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El trabajo repasa el significado actual de la frontera en el marco de una
creciente globalizacion. La existencia de las fronteras, que se justifica
hoy por la funcion del estado nacional de la salvaguarda de la seguridad
exterior e interior y del orden publico, debe examinarse a la vista de esa
creciente globalizacion y el amplio desarrollo de los movimientos
transnacionales. Los autores hacen un extenso repaso de lo que
denominan “globalizacion amurallada” y exponen su criterio de que las
fronteras han de ser mecanismos de control que constituyan vias de
acceso para todas las personas, pero no murallas que lo impidan. A juicio
de los autores, los muros violan las normas sobre buena vecindad y la
obligacion de cooperar entre los Estados y proponen que es preciso el
resurgimiento y recuperacion del “ius migrandi” como derecho humano
de caracter universal, que debe ser reconocido por todos los Estados, en
su cuadruple vertiente de derecho a no migrar, derecho a migrar,
derecho a establecerse pacificamente, y derecho a retornar.

ABSTRACT

This paper reviews the current meaning of the border in the context of an
increasing globalization. The existence of frontiers, which today is
justified by the role of the national state in safeguarding of the external
and internal security, and public order, must be examined in the light of
this growing globalization and the broad development of transnational
movements. The authors make an extensive review of what they call
"walled globalization” and state their view that borders must be control
mechanisms that constitute access routes for everybody, but not walls
that prevent it. According to the authors, the walls violate the rules on
neighbourliness and the obligation to cooperate among the States, and
they propose that it is necessary the revival and recovery of the "ius
migrandi” as human right of universal character, which must be
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recognized by all the States, in their fourfold aspect of the right not to
migrate, the right to migrate, the right to settle peacefully, and the right
to return.

EN LA ERA DE LA GLOBALIZACION NECESITAMOS FRONTERAS DE CONTROL QUE SEAN VIAS DE ACCESO
PARA LAS PERSONAS, PERO NO FRONTERAS AMURALLADAS QUE LO IMPIDAN.

SOBRE LA NOCION ACTUAL DE LAS FRONTERAS

Si el s. XVIIl fue considerado el “siglo de las luces”’, el siglo XXI puede llegar a
considerarse “el SIGLO DE LOS MUROS FRONTERIZOS”.

De la existencia de las fronteras, también de la fronteras fisicas, se tiene noticias
desde la antigiiedad (asi, las fronteras o limes del Imperio Romano que alcanzaban
los 5.000 km.; la Muralla China, que llegd a tener 7.300 km.; o el Muro de Adriano,
de mas de 100 km. en Britania), aunque su concepto y finalidad han variado a lo

largo del tiempo.

El objetivo de estas limes amuralladas todavia hoy no esta unanimemente claro:
;proteger un régimen asediado por los barbaros, o simplemente marcar el limite
fisico del Imperio? (Curry, 2012). A pesar de los interrogantes historicos, en la
actualidad puede afirmarse que estos muros y murallas se construian principalmente

para detener el paso de grupos invasores armados o ejércitos.

En la Edad Media, el amurallamiento se centrd principalmente en las ciudades o
rodeando castillos. Con unanimidad se sefnala que sus funciones fueron: defensivas,
como demostracion de fuerza e independencia politica; juridicas, orientadas a
separar a los proscritos extramuros; fiscales; incluso, como limites fisico-

ornamentales.

Con el surgimiento del Estado en sentido moderno, aparece el concepto de frontera-

linea o limite fronterizo y las primeras delimitaciones en sentido juridico.

' Se denomina "Siglo de las luces” al siglo XVIII, por alumbrar una mentalidad que hace de la ciencia y la
razon verdades incuestionables que permiten el progreso de la humanidad. Desde principios del siglo
XVIII se dibujo una profunda crisis espiritual, cuyo centro fue la negacion o la critica de la iglesia
catolica y las monarquias absolutas pretendidamente basadas en su origen divino.
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Las teorias que explican la frontera son varias. En la actualidad se entiende por
frontera la linea juridica que marca el limite del territorio de un Estado y lo separa
bien del territorio de otro Estado, bien de un espacio internacional; en otras
palabras, la frontera es el conjunto de los limites que circunscriben el espacio
colocado bajo la soberania de un Estado concreto. En esa linea juridica, que no
siempre tiene una delimitacion material artificial, debe detenerse el poder efectivo
del Estado.

