vinculacién serfa,
pues, un titulo suficiente para que un Esta-
do imponga deberes a extranjeros, a per-
sonas que no viven en su territorio. Sin
embargo, es evidente que, si se admite este
cuarto fundamento, habrd que examinar
si ese Estado no esta ligado por deberes
hacia esos mismos extranjeros que justa-
mente determinan unos limites a las obli-
gaciones que el Estado les puede imponer.
En cambio, si no se admite esa vinculanza
o ligazén dedntica, el Estado queda des-
ligado de deberes para con los extranjeros
(al menos los extranjeros no residentes),
pero también queda exento de derechos
respecto a ellos, perdiendo asi este posible
titulo para imponerles determinadas obli-
gaciones.
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Dejando de lado el cuarto fundamento
(aunque yo creo que es perfectamente vali-
do), esta claro que hay razones vélidas para
que un Estado imponga ciertos deberes a
extranjeros no residentes, razones deriva-
das del deber del Estado de garantizar el
bien comin del pueblo de ese Estado, den-
tro del respeto a las reglas jurfdico-inter-
nacionales que posibilitan una ordenada
y pacifica convivencia de los diversos
Estados.

Ahora bien, siendo ello asi, esta claro
que la competencia del Estado para impo-
ner obligaciones a extranjeros no residen-
tes empieza y termina en la promulgacién
de s6lo aquellas obligaciones que —siendo
compatibles con la pacifica armonia y las
reglas consuetudinarias (y eventualmente
convencionales) de convivencia internacio-
nal— sean menester para salvaguardar el
bien comin de Ja poblacién del Estado.
No puede imponer el Estado a los extran-
jeros obligacién o prohibicién alguna que
no venga perentoriamente exigida por ese
bien comin. Ni puede extralimitarse impo-
niendo obligaciones que entren en conflic-
to con reglas de derecho internacional *0.

Pero justamente el que un Estado tenga
competencia y atribuciones juridicas para
imponer obligaciones a extranjeros no resi-
dentes indica a las claras que hay un nexo
social entre el Estado en cuestion y esos
extranjeros. Y todo nexo social implica la
vigencia de una norma, promulgada o no,
natural ‘o artificial, de origen consuetudi-
nario o legislativo o convencional o mera-
mente que emane de la naturaleza misma
de las cosas y de la necesidad de la relacién.
Si no se da esa norma, todo es licito; mas,
si todo es licito, nada lo es. S6lo cabe que
haya una competencia y unas atribuciones
de X frente a Z si existe una relacién entre
X y Z que determina unas ciertas obli-
gaciones y unos ciertos derechos.

Sea o no verdadera la tesis de Georges
Scelle de la existencia de la comunidad
humana (la repiblica universal de Fran-
cisco de Vitoria), lo seguro, en todo caso,
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es que la mera posibilidad de que un Esta-
do asigne obligaciones a individuos que no
son sibditos suyos supone un lazo social
que tiene que estar regulado de algin
modo, que tiene que ajustarse a una cierta
norma, explicita o implicita, expresa o
tacita.

Y asi tenemos que reconocer que la
imponibilidad de obligaciones (y de pro-
hibiciones) por un Estado a personas que
no son sibditos suyos implica necesaria-
mente una relacién social (no forzosamen-
te previa en el tiempo) entre el Estado
y dichas personas, relacion regida por algu-
na norma.

4Qué fundamentos puede tener esa nor-
ma? Los fundamentos pueden ser de tres
tipos.

1) Pueden ser, en primer lugar, nor-
mas consuetudinarias, derecho de gentes,
pautas de comportamiento civilizado que
se han ido recibiendo de la tradicién his-
térica, depurada paulatinamente de ata-
vicas costumbres bérbaras ¢ inhumanas
por una creciente conciencia de respeto
al valor del hombre. Segtin lo entendié la
gran tradicién de la philosophia perennis,
ese derecho de gentes —aunque basado
en un nidcleo jusnaturalista basico— es
esencialmente consuetudinario, por cuan-
to estriba en un hébito de conducta per-
sistente, duradero y arraigado, que se va
sustentando cada vez mds en una opinio

iuris seu necessitatis —o sea, en la convic- -

cién de que ha de cumplirse en aras de
la salvaguardia de bienes comunes—. Sin
embargo, no es estrictamente de derecho
internacional o interestatal, ya que no liga
tanto a los Estados entre si cuanto a los
pueblos con los individuos de otros pue-
blos.

2) Puede tratarse, en segundo lugar,
de normas derivadas de pactos o tratados
entre los Estados que determinen derechos
para terceros. Estarfamos aqui en el dere-
cho internacional convencional. Sin
embargo, estas obligaciones no son exigi-
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bles sino a los Estados que hayan firmado
y ratificado, en buena y debida forma, los
tratados de que se trate.

3) Puede tratarse, en tercer lugar, de
normas que broten de la propia necesidad
de la regulacién, de la naturaleza misma
del asunto por regular, sin requerirse pro-
mulgacién previa. Estarfamos aqui ante
una norma de indole jusnaturalista.

Es dudoso que pueda haber un cuarto
fundamento. En efecto, la competencia o
atribucién normativa del Estado para con
los extranjeros (no residentes) no parece
poder emanar (s6lo) del propio Estado o
de su soberania, la cual tiene un dmbito
de competencia circunscrito al territorio
y a'su poblacién. Tampoco parece que pue-
da venir de una concesion unilateral de
los extranjeros asi afectados, ya que en
general eso no se da (y, de darse, seria
un titulo muy dudoso).

Ni parece que esa competencia pueda
emanar de un tercero en discordia, cual
seria una autoridad imparcial supranacio-
nal (salvo que sea la conciencia colectiva
de la humanidad), como no se quiera asig-
nar hoy esa funcién de gobierno mundial,
con autoridad supraestatal, a una organi-
zaci6én politica planetaria, como la socie-
dad de naciones o la Organizaci6n de las
Naciones Unidas.

Sin embargo, esas organizaciones —que
contribuyen a la formacién del derecho
internacional— han tenido o tienen esca-
sos titulos de legitimidad (lo cual es par-
ticularmente relevante en el caso de la
actual organizacién, la ONU, en la que
rige el principio del despotado de las cinco
grandes potencias).

Agotada asi la gama de fundamentos
(el derecho de gentes, el derecho interes-
tatal convencional y el derecho natural, o
la exigencia normativa de la naturaleza
misma de los asuntos), hay que plantearse
si alguno de tales fundamentos puede con-
ceder a un Estado el derecho de prohibir
a los extranjeros viajar pacificamente al
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territorio propio y radicarse en €l para rea-
lizar actividades licitas y no dafiinas de la
vida humana, como: trabajar; vender mer-
cancias ttiles para la poblacién —y cuyo
comercio sea legal—; ofrecer servicios a
una clientela voluntaria y cuya prestacién
no entrafie dolor, degradacién ni merma
vital (servicios de peluquerfa, jardinerfa,
guia, acompanamiento, cuidado hogarefio
o cualesquiera otros similares). Hemos de
notar al respecto dos rasgos importantes
de las actividades en cuestién.

1.° Se trata, en primer lugar, de acti-
vidades naturales de la especie humana (de
naturaleza cultural mas que de naturaleza
puramente natural, aunque siempre con
una raiz tltima en lo natural estricto, en
lo biolégico). En segundo lugar, son acti-
vidades bien valoradas socialmente. Hay,
es verdad, méargenes de desacuerdo en tor-
no a determinadas profesiones, a deter-
minadas mercancias o servicios. {Es valo-
rable positivamente la venta de bebidas
embriagadoras por el placer que procuran
y las amistosas relaciones que propician
y la continuacién de una refinada tradiciéon
_ degustativa? (Es desvalorable por los efec-
tos nocivos del frecuente abuso? {Es posi-
tiva o negativamente valorable el servicio
de juegos'y apuestas? 4

Tales divergencias no afectan, sin
embargo, a lo principal y mas frecuente
de las actividades consideradas, como pue-
de ser ofrecer sus servicios de mozo de
cuerda, programador, albanil, dentista,
camarero, batrendero, enfermero, emplea-
do de hogar, ingeniero de canales, taxista,
deshollinador, profesor de matematicas,
mensajero, etc.; o vender rosquillas, pasta
de dientes, adornos de bisuteria, boligra-
fos, pafuelos o linternas; o cuidar nifios,
arreglar televisores, instalar cortinas, lim-
piar alfombras. Todas ésas son actividades
de suyo licitas y dtiles para la vida y el
bienestar humanos.

2.° Esas actividades no sélo son natu-
rales —e. d., no sélo forman parte de la
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vida humana normal y corriente—, sino
que, en general, son provechosas para los
deméds y, por ello, revisten un valor posi-
tivo, que es socialmente reconocido. Quien
reparte fruta a domicilio lo haré por egofs-
mo, para ganarse asi la vida, mas sus clien-
tes reciben de ese modo un servicio que
les es beneficioso, y de la multiplicacién
de labores y servicios asi resulta un mayor
bienestar general.

Asf pues, la prohibicién de inmigracién
foranea para realizar tales actividades no
puede motivarse por la indole de éstas;
es mas: siendo las actividades beneficiosas
y bien valoradas, nada se opone a que se
ofrezcan voluntariamente y a que mas per-
sonas y otras personas las ofrezcan, en tan-
to en cuanto esa oferta adicional asegura
mejor que tales actividades se lleven a
cabo; o, si algo se opone, serd por una
razén ajena a la actividad misma y relativa
exclusivamente a la persona.

{Cual puede ser esa razén? Podemos
concebir al menos dos:

— La una es que, aunque las activida-
des sean licitas y valiosas, es ilicito y anti-
valioso que las realicen ciertas personas,
a saber: quienes no sean naturales del pais
(salvo autorizacién excepcional).

Sin embargo, eso es arbitrario. Si a Ud.
le beneficia que le vendan entradas para
la zarzuela, que le corten el pelo, que le
curen una llaga, que le traigan una pizza
a su casa, es indiferente quién lo haga;

1o 1til esla labor, no el que ésta sea llevada

a cabo por tal o cual persona (salvo casos
enteramente aparte de relaciones indivi-
duales). Juzgar que una actividad buena,
til, valiosa pierde su caracter por un rasgo
de la persona que la efectfia seria caer en
una visién muy dificil de justificar. Y, ade-
mas, es peregrino porque la sociedad es
un nexo entre seres humanos para el bien
comin que de suyo prescinde de la per-
sonalidad de cada uno (a diferencia de una
pareja o un club de amigos o un clan).

— La otra razén —mucho maés plau-
sible (y de hecho hoy mucho méis frecuen-
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temente formulada)— es que hay mas ofe-
rentes para esas actividades que quienes
pueden efectuarlas, y que, si es valioso que
la actividad se lleve a cabo, también lo es
flevarla a cabo para quienes lo hacen, por
ser el medio de ganarse la vida; y, no
habiendo trabajo para todos, ha de darse
prioridad a los nacionales. La razén de
excluir a los extranjeros no seré, entonces,
que éstos sean malos, indeseables, o inca-
paces de esas actividades, sino que estri-
bara en el mayor derecho de los nacionales
a llevarlas a cabo como modo de vida.

Aqui nos topamos con el problema
siguiente. En principio, se considera valio-
so, y por ende licito, que los extranjeros
vengan a ofrecer su capacidad de contri-
buir a nuestro bien comin (que seria
entonces también el suyo), mas con la con-
dicién de que lo hagan sélo en el margen
sobrante, en el margen de las actividades
de esa indole que queden sin realizar cuan-
do los nacionales estén ocupados (o cuan-
do, por la razén que sea, dejen sin cubrir
algunas de tales actividades). De ser asi,
y sélo por ese motivo, los Estados no
podrian prohibir a los extranjeros inmigrar
y venir a realizar actividades licitas; s6lo
podrian limitar el ejercicio de ese derecho
en virtud del gozo preferente de otro dere-
cho mayor, el de los nacionales a que se
les adjudique con prioridad el desempefio
de esas actividades .