Por ello todas las fronteras (que no son solamente terrestres, sino que también se
hallan en el espacio aéreo y en el espacio maritimo) son limites arbitrarios fijados
por los Estados, nacidos de las relaciones de poder de los Estados a lo largo del
tiempo. Blake (1998) cifro en 315 los limites territoriales en el mundo, de los cuales
16% estan bajo una u otra forma de disputa. Mas recientemente, Lopez Martin
(2005), cuantifica en 45 los conflictos territoriales que estan pendientes repartidos

por los cinco continentes.

Conviene ademas no olvidar el concepto de “zona fronteriza” o “borderlands”: Se
trata de zonas en las cuales coinciden dos o mas fronteras internacionales y donde, a
pesar de estar conformadas por partes de distintos Estados, se produce un intenso
intercambio entre sus habitantes y “se generan fenomenos de interpenetracion
cultural y hasta es posible que se creen vinculos familiares” (Musso, 2012, p. 129),
que vienen a desmentir la diferenciacion que se pretende imponer con las fronteras.
En otras palabras: en las zonas fronterizas aunque se produce la discontinuidad
politica por el trazado de la frontera, puede apreciarse la continuidad humana,
social, economica y cultural, que se mantiene mas alla de la artificiosidad de las

fronteras’.

En la actualidad la funcion juridica de la frontera no es la de separar dos o mas
territorios sino esencialmente la de delimitar dos o mas soberanias o ambitos de

competencias de Estados.

Una caracteristica basica de las fronteras es la estabilidad; se fijan para ser estables,

para evitar problemas en las relaciones entre Estados. A pesar de la estabilidad, ello

2 Un buen ejemplo de todo ello lo proporciona la realidad cotidiana de las fronteras de Ceuta y Melilla
con Marruecos. (El transito en la frontera Melilla-Marruecos alcanza la cifra de 40.000 personas diarias;
por la frontera del Tarajal, que une Ceuta-Marruecos, la circulacion es de unas 20.000 personas diarias y
mas de 2.500 vehiculos).
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no significa que dos Estados no puedan de comdn acuerdo modificar una frontera;

pueden hacerlo mediante el consentimiento mutuo libremente expresado.

PERO, ;QUE GLOBALIZACION AMURALLADA ES ESTA?

Para algunos autores, el concepto de fronteras ofrecido en el apartado anterior,
entendiendo las mismas como limites del ejercicio de la soberania entre Estados (asi
Held, 1997; Ohmae, 1997; Negri & Hardt, 2001), no deja de ser algo del pasado en
estos tiempos de globalizacion, en los que el incremento de los flujos comerciales,
econdmicos y financieros parece que nos conducen al fin del Estado-nacion en el que
las fronteras dejarian de tener sentido; aunque al mismo tiempo para otros también
asistimos a la reafirmacion de las fronteras como instrumento de preservacion frente
al “descomunal desplazamiento de la poblacion de la periferia al centro” (Rodriguez,
2002), “al fin de la tolerancia” (Theil, 2006) y a la construccion de muros para no

dejar entrar (Restivo, 2006).

Lo cierto es que, en la actualidad, lo que existe es una globalizacion para los flujos
comerciales, economicos y financieros, aunque para las personas que deseen ejercer
su derecho a migrar, a circular libremente por el planeta, a entrar en el territorio de
un Estado y a salir de él, puede hablarse de una globalizacién amurallada, porque su
derecho a la libre circulacion se ve dificultada por un elevado nimero de trabas
burdcraticas® e incluso por la creciente construccion de murallas erigidas en la mayor
parte de los casos en las fronteras interestatales. También, en prevision de
migraciones internas y con la finalidad de impedirlas, se construyen este tipo de

dificultades, en el interior de un mismo Estado.

En la practica, las fronteras internacionales, por su facil porosidad, muchas veces
aparecen como simples fronteras administrativas internas pero no por ello resultan
menos reales y, a veces, hasta inexpugnables, cuando los Estados deciden
amurallarlas, tal y como en la antigiiedad lo hicieron los Imperios Romano o Chino.
Bajo la invocacion de una supuesta “seguridad” amenazada, se construyen mas y mas
kildbmetros de todo tipo de muros terrestres, marinos y en los ultimos tiempos incluso

también espaciales.

3 Pasaportes, Visados, autorizaciones administrativas y otras.
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Una pregunta se impone: ;Como resolvemos la enorme contradiccion existente entre

una pretendida globalizacion y la cada dia mas frecuente construccién de murallas?

Puede afirmarse sin temor a equivocacion que la caida del muro de Berlin el 9 de
Noviembre de 1989, preludio de la desaparicion de la Unidon Soviética y altimo
reducto del durante tanto tiempo terrible e impenetrable Teldén de Acero* (aun
cuando en aquellos instantes era ya bastante poroso), no sirvio de ejemplo para otras
zonas del planeta; desde luego despertdé enormes ilusiones, que ahora debemos
calificar en gran parte como vanas®. Tan vanas y efimeras que la mayoria de los
muros existentes se han construido tras dicha caida y su construccion se acelera.
Senalaba Migreurop (2009, citado por la Asociacion pro derecho humanos de
Andalucia) que “de un total de mas de 40.000 kms de fronteras cerradas -de las

cuales casi 18.000 kms « amuralladas »-, muchas lo han sido después de 1989”.

Cuando un gobierno decide crear una muralla, suele aducir los mas peregrinos
argumentos; es cierto que no todas las murallas tienen una finalidad antimigratoria,
pero esta finalidad sobresale en la mayoria de los casos y suele ir unida a la obsesion
por la seguridad. Seguridad dificilmente defendida por muros, como prueban de
modo fehaciente los atentados terroristas del 11 de Septiembre de 2001, o los mas
recientes de Madrid en 11.03.2004, en Paris en 13.11.2015, en Niza en 14.07.2016, y
en Alemania en 19.12.2016.

"Los muros resucitan una politica excluyente, una politica de rechazo vy
discriminacion que creiamos terminada con el final de la guerra fria", dejo dicho
Luis Alfonso de Alba, diplomatico mexicano y que entre el 19.06.2006 al 18.06.2007
fue el primer presidente del Consejo de Derechos Humanos de la ONU. "Son", anade,
"una medida radical y absurda en un mundo que pretende ser cada vez mds abierto y
mds global (Profesor de ESO, 2007).

4 Telon de acero fue un término acuiado por Sir Winston Churchill para referirse a la frontera, no solo
fisica sino ideolodgica, que separaba a los paises que, tras la Segunda Guerra Mundial, habian quedado
bajo la influencia militar, politica y economica de la Union Soviética de los paises occidentales. En el
sentido de nuestro trabajo en realidad el amurallamiento fisico se produjo en la frontera interalemena:
Berlin y el extenso sistema de fortificaciones que recorria 1382 km de la larga frontera entre la RDA y
RFA, desde el Mar Baltico a Checoeslovaquia.

5 Logicamente salvo la unificacion de Alemania, sin duda importantisimo efecto positivo.

6 Como escribe A. ORTEGA, el significado de los muros ha variado, se ha invertido, porque ‘los muros
de la guerra fria eran para no dejar salir. Los de la globalizacién son para no dejar entrar”.
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Desde las esferas politicas se coincide en la radicalidad de la medida y en lo
contradictorio que resulta en un mundo globalizado, si bien arguyen sin mayor
argumentacion que constituyen “medidas efectivas”, aunque no responden a las dos

siguientes preguntas:
12 ;Son realmente efectivos?
22 ;Puede admitirse la efectividad a cualquier coste juridico?