§6. ELDELITO_
DE LA INMIGRACION
NO AUTORIZADA

Supongamos que los Estados tengan el
derecho de prohibir la inmigracién de
extranjeros (salvo autorizaciones indivi-
duales o excepciones segitin ciertos crite-
1ios). Aun en ese caso no se sigue que
puedan considerarse delitos ni la inmigra-
ciébn ni la ayuda a esa inmigracion ni la
contratacién laboral del inmigrante indo-
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cumentado (o sea, del que no ha sido exi-
mido de la prohibicién de inmigrar), ni el
transporte de pasajeros aspirantes a esa
inmigracion, ni el anuncio de esos pasajes
o la facilitacién contractual de ese negocio
juridico.

Trétase en todos los casos de actividades
de suyo valiosas que forman parte del tra-
fico juridico normal de la vida humana;
actividades naturales, como viajar, mudar-
se, ir a buscar trabajo a otra tierra, facilitar
el pasaje, notificar esa facilidad, emplear
mano de obra para actividades socialmente
atiles. Siendo todas esas actividades de
suyo 1itiles, socialmente buenas, sélo pue-
den ser delictivas cuando concurra un ras-
go que contrarreste absolutamente ese
valor. Tal rasgo no puede estribar en la
mera prohibicién legal.

El derecho penal dejaria de ser la ultima
ratio, reservada para los casos gravisimos
de violaciones particularmente serias de la
convivencia. El Estado no tiene derecho
a abusar de su ius puniendi. Y abusivo es
penalizar conductas que —avaladas o no
por los permisos y los papeles otorgados
por la Administracién— son de suyo con-
ductas naturales de la vida social humana
e incluso conductas socialmente dtiles y
valiosas.

O sea, aun cuando fuera admisible que
las autoridades estatales prohibieran la
inmigracién, eso no justificarfa en modo
alguno que ademas apliquen el cédigo

.~ penal para castigar actos de inmigracién

no permitida o de facilitacién de la misma
o de transporte migratorio de pasajeros
indocumentados o de contratacion laboral
de indocumentados.

A este respecto, sin embargo, cabe plan-
tearse si es pertinente el distingo juridico
entre el acto de inmigrar sin visado (acto
ilicito pero no penalmente sancionado) y
el auxilio a la inmigracién no-autorizada,
o a la permanencia en el territorio del inmi-
grante ilegal.

En efecto, al paso que no se conceptiia
como delictiva la conducta migratoria del
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extranjero que ha ingresado en el territorio
estatal sin autorizacién administrativa, en
cambio los codigos penales vigentes si cas-
tigan los comportamientos favorecedores
de tal inmigracién. Varja, con tendencia
a agravarse, el rigor expiatorio, previén-
dose a menudo penas cada vez més dra-
conianas por acciones muchas veces huma-
nitarias (dar cobijo a inmigrantes indocu-
mentados; ayudarlos a franquear un brazo
de mar o una zona fronteriza; proporcio-
narles ayuda o una remuneracién a cambio
de una prestacién laboral —sin incurrir en
abuso alguno).

Vedmoslo con el caso del Codigo Penal
espafiol de 1995. El articulo 312 del CP
reprime en su articulo 312, nim. 1, al que
trafique de manera ilegal con mano de
obra, con prisién de seis meses a tres afios
més multa de seis a doce meses; y el ntim. 2
inflige la misma pena a quien emplee a
un stbdito extranjero sin permiso de tra-
bajo en condiciones que restrinjan o per-
judiquen algiin derecho que tuviera reco-
nocido legal o contractualmente. Es dificil
ver qué derechos tiene legal o contractual-
mente reconocidos alguien que carece de
permiso de trabajo; por ello puede pre-
guntarse uno si la norma, rigurosamente
tomada, no es vacia; por el principio exe-
gético del efecto itil, la norma ha de leerse,
entonces, como prohibiendo la contrata-
cién de trabajadores extranjeros sin per-
miso de trabajo.

En cuanto al trafico de mano de obra,
es una figura de enorme vaguedad e inde-
terminacién que puede aplicarse a quien
usa sus buenos oficios para ayudar a los
inmigrantes indocumentados a obtener
una colocacion; la clausula «de manera ile-
gal» indica que se trata de una norma penal
en blasico, una de esas figuras criminales
que s6lo vienen determinadas por dispo-
siciones administrativas.

El articulo 313 castiga con la misma
pena al que promueva o favorezca por
cualquier medio la inmigracion clandestina
de trabajadores extranjeros a Espafia %,
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Parece que el delito puede cometerse por
imprudencia y, desde luego, sin malevo-
lencia alguna ni 4nimo de lucro, incluso
sin intenci6n de cometerlo 4.

Es mas: el auxilio a la inmigracién clan-
destina asi reprimido puede consistir en
facilitar la emigracién de transito por nues-
tra Patria y rumbo a terceros paises, por
aplicacién conjunta de los nimeros 1y 2
del articulo 313 (el emigrante en transito
por Espafia inmigra provisionalmente y
luego emigra; sin embargo, el niim. 2 del
articulo 313 restringe algo el tipo del delito
requiriendo engafio) .

Notemos que, como lo apunta el Prof.
Alfonso Serrano %, el citado articulo 312.2
no requiere que el empleador cometa un
abuso de necesidad ni que imponga el con-
trato mediante engafio. Es mds, la Ley de
Extranjeria de 1985 prohibié, més en gene-
ral, toda contratacién de inmigrantes indo-
cumentados sin permiso de trabajo, o con
uno caducado. Tal prohibicién en si no es
penal; pero —por el motivo alegado—
parece que hay una automética remisién
del precepto penal a la Ley de Extran-
jeria 7,

Mucho més duramente castiga nuestro
Cédigo una accién humanitaria de auxilio
al inmigrante indocumentado que una
serie de conductas cuya perversidad esta
a la altura del sufrimiento humano que
causan “,

Esta claro, pues, que nuestro CP, aun-
que no somete a prohibicién penal la inmi-
gracién clandestina, si castiga duramente
el auxilio a la misma. A favor de esa dua-
lidad de trato penal pueden alegarse cinco
razones. Ninguna es valida.

1.2razén. Elinmigrante es un no-sib-
dito del Estado que establece la punicidn,
¥, por lo tanto, a la vez que se le rehidsan
derechos, también se le imponen pocos
deberes, y los que se le imponen es al titulo
mas genérico de mera prohibicién, no
especificamente del de prohibicién penal,
una prohibicién més fuerte que se reserva
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para quienes estan incluidos en el pacto
social.

El fundamento no esvalido porque tam-
bién a los extranjeros no residentes se les
imponen obligaciones penales. Cualquier
Cddigo Penal autoriza el enjuiciamiento
criminal de extranjeros residentes en el
extranjero en determinados casos.

Lo que distingue la ilicitud penal de la
mera ilicitud administrativa es la mayor
gravedad de las conductas prohibidas, su
mayor peligrosidad social. Por eso el dere-
cho penal se reserva como ultima ratio que
ha de intervenir lo mis excepcionalmente
posible. Ahora bien, si la inmigracion ilegal
fuera un mal social de tal magnitud que
mereciera el duro trato punitivo que infli-
gen los Cédigos Penales modernos a quie-
nes, aunque sea por razones humanitarias,
ayudan .al inmigrante ilegal, entonces la
conducta tipificada serfa en si tan social-
mente dafiosa que no se verfa por qué su
comisién ha de ser penalmente irrelevante
al paso que la complicidad en su comisién
acarrea graves puniciones.

2.2 razén. Serfa muy duro exigirle
penalmente al aspirante a la inmigracién
ilegal que no cumpla su aspiracién, o sea:
su conducta, aunque socialmente dafiosa
y de alta peligrosidad social, es disculpable,
al paso que sf les es penalmente exigible
otra conducta a quienes lo favorecen sin
verse llevados por una necesidad personal.

Este segundo fundamento también es--

equivocado porque la inexigibilidad de
otra conducta no excluye un acto, o serie
de criterios, del &mbito juridico-penal, sino
que sélo excluye la pena. La inexigibilidad
de una conducta alternativa puede deter-
minar un atenuante o, a lo sumo, ser un
factor de inimputabilidad (més rigurosa-
mente una excusa absolutoria, como la que
provoca que la justicia se inhiba de castigar
ciertas conductas delictivas —acciones tipi-
cas, antijuridicas y culpables— por lo duro
que, en el caso dado, seria exigir al per-
petrador el cumplimiento de la ley: casos

202

de encubrimiento de familiares, p. ej.). O
sea: se entenderia que el inmigrante ilegal
se beneficiara de un trato penalmente
indulgente, mas no que su accion fuera juz-
gada no delictiva si el ayudarla es un delito.

3.2 razén. Podria atribuirse un valor
eximente al estado de necesidad en que
se hallaba el inmigrante ilegal (lo cual es
mucho miés fuerte que meramente consi-
derar humanamente inexigible otra con-
ducta).

Sin embargo, no por ello tendria que
dejar de conceptuarse en si su acto como
delictivo (penalmente prohibido), aunque
se previera la inimputabilidad por el mis-
mo en caso de estado de necesidad (lo cual
en rigor ni siquiera requeriria una previ-
5i6n especial).

4.2 razén. Podria decirse que el inmi-
grante ilegal, al colocarse al margen de la
ley, abandona voluntariamente un bien dis-
ponible, el de la proteccién legal, al paso
que quienes lo ayudan estidn coadyuvando
a que, como resultado de lo que ellos
hacen, esa persona quede o esté al margen
de la ley y de la proteccién legal. Podria
compararse con el suicidio: el suicidio, lici-
to o ilicito, no est4 (hoy) penalmente pro-
hibido, mas si la ayuda al suicidio.

No hay paralelismo alguno. El bien que
principalmente destruye el suicida es su
propia vida, que es socialmente conside-
rada un valor; €l bien que su auxiliar ayuda
a destruir es ese bien, penalmente dispo-
nible para su titular, mas digno de respeto
para los demas. En cambio, el mal (si lo
hay) que causa el inmigrante ilegal no es
a sf mismo; lo de colocarse al margen de
la proteccién legal (suponiendo que gozara
de ella antes) es una consecuencia juridica
impuesta por el Estado que lo condena
al ostracismo, no una consecuencia natural
de lo que hace. Por ende, el (presunto)
mal que hace (el dafio social) serfa tan
indisponible para él como para sus cola-
boradores, auxiliares e inductores *°,
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5.2 razén. Puede decirse que el inmi-
grante no actia dolosamente, no tiene
mala intencién, al paso que s hay dolo
en sus auxiliares e incitadores.

Mas eso no es verdad. El dolo penal-
mente relevante es la voluntad de realizar
la conducta penalmente sancionada. La
malicia, o malevolencia, la perversidad de
los motivos no es un elemento del dolo,
ni siquiera subjetivo; podra ser un elemen-
to de la culpabilidad dolosa, que estriba
bésicamente en actuar intencional y res-
ponsablemente a sabiendas de que se esta
transgrediendo la ley.

En rigor, la dogmética juridico-penal
tiende hoy —incluso cayendo en el exce-
so— a descartar por completo ese factor
de la malicia o mala intencién. Eso me
parece exagerado. Pero, en cualquier caso,
aunque incluyéramos la malicia entre los
elementos de la culpabilidad, ello no eli-
minaria la inmigracion ilegal del tipo juri-
dico-penal del delito, sino que sélo deter-
minarfa una impunidad del culpable por
falta de malicia. Ahora bien, por las mis-
mas habria que conceder impunidad a
quienes realizan actos de auxilio al inmi-
grante ilegal que estan tipificados como
delito, salvo que efectivamente medie
malicia.