De la epidemia de la “murallitis” no se salva ningun Continente: en todos existen
Estados que alzan murallas con la finalidad de que cesen los flujos migratorios.
Veamos los muros construidos o en construccion. Ordenados por continentes, iremos
numerandolos con el fin de calibrar mejor la situacion actual de este planeta

amurallado.

Tabla 1. Los muros fronterizos

América . EL muro entre Estados Unidos y México

Europa . La linea verde de Chipre: El muro establecido por Turquia
. EL muro griego con Turquia

. El_muro bulgaro con Turquia

Africa . Las vallas o muros de Ceuta y Melilla
. Los muros del Sahara Occidental
. EL muro entre Bostwana y Zimbabue

. Los muros de Sudafrica

OO0 NONUIAN WN =

Asia . El pluriamurallamiento de Israel

10. El muro entre Egipto y Gaza

11. El pluriamurallamiento de Arabia Saudi

12. El muro entre Emiratos Arabes Unidos y Oman
13. Las dos barreras entre Irak y Kuwait

14. El muro entre Iran y Pakistan

15. El muro entre Pakistan y Afganistan

16. Los muros entre India y Pakistan

17. Los muros de Cachemira

18. El muro entre la India y Bangladesh

19. El muro entre Tailandia y Malasia

20. El muro del sultanato de Brunei

21. La separacion entre Corea del Norte y Corea del Sur
22. El muro entre China y Corea del Norte

23. El pluriamurallamiento de Uzbekistan

Ciudades amuralladas Los muros en Irlanda del Norte
El muro de Rio de Janeiro
El muro de Bagdad

Si abordamos la cuestion por continentes, podremos observar que ninguno de ellos

se libra de esta parcelacion fisica del planeta’.

7 Salvo Australia, cuyo territorio pertenece a un solo Estado.

MODULEMA | ISSN: 2530-934X | VOLUMEN 1. ARTICULO 4. PAGINAS 61-94 | 66



http://dx.doi.org/10.30827/modulema.v1i0.6067

Aguelo-Navarro, P. & Granero-Sanchez, H. V. (2017). Los muros fronterizos desde la perspectiva juridica
del ius migrandi. MODULEMA, 1, 61-94. DOI: http://dx.doi.org/10.30827/modulema.v1i0.6067

Por su actualidad, destacamos la construccion del muro antiinmigracion por los EEUU
comenzado en 1991, y el anuncio de la actual administracién Trump de realizar el
total amurallamiento de la frontera con México, que una vez finalizado alcanzara
mas de 1.200 km. El muro construido implica una clara militarizacion de la frontera
con México® y una evidente criminalizacion de los extranjeros en situacion irregular.
Resulta curioso que esta actitud xendfoba la mantenga la poblacion de un Estado que

mayoritariamente procede de la inmigracion.

La construccién de estos muros puede ser considerada en algunos ambitos como una
accion destinada al fracaso, al menos a medio plazo. Desde luego no logran detener
el fendbmeno migratorio ni garantizan la seguridad, porque no ha atajado sus causas

profundas sino solamente sus manifestaciones externas.

Por el contrario ha tenido y tiene inmediatos y perniciosos efectos secundarios: en
primer lugar, constituye un espectacular estimulo a la industria de falsificacion de
documentos de identidad; en segundo lugar, ha impulsado la excavacion de decenas,
cientos de tuneles bajo las murallas; finalmente no ha detenido la corriente
migratoria ni ha descendido el numero de fallecidos en su intento de cruzar las

fronteras.

El analisis que se ofrece en los parrafos anteriores es plenamente trasladable a las
concertinas de Ceuta y Melilla: a su inutilidad manifiesta (ya que es evidente que no
evitan los flujos migratorios), debe unirse tanto su (es evidente que ni deseada ni
buscada pero que aparece) contribucion al papel de las mafias “pasadoras” de
fronteras, como su responsabilidad (siquiera sea pasiva) en las lesiones y muertes que

se producen en los intentos de llegada a territorio espanol.