La dogmaética jurfdico-penal siempre se
topa con una dificultad al tratar de habér-
selas con circunstancias de indole parti-
cular —ya afecten a un elemento subjetivo
de las conductas delictivas, ya a un ele-
mento objetivo-— que aconsejan la clemen-
cia sin dejarse clasificar bien ni como cau-
sas de inculpabilidad ni como eximentes
de ilicitud penal ni como meros atenuan-
tes. Se ha tendido a idear para ese tipo
de circunstancias inclasificables —excep-
cionalgs en la estructura conceptual de los
c6digos— la denominacién de «excusas
absolutorias», o «condiciones objetivas de
punibilidad» porque ni eliminan la ilicitud
penal ni la culpabilidad o reprochabilidad,
pero si determinan una decisién legislativa
de impunidad %,
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En la dogmatica juridico-penal alema-
na, algunos autores han perfilado una
nocién intermedia, distinguiendo las cau-
sas de exculpacién, fundadas en la inexi-
gibilidad de un comportamiento ajustado
a la norma (circunstancias que aminoran
el grado del injusto penal y también de
la culpabilidad), de las causas de no-pu-
nibilidad, que se dan cuando el mereci-
miento de la pena del hecho queda exclui-
do de antemano o anulado después S
Segiin eso, si en el sacrificio de una vida
ajena para salvar la propia se da una causa
de exculpacién —que disminuye o anula
lo injusto y la culpabilidad del acto—, por
lo contrario en el encubrimiento de un
pariente se daria una excusa absolutoria
que no elimina ni lo uno ni la otra, sino
s6lo el merecimiento de la pena.

El distingo parece forzado, pero no nos
importa mucho aquf. Sea como fuere, si
es un delito ayudar al inmigrante indocu-
mentado, la propia inmigracién ilegal
habria de ser también un delito, aunque
en general el inmigrante quedara penal-
mente exonerado, ya fuera por un atenuan-
te cualificado, o por una causa de excul-
pacién o —mds verosimilmente— por una
mera excusa absolutoria.

§7. UNA PROPUESTA
ALTERNATIVA: RECONOCER
EL DERECHO UNIVERSAL
HUMANO DE MIGRACION
POR TODO EL PLANETA

Las consideraciones precedentes nos lle-
van a la conclusién de que hay algo fun-
damentalmente erréneo y juridicamente
inaceptable en los ordenamientos legales
bajo los que vivimos desde 1914. Hay un
error subyacente a esos ordenamientos. En
un comienzo se promulgaron tales regu-
laciones més bien como leyes de excepcién
por la sitnacién bélica y més tarde como
medidas de emergencia por coyunturas de
crisis econémica. De ahi se ha pasado a
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entender que el Estado tiene derecho a
prohibir el ingreso de extranjeros, y se ha
impuesto de manera general esa prohibi-
cién, con las excepciones de los permisos
individualmente concedidos de entrada o
de residencia y de ciertos derechos de cir-
culacién de nacionales a algunos paises
extranjeros con los que estén en vigor tra-
tados especiales (como sucede en lo que
hemos llamado «areas longitudinales»).

Esa equivocada visién se ha plasmado
incluso en que los redactores de la decla-
racién universal de los derechos humanos
hayan omitido el derecho de inmigrar, tam-
bién silenciado en los pactos de 1966. Fren-
te a ese craso error juridico, hay que volver
por los fueros de principios juridico-cons-
titucionales como los que inspiraron varias
Constituciones mexicanas del siglo xix y
los textos constitucionales espafioles de
1869 y 1873: reconocer que todos tienen
el derecho natural humano de ir y venir,
de salir y de entrar, de radicarse donde
les parezca, sujetindose a las leyes del
lugar y dedicandose a actividades que alli
sean licitas.

El fundamento para esta propuesta es
quintuple.

1.** fundamento. En primer lugar, se
basa en el derecho natural humano de con-
sociacién, mas basico que el de asociacidn.
El derecho humano fundamental es el de
vivir, el de tener una vida social humana
en el entorno humano, participando equi-
tativamente en el bien comiin y contribu-
yendo al mismo. De ese derecho a vivir
equitativamente en sociedad se derivan
todos, incluyendo el derecho de consocia-
cién, que tiene una serie de casos parti-
culares: ius conubii, ius amicitiae, ius soda-
litatis. Uno de ellos es el de escoger a sus
coterraneos, pasar de una sociedad terri-
torialmente demarcada a otra. Una acti-
vidad perfectamente natural y milenaria
del ser humano que sélo excepcionalmente
puede limitarse por razones de fuerza
mayor O por circunstancias transitorias o
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singulares condiciones locales (medioam-
bientales u otras) que justifiquen suficien-
temente la limitacién.

Por otro lado, es obvio que de ese dere-
cho de consociacién se puede abusar (co-
mo de cualquier otro). Dados los conflictos
entre unos derechos y otros, es normal que
la legislacién ponga coto a los abusos. Asi,
hay un derecho de contraer matrimonio,
mas evidentemente hay limitaciones lega-
les para evitar casamientos en fraude de
ley, situaciones de poligamia, abusos de
confianza, irresponsabilidades maritales,
etc. También se puede abusar del derecho
a emigrar; unviajero incontinente que vaya
como mariposa de flor en flor puede ser
una fuente de inestabilidad; alguien que
no tenga capacidad para adaptar su con-
ducta externa a las costumbres del pais,
perturbando asi gravemente la normal con-
vivencia puede sufrir una medida excep-
cional de alejamiento si no se corrige. Esas
u otras medidas asf podrian estar justifi-
cadas como disposiciones encaminadas a
prevenir el abuso del derecho de conso-
ciacién. Nunca una prohibicién general de
inmigracién.

2.° fundamento. El segundo funda-
mento es el derecho a la prosperidad de
los pueblos (y de los seres humanos que
los integran). La prosperidad es una faceta
de la vida; conque se trata de un corolario
miés del derecho a vivir, a tener una vida

.+social humana en un entorno humano ade-

cuado. Siendo licito obtener y alcanzar
prosperidad es, a fortiori, licito buscar esa
prosperidad. Los revolucionarios nortea-
mericanos del siglo xvii sélo reconocieron
el derecho a la busca de la felicidad, no
el derecho a la felicidad (o al bienestar,
0 a la prosperidad). Se equivocaban. Si es
licito buscar la felicidad es porque la feli-
cidad es licita. Todos tenemos derecho a
ser felices. Todos tienen derecho a vivir
bien (vivir mal es menos vivir que vivir
bien); todos tienen derecho al placer, a
la alegria, a la buena salud, a las como-
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didades de la vida. Ese derecho no les da
garantia de su satisfaccién, mas si impone
a los demaés (por el principio 16gico-juri-
dico de no vulneracién) el deber de no
estorbar ni impedir esa satisfaccion, ni por
accién ni por omisién (aunque eso no sig-
nifica que tan ilicito sea impedir por omi-
sién como por accién).

Puesto que frecuentemente emigrar es
un modo de procurarse uno a si mismo
y a los suyos un minimo grado de pros-
peridad (y hasta a veces es el dnico modo
disponible de hacerlo), prohibir esosviajes,
esos cambios de residencia, ese ingreso de
inmigrantes es impedirles el ejercicio de
su legitimo derecho a ser felices y a trabajar
honradamente por su felicidad.

Mas el derecho a la prosperidad no es
s6lo un derecho individual o de las per-
sonas fisicas. También es un derecho de
las personas colectivas, de los pueblos. Y
uno de los modos (frecuentemente hoy
por hoy —pese a los planes mirificos sobre
el papel— el tGnico disponible) es la emi-
gracién. Contrariamente a un prejuicio
extendido, la emigracion favorece a los
pueblos de donde procede, aportandoles
mayor prosperidad; por varias razones:
remesas de los emigrantes (es, con mucho,
la principal); retorno eventual de algunos
de ellos provistos de nuevas capacitacio-
nes 'y nuevos recursos; alivio de la deso-
cupacién (cuando la escasez de capital
impide crear suficientes puestos de tra-
bajo). Lo confirma la experiencia de paf-
ses que fueron en el pasado fuentes de
enorme emigracién, como Italia, Alema-
nia y Espafa, cuya condicién econémica
es hoy incomparablemente mejor de lo
que habria sido sin esos flujos migratorios
masivos de tiempo atréis.

i

3.r fundamento. El tercer fundamen-
to es el derecho de la humanidad. No sélo
hay derechos humanos de los individuos
humanos. Hay también derechos humanos
de las parejas humanas y de las familias;
derechos de los pueblos; y hay derechos
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de la humanidad, de la comunidad huma-
na. La humanidad tiene derecho a la mayor
y mejor convivencia de sus miembros; tiene
derecho a la paz, a la prosperidad y a que
se asegure lo mejor posible el futuro (hasta
donde le es posible al hombre). Tiene dere-
cho al planeta Tierra, que es su casa. Y
es un derecho de propiedad colectiva sobre
la superficie del globo terraqueo y sobre
lo que estd debajo 32 Derecho colectivo
que limita los derechos individuales y par-
ticulares. Ningin derecho de propiedad,
ni individual ni colectiva, puede ser tan
fuerte que prepondere por sobre el dere-
cho del género humano a la conjunta pro-
piedad del planeta.

Prohibir la inmigracidn significa concul-
car ese derecho de la humanidad al planeta
Tierra; significa, en la practica, someterlo
por completo a un irrestricto derecho de
propiedad colectiva de un territorio por
el pueblo que lo ocupa, en lugar de que
tal propiedad colectiva sea un mero dere-
cho preferente y no exclusivo de uso colec-
tivo de esa porcién de la superficie te-
rrestre.

4.° fundamento, El cuarto fundamen-
to es la noci6n misma de espacio piblico.
Hay terrenos de propiedad privada y hay
terrenos de propiedad ptiblica. Mas terre-
no ptblico no es cualquier terreno de pro-
piedad piblica. Es piblico o domanial el
terreno que tiene un uso piblico, un uso
abierto a todos: los caminos, las playas,
los cauces de los rios, el mar, las calles.
Abierto a todos, o sea, susceptible de su
uso piiblico (no abusivo, no exclusivo y res-
petuoso de las regulaciones necesarias
paira asegurar su utilizacién razonable y
duradera). (Quiénes son todos? (Los
nacionales? ‘Si asi fuera, los extranjeros
sélo vendrian admitidos al uso de caminos,
calles, playas, veredas, riberas, etc., por
autorizacién especial. Va en contra de esa
concepcién la nocién misma de espacio
pablico, profundamente arraigada en
nuestra tradicin juridica romana (y segu-
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ramente en todas las demas). El espacio
priblico, el terreno ptblico, estd abierto a
todos. En Roma lo estaba aun a los escla-
vos, y desde luego a los peregrinos, a los
forasteros, a los viajeros, de dondequiera
que vinieran. La nocién misma de terreno
ptblico, especialmente la de via priblica,
acarrea la no exclusion de nadie salvo una
razén especial (el bandolero, el forajido,
el fugitivo de la justicia) %,

Todos los Estados tienen via ptblica.
Es mas, puede definirse un Estado como
una porcién de la superficie terriquea con
una Administracién independiente que
gestiona y regula, como minimo, una zona
vial publica. Mas, si la via piblica esta
reservada a los nacionales y a los extran-
jeros debidamente autorizados, deja de ser
via piblica para convertirse en un camino
privado del cual serfan copropietarios
todos los nacionales.

Eso determina que, salvo por razones
especiales, debidamente motivadas y jus-
tificadas en cada caso, no cabe prohibir
a los extranjeros el transitar por la via
publica; ni por ende ingresar a ella desde
el territorio extranjero a través de la via
piblica que una ambos territorios (via que
no existiria si el camino piblico fuera cami-
no privado de propiedad colectiva de los
nacionales y nada mas; no habria nada que
fuera entonces la carretera de Ancara a
Damasco, o la de Varsovia a Mosciti). El
derecho de inmigracién es un mero coro-
lario del derecho de transito por la via
ptblica; y éste es un corolario del deber
del Estado de establecer y asegurar una
via piblica (un corolario del principio del
bien comdn). -

5. fundamento. La prohibiciéon
general de inmigracion es ineficaz y esta
cayendo en desuso. Cuando las autori-
dades no consiguen que se aplique una
ley, cuando ésta no cobra eficacia —salvo
de manera aleatoria y esporadica, al albur
de intervenciones arbitrarias de la poli-
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cfa— ello es porque el cuerpo social la
rechaza. Hay campafias de los medios de
comunicacién para vincular inmigracién
indocumentada e inseguridad ciudadana,
mas el hecho es que, si no fuera por el
respaldo o la neutralidad de un amplio
sector de la poblacién, no podria produ-
cirse el flujo de inmigracién indocumen-
tada. Decia Joaquin Costa que el legis-
lador promulga la ley ad referendum, sien-
do el pueblo quien la refrenda al aplicarla
y asf le da plena vigencia (siendo la vigen-
cia de una ley inseparable de su eficacia;
va perdiendo vigencia, por desuso, una
ley masivamente desacatada cuando los
encargados del orden no son capaces de
hacerla cumplir).

Por otro lado, aunque fuera cumplible
lIa ley prohibitiva de la inmigracién no
documentada (hoy clandestina), habria
que pagar un tremendo precio econdmico,
social y humano. El contribuyente ha de
reflexionar en que, para que se cumpla esa
ley, han de erigirse barreras horrorosas en
los puntos fronterizos, y en las zonas marf-
timas, con un costo gigantesco de cons-
truccién y de mantenimiento; han de dedi-
carse miles de hombres armados a patru-
llar esas zonas; han de darse 6rdenes de
una crueldad inconfesable; ha de ser some-
tida toda la poblaci6n a controles internos
en sus desplazamientos por el territorio.
Para evitar el supuesto mal del aluvién

~inmigratorio, habrd que dedicar ingentes

recursos que hubieran podido consagrarse,
por ejemplo, a la creacién de puestos de
trabajo, a la construccién masiva de vivien-
das de alquiler, al tendido de lineas ferro-
viarias de alta velocidad, a la solucién de
la escasez de energia, 0 a la desalacién
de agua del mar y su distribucién por una
red moderna de acueductos.

De esos cinco fundamentos extraigo la
conclusién de que hay que reconocer €l
derecho universal humano de migracién
por todo el Planeta.

ISEGORIA/26 (2002)



NOTAS Y DISCUSIONES

§8. (ES LipITA
LA DISCRIMINACION A FAVOR
DE LOS NACIONALES?

Establecida la ilegitimidad de una prohi-
bicién general de inmigracién salvo casos
especialmente autorizados, hay que pre-
guntarse qué cabe hacer en caso de colision
entre la libertad migratoria y el derecho
preferente de un nacional.

De darse tal colision, seria natural sos-
pechar que puede establecerse una especie
de derecho de retracto laboral (o a lo sumo
de tanteo): cuando se contrate a un tra-
bajador extranjero, un nacional podra
—ofreciéndose en condiciones iguales—
invalidar el contrato en favor propio.

Pero, por otro lado, {qué es lo que prue-
ba que sea mayor el derecho del nacional?
{En qué puede basarse esa prerrogativa
(cuya plasmacién legal podria consistir en
ese derecho de retracto laboral)?

Tal vez 1a base sea que en cada Estado
tienen mas derecho los nacionales de ese
Estado. Pero épor qué? (Por el pacto
social? El pacto social (idealizado e hipo-
tético) es un compromiso mutuo entre
quienes lo contraigan, mas automadtica-
mente quedan ligados por él (para cargas
y beneficios, para lo buenoy para lo malo)
quienes se incorporen a la comunidad
nacional en el instante en que lo hagan,
ya sea voluntariamente (por migracién)
o involuntariamente (por nacimiento o
por adopcién de menor sin consentimien-
to).

Eso no impide, desde luego, que haya
ciertos derechos especiales, los derechos
politicos, reservados a los nacionales (de-
rechos de asociacion politica, de partici-
pacién en los debates politicos, de critica
alas 2ayutoridades, devoto, de candidatura),
porque el pacto social puede reservar tales
derechos a una clase de personas cuya vin-
culacién con el territorio sea mas duradera,
més permanente, mas arraigada. Eso es
una cosa y otra excluir de la participacién
en la comunidad a todos los efectos. Y,
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si no cabe excluir de la comunidad a todos
los efectos, no se ve por qué han de tener
més derecho (aunque sf tengan mas dere-
chos) los nacionales que los extranjeros
inmigrantes. No se ve por qué a aquello
a que tengan derecho unos y otros van a
tener mas derecho los nacionales, s6lo por-
que a ellos les estén reservados otros dere-
chos. Tal vez sea asf, pero hay que pro-
barlo.

Otra razén, parecida a ésa, es que la
Administracién piiblica tiene un deber par-
ticular hacia los nacionales. Eso, sin
embargo, en un sentido es claro y en otro
dudoso; en el sentido en que es claro no
parece avalar la inferencia.

Es claro que en un sistema nominal-
mente democratico —o que quiere serlo—
los gobernantes tienen una responsabili-
dad ante los gobernados, 0 sea: hay una
masa de éstos con un cierto poder electoral
sancionador de la politica de los gober-
nantes. Pero lamentablemente el elegido
no se ha comprometido absolutamente a
nada ni ha firmado pacto alguno con el
elector; éste no tiene —en ese asunto—
otra competencia que la de elegir, no la
de votar por una opcién politica u otra.
Conque en el fondo aqui s6lo se trata de
que el elegido tiene mas o menos proba-
bilidades de ser reelegido segiin lo que
haga o proponga (cceteris paribusj. En ese
sentido tan endeble dificilmente podemos
fundamentar una prerrogativa del nacional
(supuestamente elector) en aquellos cam-
pos en los que ambos tienen derecho (de
suyo): el nacional y el extranjero.

No habiendo resultado convincentes
esas dos razones, cuesta esfuerzo hallar
un fundamento razonable para adscribir
una prioridad de derecho al nacional
sobre el extranjero de manera general en
lo tocante al ejercicio de actividades licitas
yvaliosas.

Por otra parte, la disyuntiva asi plan-
teada (que obtenga un puesto de trabajo
el nacional o lo obtenga el extranjero) supo-
ne una cantidad predeterminada de acti-
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vidad por realizar en una sociedad, con un
nimero de candidatos entre los que hay
que adjudicar o repartir. Esa imagen de
la tarta no corresponde en absoluto a la
realidad de la vida social humana. Pasa por
alto el efecto multiplicador de las incor-
poraciones. Un recién llegado es también
un consumidor mds (cuya propensién mar-
ginal a consumir es especialmente fuerte,
con el efecto beneficioso para la dindmica
mercantil), pero también, si se le adjudica
un puesto de trabajo, un generador de uite-
riores necesidades y, por ende, un factor
multiplicador de la actividad econémica. El
nacional que se ve ‘postergado no injusta-
mente (por su menor capacidad laboral, por
su menor aptitud especifica para ese pues-
to, por su menor empeiio, por sus mayores
exigencias retributivas) puede sentirse per-
judicado, mas también él se beneficiara de
que las actividades se lleven a cabo de la
manera mas eficiente y mas amplia, porque
eso multiplicara las oportunidades también
para él

Una consideracién similar se aplica a
los nacimientos. Supongamos que en su
veintidés afio de vida Leocadio y Anacleto
se presentan a un concurso que gana el
primero. Por supuesto Anacleto puede
lamentarse de que veintitrés afios antes los
padres de Leocadio hayan decidido tener
un hijo. {Cabe deducir que es mejor que
se engendren menos hijos para que los que
vengan al mundo tengan mas oportunida-
des? Eso es absurdo, porque, de nacer
menos, habria menos necesidades sociales
(menos necesidad de alcantarillado,
cableado de Internet, venta de patatas,
,colegios, guarderias infantiles, agencias de
viajes, etc.); lo cual redundarfa en que
quienes nacieran no por ello verian mejo-
rada su suerte respecto a la que hubieran
tenido en caso de compartir la vida con
més compaifieros de especie.
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§9. OBJECIONES

1.2 objecién. Es prdcticamente imposible
atender a esa demanda de un derecho uni-
versal de migracion. Es imposible por invia-
ble, porque los obstdculos prdcticos son insu-
perables. Ahora bien, nadie estd obligado a
lo imposible. Ergo.

Respuesta. Si fuera imposible, tam-
bién lo seria mejorar la vida humana. Si
fuera imposible o inviable, seria porque
no habria modo de conseguir que puedan
emigrar los seres humanos que ansien
hacerlo. Ahora bien eso requiere que siga
habiendo seres humanos que, anhelando
emigrar, no puedan hacerlo. Si eso es ine-
vitable, es inevitable que siga su anhelo.
Si es inevitable que siga su anhelo, es ine-
vitable que sigan las causas de ese anhelo,
osea, la pobrezay la desgracia. Si no siguen
la pobreza ni la desgracia, no hay razén
para que sea inviable 1a libertad irrestricta
de migracién: unos querran ir de Calcuta
a Berlin y otros de Berlin a Calcuta. Luego
lo que nos estd diciendo el objetor es que
son irremediables la miseria y la desespe-
racién de amplias masas humanas. Si son
inevitables, entonces los individuos que las
integran no tienen derecho (contrariamen-
te a la declaracién universal de derechos
humanos) ni a vivienda ni a remuneracién
decente ni al cuidado sanitario ni a la edu-
cacién ni al trabajo ni a una vida familiar
armoénica. Si es verdadera la declaracién

.universal de derechos humanos, existen

esos derechos. Si existen, es posible satis-
facerlos. Si es posible satisfacerlos, no es
inviable la libertad migratoria.

2.2 objecion. La libertad migratoria es
incompatible con el Estado del bienestar. Se
entiende que algunas constituciones del
siglo xix inscribieran esa libertad; mas enton-
ces los inmigrantes no tenian mds que dere-
chos negativos, igual que los habitantes del
territorio: no ser matados, no ser arbitraria-
mente arrestados, no ser maltratados, no ser
despojados de los bienes que tuvieran (si los
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tenian), no ser molestados en su hogar (salvo
casos excepcionales previstos por la ley). No
habia derechos positivos (a trabajar, a per-
cibir una retribucion equitativa, a la jubi-
lacién, a morar en una casa, a percibir un
subsidio en caso de desocupacion, a la asis-
tencia médica, a la ensefianza). Hoy los resi-
dentes legales del territorio disfrutan (al
menos en teoria) de esos derechos. No hay
recursos para reconocérselos a quienquiera
que venga de afuera. Y, entonces, una de
dos: o bien a los inmigrantes no expresa-
mente autorizados no se les extienden esos
derechos (lo cual plantea muchos proble-
mas, unos legales y otros sociales); o bien
se produce un desmoronamiento financiero.