LOS MUROS VIOLAN LAS NORMAS SOBRE BUENA VECINDAD Y LA OBLIGACION
DE COOPERAR ENTRE LOS ESTADOS

A través de los muros, los Estados pretenden un reforzamiento frente al exterior y en

el mismo interior, porque suponen una afirmacion de su identidad. Desde el punto de

8 En julio de 2013 el Senado estadounidense aprobaba el denominado “Plan sobre seguridad de
fronteras” que incluye, entre otros, la compra de modelos especificos de helicopteros y equipamiento
radar. El paquete de medidas de seguridad esta valorado en 46.000 millones de ddlares. El llamado
refuerzo de fronteras supone un gasto de 38.000 millones. 7.500 millones se destinara a la construccién
de 560 kms. extras de verja en la frontera México-EE.UU y 4.500 millones a la compra de nueva
tecnologia. El abultado presupuesto destinado al proyecto sera recibido, en su mayoria, por compafias
militares que han trabajado por varios afios para el Gobierno de EEUU en Irak y Afganistan
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vista de las personas, los muros esconden altas dosis de nacionalismo, ocultan en
definitiva lo mas perverso de la dialéctica ellos-nosotros. Dialéctica ademas agravada
por la diferenciacion entre los extranjeros “deseados” (a los cuales no se les exigen
apenas requisitos) y los “no deseados” (a los que se les imponen toda clase de
dificultades).

En cuanto a la construccion material, suele afirmarse que, como en la mayoria de los
casos los muros se levantan en el territorio del Estado que decide elevarlos, en

sentido juridico estricto no violan el Derecho Internacional Publico.

Pero, para lograr la perspectiva juridica adecuada, habremos de situarnos en las
relaciones de vecindad entre Estados; segln la sentencia arbitral de 1986, dictada en
el asunto relativo a la pesca con red en el Golfo de San Lorenzo, entre Canada y

Francia,

si el concepto de “vecindad” se utiliza generalmente para designar una situacion de
proximidad geografica, se utiliza mas especificamente en el lenguaje juridico para
calificar situaciones de proximidad que, salvo que engendren fricciones continuas,
apelan a una colaboracion continuada en beneficio de los nacionales o de los servicios
publicos de dos o mas Estados cuyas actividades se interpenetran en un mismo espacio
geografico. Tenemos el ejemplo de la utilizacion de las aguas de una misma cuenca
fluvial, de la prevencion de la contaminacion, del régimen de los trabajadores
fronterizos o de ciertas zonas aduaneras. (U.N., 1990, pp. 225).

Por tanto, la elevacion de un muro frente a otro Estado inicialmente esta violando la
obligacion de un Estado de utilizar su territorio de manera que no dane al vecino. La
cuestion se enmarca en la obligacion de cooperar que tienen los Estados en virtud de
la Carta de la ONU (arts. 1, 3°, y 56, sobre todo), completada por la Resolucion 2625
(XXV), que contiene la Declaracion sobre los principios de Derecho Internacional
referentes a las relaciones de amistad y a la cooperacion entre los Estados, de
conformidad con la Carta. En otras palabras, la competencia de un Estado sobre su
territorio ha de calificarse como discrecional, pero no como arbitraria y la

construccion de muros bien puede calificarse como medida arbitraria.

Sin duda este principio u obligacion de cooperar entre los Estados tiene especial
fuerza en las zonas fronterizas. Como escribe Abou-El-Wafa (2010), “este principio
asegura asimismo el interés de los particulares que viven en la zona fronteriza. En
realidad, la existencia y el significado de los intereses humanos en la linea fronteriza

persisten a ambas partes de la frontera” (p. 181).
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En el s. XX, sobre todo, un importante sector doctrinal ha pensado en las fronteras
como zonas de cooperacion o lugares donde, si se mantienen relaciones de buena
vecindad, se intensifica esa cooperacion, pues muchas veces la division fronteriza
divide a un mismo pueblo; en otros términos, en numerosas ocasiones en las
fronteras se produce la discontinuidad politica mientras se mantiene la continuidad

humana.