Respuesta. Nada de lo aqui argumen-
tado abona a favor de que a los inmigrantes
se les concedan automaticamente los dere-
chos positivos consagrados en las consti-
tuciones modernas. Cada uno de esos dere-
chos consta de dos estratos: uno, como
derecho humano bésico, o méas bien como
regla humanitaria; otro, como un derecho
de mayor envergadura especialmente reco-
nocido en el cédigo constitucional. Este
derecho positivo pleno estd reservado a los
que ya se hayan integrado en la comunidad
nacional de manera estable y con arraigo
—duradera si no permanentemente—,. La
regla estrictamente humanitaria, que con-
siste en un contenido minimo, ha de bene-
ficiar a todos mientras alcancen los recur-
sos: socorro alimenticio, cobijo bajo techa-
do, auxilio médico de caricter urgente.
Muchos paises tienen recursos para aten-
der sobradamente todas esas necesidades
minimas. La admisién ulterior a beneficios
sociales de mayor alcance podria ser pro-
gresiva y paulatina, a medida que se fueran
integrando %,

Ni hay que temer un estallido social a
causa de la presencia de personas asi: acos-
tumbradas frecuentemente a la pobreza,
si no a la miseria, y habiendo atravesado
grandes penalidades, es probable que
soporten estoicamente precarias condicio-
nes de vida %,
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Mas, sea todo ello como fuere, son difi-
cultades précticas que habrin de afrontar-
se sobre la marcha y que no tienen que
verse con mirada catastrofista ni han de
obstaculizar el reconocimiento del derecho
migratorio.

Por 1ltimo, hay que tener siempre pre-
sente el efecto econdmico multiplicador
del aporte de esa mano de obra inmigrante,
como lo confirma la experiencia. Gracias
al flujo inmigratorio se crean nuevos recur-
sos econdmicos.

3.2 obhjecion. Los flujos migratorios per-
judican a los paises de donde proceden, por-
que les sustraen la mano de obra mds joven
y dindmica, o la mejor preparada, que se
incorporan a zonas menos pobres del pla-
neta, lo cual agrava el desfase entre el norte
y el sur.

Respuesta. Es posible que haya casos
asi; pero esos casos, que se dardn, se dan
justamente en la situacién de prohibicién
de la inmigracién, porque se acaba excep-
tuando de esa prohibicién general a aque-
los profesionales que se quiere contratar:
técnicos electrénicos e informaéticos de la
India, personal médico de diversos paises
africanos. Justamente esos problemas no
contribuye nada a resolverlos la prohibi-
cién general de inmigracién. En cambio,
los flujos masivos de mano de obra migran-
te dificilmente responden a esa caracte-
rizacién. Y no es verdad que su salida agra-
ve los.problemas econdmicos de sus paises.
iTodo lo contrario! Sus remesas constitu-
yen uno de los principales sostenes de la
economia de esos paises, un enderezador
de la balanza de pagos y una fuente de
riqueza, de empleo, de oportunidades.

El problema particular de los cuadros
y de las profesiones mejor remuneradas
es, en si, dificil de resolver. Sin duda hay
que tener una motivacién para ser profesor
de Universidad en Kinshasa con una frac-
cién exigua del salario de un profesor de
Universidad en Parfs, si uno tiene la posi-
bilidad de ocupar una cétedra en la Sor-
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bona. Sin embargo, pocos profesores de
Kinshasa la tienen; y no muchos maés la
tendrian aunque hubiera libertad migra-
toria (en algunos paises europeos justa-
mente la hay para profesiones de alto ran-
go social e intelectual). Tal vez habria que
promover ‘mas la migracién del norte al
sur por motivos no econdémicos, en esas
profesiones, porque el ser humano no sélo
se mueve por dinero o por el af4n de como-
didad. Conque la solucién (parcial, como
lo es siempre la solucién a un grave pro-
blema humano) estd en mas emigracion,
DO en menos.

4.% objecién. En vez de pensar en una
utdpica libertad migratoria, hay que buscar
alternativas. La inmigracion serd en si buena
o mala, pero genera problemas, suscita la
xenofobia y propicia los programas de expul-
sion de inmigrantes ilegales. Para que no
prosperen tales ideas, para que no cunda
la xenofobia, hay que atajar la inmigracion
y ayudar a los del sur a resolver sus pro-
blemas de otro modo; por ejemplo, con
inversiones adecuadas.

Respuesta. La objecién nos dice que
para que no cunda la xenofobia hay que
practicarla; para que no avancen los planes
de expulsién de los inmigrantes indocu-
mentados, hay que expulsarlos. En general,
la objecién parte de que la inmigracién
es mala; la ve como un mal acaso menor
si no hay alternativas de desarrollo, y un

mal mayor si las hay. Pero eso es total-

mente erréneo. La inmigracién es un bien.
La inmigracién es valiosa. No es mala ni
neutral. Es buena. Es bueno que las gentes
se mezclen, que el blanco se case con el
negro, que el vietnamita sea amigo del bre-
tén, que nos enriquezcamos con otros
aportes, otras culturas, otras historias,
otras ideas religiosas, -otras concepciones
filos6ficas; es bueno que haya muchas per-
sonas que tengan parientes en Bombay,
Vladivostok, Hamburgo, Buenos Aires y
Lagos; es bueno que haya trasiego, ir y
venir, fusién de idiosincrasias. Cuanto mas
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ha habido de eso en la historia, y donde
mas lo ha habido, mejor nos ha ido. Y
en si es bueno, es valioso. Son algo malo
(negativo, frustrante, humanamente
empobrecedor, achicador, paralizante) el
aislamiento, el espiritu de campanario,
parroquial, lugarefio, casero, apegado a lo
de aqui'y nada méis que a lo de aqui, el
desconocimiento (o conocimiento pura-
mente libresco) de lo de otras partes. Y
la solucién no es el mero turismo: una visita
relampago al Taj Mahal, un par de noches
en un hotel de Hong Kong, un viaje por
California, etc. Todo eso es bueno, sin
duda, pero muy superficial, escasamente
enriquecedor.

Frente a los peligros, reales o imagi-
narios, que entrafia esa supuesta hincha-
z6n migratoria, lo que hay que hacer es
todo lo contrario: hay que combatir los
antivalores de la estrechez, de la xenofobia,
hay que defender los valores de la xeno-
filia. Por los demas y, sobre todo, por uno
mismo; por un razonable egoismo ético;
porque, si es buena esa mezcla de pobla-
ciones, si eso es enriquecedor, es ya enri-
quecedor para uno mismo el abrazar esa
opcidn, siendo embrutecedor, empobrece-
dor, degradante el optar por la xenofobia
y la estrechez.

En particular hay que denunciar lo que
el objetor sin duda estd admitiendo de la
argumentacion de los xenéfobos, a saber:
que la inmigracién agrava los problemas

.sde orden publico. Al revés, lo que agrava

esos problemas es la prohibicién de la
inmigracién y el arrojarla a la marginacion,
a la clandestinidad, a la ilegalidad, privan-
do a los inmigrantes del derecho a encon-
trar puestos de trabajo. Pero, sea como
fuere, en todos los pafses ha habido serios
problemas de seguridad mucho antes de
que empezaran los flujos migratorios con-
temporaneos.

Y, ademds, aun concediendo contrafac-
ticamente que la inmigracion agravara pro-
blemas de orden piiblico, ese efecto (que
no se ha demostrado, porque los proble-
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mas vienen de la ilegalizacién de la inmi-
gracién, no de la inmigracién en sf) estd
compensado con creces por los efectos
valiosos y positivos.

5.2 objecién. No hay derechos del hom-
bre sino derechos del ciudadano. O los dere-
chos del hombre son una abstraccion, que
solo se plasman y se concretan en un pacto
social determinado, como derechos del ciu-
dadano, del habitante de un territorio deter-
minado politicamente organizado.

Respuesta.

1) Hay una comunidad humana pla-
netaria, que también tiene una organiza-
cién politica (descoyuntada, asimétrica,
irregular, desbalanceada, parcheada, pre-
caria, claudicante; pero no del todo inexis-
tente). Hay una anterioridad de naturaleza
de esa comunidad respecto de las move-
dizas e histéricamente cambiantes comu-
nidades politicas que son los Estados. Lue-
go la primera plasmacién de los derechos
del hombre es como derechos del ciuda-
dano del Planeta Tierra.

2) Ademis de los derechos de los
hombres estan los derechos humanos de
los grupos, principalmente de los grupos
de mayor relevancia por la naturaleza
humana: la pareja, la familia, los pueblos
(incluidas las familias de pueblos con len-
gua comin) y, desde luego, la humanidad.
Los derechos de la humanidad no estan
sujetos a un contingente pacto social de
ciudadania en Estonia o en Butan. Antes
y después de que se estampen las firmas
de los plenipotenciarios para suscribir este
o aquel c6digo constitucional aqui o alla,
existen los derechos del individuo humano,
los de las parejas humanas y los de la espe-
cie humana.

6. objecién. El supuesto derecho uni-
versali.a emigrar entra en conflicto con el
derecho a la preservacién de la identidad
nacional de un pueblo establemente radi-
cado en un territorio.

Respuesta.

1) iAdmitdmoslo! El que dos derechos
entren en conflicto no suprime ninguno

ISEGORIA/26 (2002)

de los dos. Nada garantiza la no-contra-
diccién del mundo normativo. Nada ase-
gura que, si A es licito, no exista en abso-
luto un derecho A de B aunque B impida
A. Hay miles de conflictos normativos (de
contradicciones juridicas) por diversas
causas 6,

2) Suponiendo que exista ¢l conflicto,
hay que ver cudl derecho es prioritario.
El derecho a la preservacién de la iden-
tidad nacional es de valor mucho menor;
es un derecho a una satisfaccién afectiva,
a la querencia ancestral, a lo afiejo, a lo
rancio, a lo heredado de los abuelos. Ese
derecho, si existe, ha de compatibilizarse
con otros més fuertes y preeminentes, que
satisfacen necesidades bésicas de la vida
de millones de seres humanos ¥’.

3) No estd demostrado que no pueda
hallarse un modo de compatibilizar lo uno
y lo otro. Por ejemplo, cada pais poten-
cialmente receptor de inmigracion puede,
en la medida de lo posible, dar prioridad
inmigratoria a quienes pertenezcan a su
propia comunidad histérico-lingiifstica,
cuya acogida y asimilacién es méas facil y
més armonizable con el ideal de preser-
vacion de la identidad nacional.

7.2 objecion. Se produce un porcentaje
mayor de actos delictivos entre los inmigran-
tes que entre los naturales del pais. En aras
de la seguridad publica, hay que prohibir
la inmigracion 8.

Respuesta. Es ése un problema socio-
16gico muy complejo cuyo estudio desbor-
da los limites del presente articulo. He aqui
unos apuntes para responder a esa ob-
jecion:

1) Lo que empuja a un nimero de
inmigrantes a actos delictivos es la ilega-
lizaci6n de su presencia en el territorio de
no-acogida, lo cual los fuerza a la mar-
ginalidad.

2) Siesverdad que hay més delincuen-
tes entre los nacionales hijos de inmigran-
tes que entre otros grupos de la pobla-
ci6én >, ello se debe a la discriminacién que
padecen y a la injusticia social.
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3) Esinjusto prohibir venir a unos por-
que otros de su misma regién de origen
(o sus hijos) hayan caido en un mal-vivir,
empujados o no por un entorno adverso.
Similarmente, si el porcentaje de delin-
cuentes es, entre los de la mitad occidental
del pais, mayor que entre los de la oriental;
0, entre los de la mitad meridional, mayor

que entre los de la septentrional; o, entre
los de menos de treinta y cinco afios, mayor
que entre los de mas de treinta y cinco
afios; nada de eso justifica que se prohiba
venir a la capital del Estado a los de la
mitad en la que mas abunde la delincuen-
cia. Seria un castigo colectivo e indiscri-
minado. {dem para los inmigrantes.

NOTAS

! Dedico este articulo a Alberto Cillan.

2 En la Atenas clasica los extranjeros -(al menos
los que fueran de lengua helénica) podian instalarse
libremente como metecos, poseyendo derechos civiles
(no politicos) con dos excepciones: no podian ser pro-
pietarios de inmuebles ni casarse con ciudadanas. Esta-
ban fiscalmente algo discriminados, y no podian actuar
en el foro (salvo en defensa propia), gracias a lo cual
uno de los més ilustres metecos, Lisias, se hizo un
logbgrafo para vivir, 0 sea: un hombre que redactaba
discursos forenses que otros pronunciarian; a esa cir-
cunstancia debemos uno de los mas hermosos legados
de la retdrica de todos los tiempos.

3 «lIus gentium est, quo gentes humanae utuntur.
Quod a naturali recedere facile intelligere licet, quia
illud omnibus ‘animalibus, hoc solis hominibus inter
se communis est». (Digesto 1,1,4; Ulpiano 1.)

4 ¢Hubo en los origenes de la antigua monarquia
romana una clase de habitantes libres no-ciudadanos?
O bien iprocedian todos los plebeyos de inmigrantes
que se habfan ido radicando en Roma? Es dificil saber-
lo. En todo caso, cuando estallan los conflictos sociales
entre la plebe y el patriciado, tras la caida de la realeza
en 510 a. C,, la mayoria por lo menos de los plebeyos
eran oriundos de tierras no-romanas, aunque perfec-
tamente romanizados. V. Teodoro Mommsen, Historia
de Roma (trad. de A. Garcia Moreno, ed. Aguilar,
1962, t. I), p. 127.

5 Dice Teodoro Mommsen en su ya mencionada
Historia de Roma (t. 1, p. 124), refiriéndose al periodo
arcaico de la Repiiblica Romana: «mediante 1a [hos-
pitalidad] podia €l extranjero establecerse en Roma
con su familia y adquirir quizé propiedades. En Roma
se practicé siempre la hospitalidad bajo su aspecto més
liberal. El derecho romano desconoce las... prohibi-
ciones que impiden la adquisiciéon de propiedad
inmueble...».

¢ Desde muy pronto hubo muchos el nimero de
inmigrantes extranjeros en Roma. Ninguna traba ni
prohibicién les impedia entrar en Roma ¢ instalarse
alli —si bien, al principio, quienes no fueran nacionales
de pueblos que hubieran pactado con Roma eran
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meros hostes (no exactamente en su acepcién ulterior
de «enemigos» [en el lenguaje arcaico a los enemigos
no se los llamaba «hostes», sino «perduelles», de «due-
Ilum, més tarde «bellum»; cf. Digesto 50,16,24pr.]; pero
si de gentes ajenas, carentes de estatuto protector, lo
que los llevaba a buscar la tutela de un patricio u
hombre poderoso, haciéndose clientes del mismo).
Como lo dice Mommsen (pp. 208-209), en ese periodo
el extranjero que no se ha colocado bajo la proteccion
de un patronus romano no puede reivindicar derecho
alguno; salvo uno: ¢l de radicarse en Roma (y luego
buscar un patrono). El peregrino propiamente dicho
no necesitaba colocarse en esa dependencia clientelar
por gozar de algiin estatuto en virtud de un pacto de
su nacién con Roma (aunque fuera dediticio o de mera
sumisién -al poder romano). Ya en el afio 242 a.C.
se constituye una magistratura protectriz de los inmi-
grantes, la del praetor peregrinus, encargado de velar
por la aplicacién del ius gentium en formacién. (V.
M. C. Howatson (ed.), The Oxford Companion to Clas-
sical Literature, voz «Law», 2.4.)

7 La Constitucién Antonina del emperador Cara-
calla (212 de nuestra era) extendié la ciudadania roma-
na a todos los hombres libres del orbis romanus. (V.
Gaston May, Eléments de droit romain, Paris, Sirey,

<1920, pp. 98-99.) Cierto es que después de su pro-

mulgacién siguié habiendo peregrini en el imperio
romano, 0 sea: hombres libres sin ciudadania; es que
siguieron produciéndose manumisiones (y, por lo tan-
to, hubo nuevos libertos) y siguieron llegando inmi-
grantes, barbaros, de fuera del limes romanus. Esos
nuevos peregrinos adquiririan la ciudadania romana
paulatinamente hasta la extincién del imperio.

8 Los Reyes Catdlicos promulgan el 28 de octubre
de 1480 una pragmadtica que concede a toda persona
que viviera en sus reinos libertad para pasar a vivir
de ellos a otros lugares y partes con sus bienes y hacien-
das. Sin embargo, Felipe IV, a la vez que mantenia
la secular libertad de inmigracién a Espafa (limitada,
por la legislacién en materia religiosa, a los catélicos),
promulga en 1623 una pragmatica en la que prohibe
1a emigracién, salvo la concesién de una licencia regia
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individual, so pena de perder los bienes dejados. No
obstante, €so no impide al que desee emigrar portando
los bienes que quiera y pueda, sino que s6lo acarrea
la confiscacién de los que deje atrds, a menos que
haya obtenido la dispensa real. (V. Gonzélez Trevijano,
Libertades de circulacidn, residencia, entrada ‘y salida
en Espafia, Civitas, 1991, p. 153, n. 41.)

® La indulgencia real para con los inmigrantes era
tal que hasta se permitié en cierta medida la llegada
de protestantes, para los que se habilité un régimen
de relativa tolerancia en Sevilla, Cadiz, Mélaga y Puer-
to de Santa Maria.

10 La prosperidad de Catalufia fue posible por la
inmigracién fordnea, principalmente francesa. Dice
Pierre Vilar (en Catalunya dins PEspanya moderna,
trad. Eulalia Durén, t. 3, Barcelona, Ediciones 62, 1966,
pp. 135 y ss.) que el censo de 1787 sefiala un niimero
elevado de extranjeros, unos debidamente inscritos en
los barrios «siguiendo su comercio», otros muchos no
inscritos, obreros en paro, marineros, vendedores, cria-
dos, gente sin fortuna. Son inmigrantes clandestinos,
indocumentados, pero su presencia no estd prohibida
(simplemente no estd oficialmente amparada). Pese
a esos datos, Vilar indica que, en su conjunto, el
siglo ‘xvir habfa sido un periodo de sensible decre-
cimiento inmigratorio, al paso que los siglos prece-
dentes habfan conocido una inmigracién masiva. Se
basa en datos de Moreu-Rei y otros estudiosos y llega
a la conclusién de que esa enorme inmigracién salvd
a:Catalufla de una terrible crisis. de.despoblacién entre
el siglo xv y el xvii. También Jaime Vicéns Vives (Ma-
nual de historia econdémica de Espafia, 4.2 ed., Bar-
celona, Ed. Vicéns Vives, 1965, p. 383) sefiala la inmen-
sa importancia de la inmigracién extranjera para la
economia espafiola en el siglo de oro. Se ha hablado
—tal vez con exageracion— de la decadencia de Espa-
fia desde fines-del siglo xvi, en gran parte por la debi-
lidad demogréfica y la sangria de poblacion que cons-
tituyeron las expulsiones de moriscos, la colonizacién
americana y las desesperadas guerras para mantener
inc6lume la monarquia hispanica de la Casa de Austria.
Lo seguro es que esa relativa decadencia la palié, y
en parte evito, la inmigracién.

1 Aunque en medio de un vacio legal que dejaba
desamparados a los inmigrantes en casos de arbitra-
riedad regia o nobiliaria.

2 Hubo, desde luego, en el siglo xvir pensadores
que juzgaron perjudicial al pais la irrestricta libertad
inmigratoria concedida por la Casa de Austria (limi-
tada, eso si, a los catdlicos, y por ende beneficiosa
principalmente para los franceses, y en parte para los
italiangs). Asi, Francisco Martinez de Mata (uno de
nuestros més destacados autores y precursor del colec-
tivismo, como lo sefialarfa Joaquin Costa) denuncia
el mal que causan al pafs tantos franceses que, coa-
ligandose, copando todo género de oficios —altos,
medios y bajos—, desplazando asi a los espafioles, se
aduefian de todo, para, tras afios de ahorro y aus-
teridad, regresar a sus paises con el botin. Sin embargo,
lo que propone no es prohibir la inmigraci6n, ni limi-

ISEGORIA/26 (2002)

tarla, sino prohibirles a los inmigrantes retornar a sus
paises llevandose sus ahorros. El que quiera vivir en
Espafia ha de gastar aqui la mayor parte de lo que
gana. (V. Memoriales y discursos de Francisco Martinez
de Mata, ed. por Gonzalo Anés, Madrid, Ed. Moneda
y Crédito, 1971, pp. 158 y ss., p. 492, y las notas del
conde de Campomanes al texto de Martinez de Mata,
pp- 493 y ss.) Dice Gonzalo Anés, p. 65: «Mata era
partidario de la inmigracién de extranjeros siempre
que se les prohibiese la salida.» En rigor parece que
lo que habfa que prohibir era sélo que se ilevaran
todos los ahorros, segiin la tesis de Martinez de Mata.

1 D. Pedro Rodriguez de Campomanes, conde de
idem (1723-1803) —referido en la nota anterior— era
un pobre hidalgo asturiano y fue el:politicc mejor pre-
parado de su época. Fue Presidente de] Real Consejo
de Castilla desde 1783, de las Cortes del Reino y la
Academia de la Historia, asi como autor ——entre otras
obras historiograficas— de una Historia general de la
marina espafiola. Hombre de gran erudicién, fue el
dnico intelectual del reinado de Carlos I11; acaso sélo
él merece en parte el exagerado relumbrén de aquel
despotismo pseudoilustrado. (V. Laura Rodriguez
Diaz, Reforma e ilustracion en la Esparia del siglo xvi:
Pedro Rodriguez de Campomanes, Madrid, 1973, y M.
Bustos Rodriguez, El pensamiento socio-econdmico de
Campomanes, Madrid, 1982; v. también John Lynch,
Bourbon Spain 1700-1808, Oxford, Blackwell, 1989,
pp. 258-259.) Campomanes no anduvo siempre acer-
tado en sus medidas, pero anhelaba el progreso del
paisy era consciente de la necesidad social'y econémica
del reconocimiento del libre derecho de inmigracion
extranjera. Es uno de los temas en-que se distancia
de Martinez de Mata, al que en general elogia mucho.
Para Campomanes habia que «atraer y agasajar» a
los extranjeros que quisieran radicarse en Espaiia;
aprueba la legislacion patria que «expresamente con-
cede a los extranjeros catélicos la libertad de esta-
blecerse en Espafia, libertad ampliada por la dltima
real cédula de 1772 a las provincias maritimas del rei-
no». (V. el comentario a Martinez de Mata, p. 543,
n. 176.) Alade Campomanes que no basta tener buenas
leyes, sino que hay que «suministrar a los extranjeros
que se establecen los socorros y la proteccién que les
es tan precisa». Desgraciadamente, las Indias queda-
ban excluidas del 4mbito de libre inmigracion foranea,
siendo ésa una de las causas de la secesién hispanoa-
mericana. Insiste Campomanes en que una larga tra-
dicién legislativa espaiiola consagra esa libertad de
inmigracién extranjera porque (ibid., p. 544, n. 181)
alos extranjeros «la legislacién espafola jamés les ha
excluido y favorece particularmente su admisién y pro-
teccién para establecerse».

14 Subsiste el respeto regio al derecho de libre inmi-
gracién extranjera hasta el estallido de la Revolucion
francesa, en que empiezan a exceptuarse casos indi-
viduales por motivos de seguridad politica; pero
Godoy, en 1797, autoriza de nuevo el establecimiento
libre de extranjeros, aunque fueran protestantes (un
edicto de tolerancia que era totalmente novedoso).
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5 Ellector podrd pensar que no hay diferencia entre
el principio de permisién (el de que todo lo no pro-
hibido esta permitido) y el inverso principio de pro-
hibicién (el de que lo no autorizado estd prohibido).
La diferencia surge, no cuando se formulan como prin-
cipios propiamente dichos (son equivalentes en virtud
de la regla de contraposicion: si-el que p implica que
q, €l que no-q implica que no-p), sino cuando se entien-
den como reglas de inferencia especiales. La regla de
permision sostiene que, a menos que se infiera la ili-
citud de un hecho, éste es licito; la regla de prohibicién
dice que, a menos que se infiera la licitud de un hecho,
éste esta prohibido. Son reglas de inferencia sui generis,
que no deducen una conclusién de unas premisas, sino
de la ausencia de algo entre las premisas, tomadas
como verdaderas, y de las conclusiones de ellas dedu-
cibles; reglas expansivas del sistema deductivo, porque
lo ensanchan. Un sistema con reglas de inferencia asf
puede no ser recursivamente ‘axiomatizable.

15 Actio praesupponitur licita, en palabras de Leibniz,
que no innovaba en €se punto, sino que seguia la tra-
dicién del ius commune.

7 V. Francisco Tomds y Valiente, Manual de his-
toria del derecho espariol, 4 ed., Madrid, Tecnos, 1983,
p. 336.

' Es de notar, por ejemplo, que el pasaporte nace
en el siglo xvir. En principio, cualquiera puede obte-
nerlo y usarlo para cruzar una frontera, pero-sin tener
garantias de que asf serd. En cualquier momento estd
sujeto un villano a una alcaldada regia. El amparo
del poder regio s6lo se obtiene cuando interviene un
pacto entre dos monarcas para la mutua proteccién
de sus subditos (como sucede en el siglo xvir por los
tratados de paz entre Franciay Espafia).

¥ La Constitucién gaditana de 1812 suprimi6 esa
discriminacién y cualquier otra, como lo he mostrado
en el articulo «La Constitucién espafiola de 1812»,
en vias de publicacién.

2 V., Feliciano Calzada Padrén, Derecho Constitu-
cional, México, Harla, 1990, pp. 527 y ss.

2 E] contexto indica claramente la diferencia entre
los -derechos de todo hombre y los de los ciudadanos
de la Republica, a los que estd reservado —art. 9—
tomar parte en los asuntos politicos del pafs.

2 En los debates constitucionales de 1868-1869 se
esgrimié como argumento a favor de la libertad de
cultos que la misma favorecia la inmigracion —al paso
que-¢l €lemento catélico, adverso a esalibertad, argiifa
que lamentablemente ni por ésas nos beneficiarfamos
de flujo migratorio alguno, sino que los emigrantes
pasarfan de largo, rumbo a tierras americanas.

2 La Constitucién democrética de 1869 estipula en
el articulo 25: «Todo extranjero podréd establecerse
libremente en territorio espafiol.» El articulo 26 reco-
noce a los espafioles el derecho de salir libremente
del territorio espafiol y el de trasladar su residencia
y haberes a pais extranjero. El proyecto constitucional
republicano de 1873 dice lo mismo en sus articulos 27
y 28, respectivamente. La Constitucién monérquica de
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1876 establece en su articulo 2: «Los extranjeros
podran establecerse libremente en territorio espafiol.»

% En Espaia los pasaportes para el extranjero fue-
ron suprimidos por €l Real Decreto del ministro Posa-
da Herrera de 17 de diciembre de 1862 restablecido
en vigor por Real Orden de 1878. La doctrina juridica
predominante alega que no se trataba del reconoci-
miento de un derecho de los espafioles a salir de Espa-
fia ni de los extranjeros a entrar en ella, sin trabas,
sino de una necesidad pragmdtica; el predmbulo del
citado Decreto alega: «los pasaportes son un trimite
que,-sin garantizar ninglin género de intereses, opone
verdaderos obstaculos al desenvolvimiento de las rela-
ciones industriales y comerciales en que se cifra el
porvenir de las naciones modernas». (Cf. P. I. Gon-
zédlez-Trevijano, op. cit., p. 135,n.7.)

Sin embargo, hay que entender el espiritu de la
época. Los llamamientos a fa abolicién de la esclavitud
se hacen invocando los efectos antieconémicos de la
institucion mas que su crueldad e inhumanidad. No
sélo el partido moderado —que empuiia el timén
gubernamental en 1862—, sino también sus continua-
dores de la Restauracién en 1878 se dirigen a-unas
clases acaudaladas para las que aun los derechos han
de justificarse en términos de eficacia econémica. En
el fondo, sin embargo, se trata de reconocer derechos.
Y, en definitiva, lo que dicta e impone la vida —lo
que responde a la naturaleza de las cosas— es licito,
esun derecho.

% En Francia la carte d’identité se impuso obliga-
toriamente a todos los trabajadores extranjeros sélo
por Decreto del 21 de abril de 1917. (V. Loussouarn
y Bourel, Droit international privé, Paris, Dalloz, 1996,
p- 671.) Era un precepto reglamentario extralegal (y
constitucionalmente de dudosa conformidad a la Ley,
que no autorizaba tal coerci6n administrativa), pero
todavia no se formulé su imposicién en términos de
concesidn discrecional, sino como un trémite. Se trans-
forma en instrumento de seleccién de candidatos a
la inmigraci6n s6lo en 1938 (ibid., p. 672), siendo refor-
zado ese régimen de admisién facultativa por los pre-
ceptos de 1945. De simple carte d’identité, medida de

Fegistro y control, se pasa al permis de séjour, que la
" “administracién puede denegar si Je da la gana. Las

leyes francesas posteriores, igual que las espafiolas,
recalcan que los extranjeros no tienen un derecho de
entrada en el territorio, sino que las autoridades esta~
tales pueden libremente rehusar esa entrada segiin su
criterio. (Ibid., p. 676.)

% Sin embargo, no parecen haberse percatado del
todo del alcance de la propuesta japonesa.

2 De todos modos, no hubiera beneficiado entonces
alos cientos de millones de habitantes de los imperios
coloniales (la India, Palestina y Mesopotamia inglesas,
las Filipinas norteamericanas, Siria y el Magreb fran-
ceses, Libia italiana, etc.), puesto que las potencias
coloniales tenfan derecho a no dejarlos salir.

2 Pese al retroceso del derecho de libre migracién
desde 1914, todavia el primer proyecto-de Constitucién
de la TV Republica Francesa del 19 de abril de 1946
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declaraba: (art. 5): «Tout homme a le droit de se fixer
en tout lieu et de se déplacer librement» (sin que «<hom-
me» se tomara forzosamente como vardn, porque el
art. 1.° decfa: «La loi garantit a la femme, dans tous
les domaines, des droits égaux a ceux de 'homme»).
Esté claro que ese texto reconoce un derecho natural,
previo a cualquier concesién legal, a todo ser humano
(adulto) de ir'y venir y de radicarse donde desee, en
cualquier territorio del planeta. No es un derecho de
los franceses, ni una cldusula del pacto social francés,
ni se limita al interior de la Repiiblica o de la Uni6n
francesa de entonces. Lamentablemente el proyecto
fue rechazado en plebiscito, y el texto adoptado en
el otofio de ese afio 1946 abandonaba lo mds pro-
gresista del texto inicial, incluyendo el humanismo ius-
naturalista y, en particular, ese derecho humano de
libre migracién. Dos afios después, la Asamblea Gene-
ral de las NNUU en su aguada y desvaida Declaracién
Universal, omitié ese derecho de libre migracién.

2 V. los articulos 25, 36, 40, 43, 53.

3 Las restricciones aqui formuladas al derecho a
residir en Espafia de los stibditos de Estados miembros
del «espacio econdémico europeo» se regulan en el
RD 766/1992 y 737/1995. El articulo 10 especifica como
condicién para obtener la expedicién de la tarjeta de
residencia (sin tener la cual es ilegal la permanencia
en Espafta mas alld de tres meses) la presentacién
del contrato laboral o de certificado de actividad eco-
némica, salvo si se pretende residir como estudiante
(para lo que hay que presentar certificado de matricula
y acreditacién de recursos econémicos) o como jubi-
lado (para lo que bastard acreditar el disfrute de una
pensién de jubilacion igual o superior a la establecida
por la Seguridad Social espafiola, lo cual es tautoldgico
en este caso); hay también otros supuestos, como el
de familiar o el de trabajador fronterizo. El cap. III
del citado RD de 1992 prevé las facultades de la admi-
nistracién para rehusar la expedicién o renovacién de
la tarjeta de residencia y para impedir la entrada en
Espafia aunque los interesados presenten todala docu-
mentacién requerida, por una multitud de razones no
tipificadas (y en definitiva de apreciacién arbitraria)
como (art. 15.1) la seguridad piiblica, la salud pdblica
o el orden piiblico. De todo ello se sigue que ni siquiera
los nacionales de esos pafses privilegiados tienen la
libertad de vivir en Espafia.

3 Linea que ni siquiera tiene la base de geografia
fisica que tienen Africa o el continente norteameri-
cano; Europa ni siquiera es una peninsula.

% En rigor esto hoy sélo se aplica a la Unién Euro-
pea, y més que nada a la zona Schengen; dentro del
espacio norteamericano, se excluye a México en ese
importante aspecto; y en otras zonas, como la eventual
y sofiada Unién Africana, una libertad migratoria inter-
na ni es ampliamente anhelada ni resolverfa muchos
problemas ni estd en el orden del dia.

# De nuevo eso es cuestién de grado; y hay un
efecto-frontera que repercute sobre el mercado, y éste
sobre la actividad econémica, dando lugar, a largo pla-
20, a ciertas complementariedades nuevas; asi se prevé
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que —por el camino actual de integracién— dentro
de unos lustros Francia dejard de ser un pais industrial,
desplazdndose toda la manufactura al este del Rin.

3 Todavia hoy un profesor espaiiol tiene més pro-
babilidades de obtener empleo en Argentina o:.en Costa
Rica; uno francés, en el Mali 0 en Madagascar; uno
inglés, en Australia o en Jamaica.

% V. mi articulo «El derecho del individuo a circular
libremente y a escoger su residencia», La balsa de la
medusa, nGm. 21, Madrid, 1992, pp. 3-17.

% La expresion «naturaleza de las cosas» nos viene
del alemén «Natur der Sache», que en italiano se suele
decir «natura del fatto» y que, en cierto modo, podria
traducirse més bien como «naturaleza del asunto». Tal
doctrina fue inaugurada por varios juristas y iusfil6-
sofos del siglo x1x, como Runde y Frangois Gény, sien-
do retomada después por ‘Gustavo Radbruch, Helmut
Coing y una pléyade de autores, que han introducido
multiples variantes y hecho proliferar las ramas de la
doctrina. V. E. Garcia Mdynez, Filosofia del Derecho,
Meéxico, Porrda, 1974, pp. 321 y ss. y, del'mismo autor,
Introduccién al estudio del Derecho, Porria, 1995,
pp. 345 y ss. La utilizacién hecha aqui de ese principio
iusfiloséfico responde a una visién ecléctica, que recoge
diversas facetas, desarrolladas con exclusivismo por los
adeptos de una u otra tendencia. V. también Guido
Fass6, Historia de la filosofia del Derecho, trad. esp.,
t. 3, Madrid, Eudema, 1970, pp. 271 y ss. V. también
al respecto, J. M. Rodriguez Paniagua, Historia del pen-
samiento juridico, t. I1, 8. ed., Universidad Complu-
tense de Madrid, 1997, pp. 627 y ss., sobre las ideas
de Radbruch acerca de la naturaleza de la cosa. En
péginas sucesivas aborda ese historiador de las ideas
los enfoques de Helmut Coing y Hans Welzel.

3 Se ha sefialado a menudo que en siglos pasados
la libertad -de inmigracién no era ilimitada. Eso es,
desde luego, verdad, porque ademas ninguna libertad
puede serlo. Pero algunos de los limites que se aducen
pueden cuestionarse. Alégase, por ejemplo, que no
podian inmigrar quienes no profesaran la fe oficial
del Estado, lo cual es verdad, pero no discriminaba
al inmigrante: éste tiene los deberes del nacional, y,
por tanto, cuando existe la obligacion juridica de pro-
fesar una religion, eso se -aplica a todos, regnicolas
o forasteros. Dicese también que los aubains no reg-
nicolas sufrian en el reino de Francia discriminaciones
en el derecho sucesorio (el droit d’aubaine: v. Yvon
Loussouarn y Pierre Bourel, op. cit., p. 662). Si embar-
g0, el derecho de inmigracién no-comporta un derecho
de no discriminaci6n, igual que el derecho de emi-
gracién no acarrea la ausencia de consecuencias juri-
dicas no deseadas por el emigrante (como puede ser
la total o parcial pérdida de bienes abandonados). Fue
la Revolucién francesa la que abolié todas esas dis-
criminaciones, incluido el droit d’aubaine, por ley del
28 de vendimiario del afio VI de la'Repiiblica Francesa.

% Georges Scelle, Précis de droit des gens (principes
et systémiques), Paris, Sirey, 1932-1934, 2 vols. (reed.
1984, CNRS). V. también su Manuel de droit inter-
national public, Domat-Montchrétien, 1948. Sobre la
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formacion del internacionalismo de Georges Scelle a
partir del solidarismo sociolégico de Léon Duguit, v.
Nguyen Quoc Dinh, Droit international public (ed.
Patrick Daillier y Alain Pellet), 5. ed., Paris, LGDJ
(Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence),
1994, pp. 105-106.

¥ Con interrupciones —como la pérdida de con-
tacto entre los pueblos amerindios y los del resto del
mundo—; interrupciones que parecen larguisimas,
pero que, con la distancia y la perspectiva del tiempo,
empequeiiecen cada vez més.

“ Esta formulacién es demasiado tajante. En rigor
si es legalmente posible que la legislacion de un Estado
imponga obligaciones contrarias a preceptos vigentes
de derecho internacional. Esa contradiccién es un con-
flicto juridico, que no anula ni abroga €l precepto de
derecho internacional como tampoco €l del ordena-
miento juridico interno. Lo que sucede s que ese con-
flicto ha de tender a resolverse de algiin modo segiin
reglas juridicas, o metajuridicas; una de ellas, aceptada
hoey como una regla de civilizacién, es la prevalencia
del derecho internacional —al menos mientras no
entre en juego un interés vital de un pueblo.

4 Bolsa, loterfas, bingos, témbolas, garitos, traga-
perras, corros de jugar a los naipes o los dados en
la calle.

# Considero esta cuestién més abajo, en el §8.

“ Eso ha sido jurisprudencialmente interpretado
como inclusivo de un servicio de pasaje dentro de Espa-
fa sin exigir la presentacién de documentacion.

“ Por ejemplo, por mero dolo eventual, cuando el
que lo cometa transporte a personas sospechando que
puedan ser extranjeros indocumentados. Puede uno
hasta sospechar que la publicacién de este articulo pro-
mueva o favorezca «por algiin medio» la inmigracién
clandestina (p. €j., contribuyendo a la formacién de
una opinién piiblica hospitalaria).

% Una de las dificultades que asedian a los argu-
mentos que se oponen a la libertad migratoria es que
tienen que justificar no sélo que no se deje entrar
en Espaiia a los extranjeros que lo deseen, sino que
no se les deje tampoco transitar por Espafia, Pueden
alegar que s6lo asf se garantiza que no se quedaran;
o que estamos obligados a ello por acuerdos con «pai-
ses de nuestro entorno». Sea como fuere, es patente
que se estd frustrando la vida de millones de seres
humanos que, con respecto al territorio espafiol, lo
linico que desean es poder pasar por €l; y eso tiene
un coste humanitario éspeluznante. Naturalmente una
solucién serfa que todos admitieran la libertad migra-
toria, pero, como eso hoy es pedir peras al olmo, hay
que ir por partes.

% Derecho Penal. Parte especial, 3.* ed., Madrid,
Dykinson, 1998. !

4 La dureza de nuestro Codigo Penal en lo tocante
a castigar acciones de ayuda al inmigrante indocumen-
tado no es, sin embargo, excepcional, sino que la misma
tendencia se echa de ver en las legislaciones de los
«paises de nuestro entorno». Asf en la vecina Francia,
el Cédigo del Trabajo incluye disposiciones penales

216

(no incluidas en el Cédigo criminal), como, por ejem-
plo, el efecto conjugado del articulo L. 341-6 y L. 364-3
que castiga la contratacién laboral de un indocumen-
tado con tres afios de cércel; pero otros actos aqui
considerados 0 no estin tipificados en esa norma, o
estdn sancionados menos implacablemente.

% Vale la pena comparar esa pena draconiana —pa-
ra acciones que pueden ser dictadas, total o parcial-
mente, por compasién, por caridad humanitaria— con
otras penas previstas en el mismo Cddigo Penal de
1995. Los golpes, por dolorosos y reiterados que sean,
nunca constituyen delito, si no producen lesién; tam-
poco es delito la violencia habitual no doméstica (con-
tra un compaiero de habitacién, de celda o de escafio,
contra un condiscipulo, etc.). Se castigan con penas
cuyo minimo oscila entre seis y doce meses y cuyo
maximo oscila entre tres y cuatro afios de encarce-
lamiento los siguientes delitos: homicidio imprudente
(art. 142); destruccién de un 6rgano no principal
(arrancarle a alguien, p. €j., un diente o un dedo de
cuajo); lesién grave (art. 147.1); violencia habitual
doméstica (art. 153); rifia tumultuaria (art. 154) (maxi-
mo un ano de prisién); tortura cometida por un par-
ticular (formulada en el Cédigo con €l eufemismo de
«menoscabo de integridad moral» —art. 173—; méxi-
mo dos afios de prision; el articulo 222-1 del Cédigo
Penal francés vigente en 2002 castiga esas conductas,
actes de barbarie, con quince afios de reclusién cri-
minal); agresién sexual (art. 178); facilitar la prosti-
tucién de un menor (art. 187.1); hurto agravado
(art. 235); robo (art. 240) (salvo €l robo agravade
[arts. 241 y 242] que recibe entre uno y cinco afios
de prisién); delito ecolédgico (art. 325); prender fuego
a montes (art. 354; maximo un afio si es doloso); vio-
lencia o intimidacién contra un testigo en juicio
(art. 464.1); falso testimonio; venta irregular de ali-
mentos alterados (art. 363); no impedir, pudiéndolo,
un delito contra la vida (art. 450.1); delito fiscal
(art. 305.1).

La indulgencia y mansedumbre de nuestro vigente
Cddigo Penal ha suprimido el delito preterintencional,
de suerte que herir gravemente a alguien, sin intencién,
sblo intentando robarle y luego despreocuparse, no
impidiendo su muerte, recibe en el Cédigo Penal un
castigo que puede ser de dos afios de carcel si no hay
circunstancias agravantes (por el efecto conjugado de
los arts. 16, 66, 70, 77, 142, 242y 147).

# Dicho de otro modo: el bien juridico protegido
por las disposiciones del CP al respecto no es, en abso-
luto, el bien o el interés del inmigrante indocumentado,
sino el de la sociedad espafiola supuestamente per-
judicada por €1y por quienes.lo auxilian.

% V. J. Cerezo Mir, Derecho Penal — Parte general
(Lecciones 26-40), Madrid, UNED, 1998, p. 89, pp. 178
y §8.

st Cf. H. H, Jescheck, Tratado de Derecho Penal.
Parte General, trad. por D. José Luis Manzanares
Samaniego, Granada, Comares, 1993, pp. 430 y ss.,
pp. 500y ss.
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2 Ya es més problemético el derecho al espacio
circundante. Esta vigente al respecto el Tratado del
27 de enero de 1967 sobre la utilizacién del espacio
extraatmosférico, incluyendo la Luna y los otros cuer-
pos celestes. No se ha consultado a los posibles
extraterrqueos.

% «Via publica nemo recte prohibetur» dice el
Cadigo justinianeo, 3,34,11. Nadie es nadie.

% O asimilando, aunque esta palabra sea hoy poli-
ticamente -incorrecta. No debiera serlo. Hoy uno de
los mayores obstaculos al derecho de libre inmigracién
extranjera es la pretensién multiculturalista de pre-
servar las identidades de origen, unas veces por deseo
de los inmigrantes y otras en contra de ellos. En gene-
ral, sin embargo, los habitantes de un territorio estin
sujetos a las leyes y costumbres del territorio, incluidos
los deberes de aprendizaje lingiistico: donde fuerdes,
haced lo que vierdes (o sea When in Rome, do as the
Romans); tienen derecho (no deber) de preservar su
identidad cultural sélo en tanto en cuanto no entre
en conflicto con el respeto a la ley y a la costumbre
del lugar —cuya aplicacién, eso si, ha de hacerse con
tiento y flexibilidad, para ir poco a poco asimilando
a los inmigrantes suave yvoluntariamente.

% Sea 0 no correcta esta tesis de que cada uno
de los derechos positivos tiene un estrato bajo, regla
humanitaria —extensible a todos los que una colec-
tividad pueda socorrer—, y un estrato alto, reservado
a quienes ya estdn integrados en la colectividad, lo
que me parece claro es que resulta preferible reconocer
pocos derechos para muchos antes que muchos dere-
chos para pocos. Lo injusto es someter el ejercicio
del derecho de inmigracién a autorizacion selectiva
para, a cambio, extender un ciimulo més abultado de
derechos a los pocos escogidos. En un mundo perfecto
se darfa todo a todos; tal mundo estd muy alejado
del nuestro.

% Las causas de existencia de conflictos normativos
pueden ser: pluralidad de fuentes juridicas en un mis-
mo ordenamiento; entrecruzamiento de diversos orde-
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namientos juridicos; colisién entre reglas de jerarquia
normativa; indeterminacién o gradualidad de nociones
involucradas por preceptos vigentes, ninguno de los
cuales tiene capacidad para abrogar o anular al otro.

37 jPermitaseme formular un argumento ad homi-
nem frente a quienes se oponen a la inmigracién desde
el Sur por mor de preservar de esa identidad nacional!
Si vamos a eso, tal identidad es mds desafiada por
la inmigracién desde el Norte —por poco numerosa
que sea—, ya que s¢ trata de una inmigracién aco-
modada —a menudo adinerada—, acompaitada por
tres rasgos que acarrean una situacién de poder: 1.°)
adquisicién de propiedad inmobiliaria; 2.°) derechos
de sufragio (activo y pasivo) en elecciones municipales;
3.%) copo de cargos directivos en empresas dominadas
por la inversién extranjera. El resultado de esos fac-
tores puede verse en diversos-lugares de la costa medi-
terranea espaiiola, donde la lengua de Cervantes esté
siendo arrinconada. En cambio, no sélo nada de todo
eso se aplica, en general, a la inmigracién que viene
del Sur, sino que, en concreto, y a buen seguro, los
inmigrantes latinoamericanos y guineos hacen que
aumente el porcentaje de habitantes de Espana que
usan nuestro idioma.

%8 En Francia se ha sostenido que muchos trans-
gresores de la ley penal son franceses hijos de inmi-
grantes (pero justamente no inmigrantes).

% Se ha dicho que eso sucede en Francia, donde
esos franceses —que son hijos de inmigrantes y a veces
se sienten, por la discriminacién que sufren, inmigran-
tes de segunda generacién— viven mayoritariamente
en aquellas banlieues donde se concentran la pobreza,
el desempleo y 1a desatencion de los servicios piiblicos.
Notemos que, de ser correcta la propuesta de endu-
recer ain més la prohibicién de inmigracién, por el
motivo de esa deriva delictiva de un nimero de hijos
de inmigrantes, se tratarfa de, por esa via, mejorar
las expectativas securitarias para dentro de quince a
veinte afios como minimo. De aqui a entonces mucha
agua habra corrido bajo los puentes.
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