En la sentencia dictada sobre el fondo, el 12 de Octubre de 2002, por el Tribunal
Internacional de Justicia en la diferencia de la frontera terrestre y maritima entre

Camerun y Nigeria, se observa:

El Tribunal constata ademds que la ejecucion de la presente sentencia dara a las
partes una ocasion privilegiada de cooperacion en interés de las poblaciones
afectadas con el fin de que éstas puedan continuar beneficidndose de los servicios
escolares y de sanidad comparables a los que disfrutan actualmente”. (Tribunal
Internacional de Justicia, 2002, par 316)

En esta misma sentencia puede leerse que, si una ciudad situada en la frontera se ha
extendido en territorio de otro Estado, corresponde a ambos Estados “encontrar una
solucion a los problemas que de ello se deriven, con el fin de asegurar los derechos e
intereses de la poblacion local” (Tribunal Internacional de Justicia, 2002, par. 107 y
par. 123).

Hay que destacar que la sentencia identifica a las poblaciones afectadas como las
beneficiarias Gltimas de esta obligacion de cooperacion, justificandola en cierta
medida. La obligacion de cooperacion debe aplicarse efectivamente “en interés de las
poblaciones”, “con el fin de asegurar sus derechos e intereses”... (D Argent, 2002, p.
320)

Este interés de las poblaciones fronterizas que de ningln modo respeta la

construccion de muros y vallas.

De ello ha de concluirse que, al dificultar la libre circulacion de las personas, al
impedir el comercio internacional, al separar poblaciones a veces de la misma
cultura y la misma etnia, los muros constituyen sin duda hechos juridicamente
inadmisibles en la actual sociedad internacional; hechos que podriamos calificar
como inamistosos y contrarios a las buenas relaciones que exige la vecindad
internacional. Ademas, si esa construccion provoca danos concretos, que se puedan
probar ante un tribunal, desde luego los Estados constructores pueden incurrir en

responsabilidad interna o internacional.
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Pero hay que precisar que cabe una excepcion: los casos de legitima defensa, que
siempre exigen ataque previo (no cabe la denominada “legitima defensa preventiva”,
pura agresion sin disfraz alguno). En este sentido, la construccion de los muros de

Kuwait con Irak no viol6 las normas internacionales de buena vecindad.

MUROS QUE SEPARAN, DIVIDEN, SEGREGAN...

Hemos sefalado con anterioridad que los muros violan la obligacion de cooperacion
que los Estados deben mantener entre si, segin la Carta de las NNUU y segln la
Declaracion sobre los Principios (Resolucion 2625 (XXV). Conviene recordar ahora
otros aspectos; porque los muros provocan dano a las personas, separan, dividen,

segregan ...
Mayor Zaragoza escribia en 2005°, a propdsito de las vallas de Ceuta y Melilla:

Las vallas solo permiten una contencion puntual. Después, aun las mas altas y fuertes
se vuelven permeables y, un dia, desaparecen. O bien, sibitamente, los ciudadanos
las destruyen. La Muralla China, el Teldn de Acero, el Muro de Berlin, de Israel ... Lo
ideal, siempre, es actuar con tal capacidad de anticipacion -facultad distintiva de la
especie humana- que sean innecesarias. Pero, en cualquier caso, debemos ir de
inmediato a las raices de los problemas, a conocer por qué, a riesgo de su propia vida
con frecuencia, se saltan vallas y se derriban muros.

En 2009 el Informe sobre Desarrollo Humano, publicado por el Programa de las
Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD), se titulaba “Superando barreras:

Movilidad y desarrollo humanos”. El Informe concluia afirmando:

La movilidad al interior de un pais y en el extranjero puede traer beneficios de
desarrollo humano considerables como resultado de las reformas a las politicas e
instituciones administrativas que sugerimos. Para avanzar en esta agenda, se necesita
liderazgo comprometido, procesos de consulta entre los interesados y campanas
audaces para cambiar la opinion pUblica y asi promover debates y discusiones sobre
las politicas pertinentes. (PNUD, 2009, p. 126)

Una caracteristica basica de las fronteras es su afan de estabilidad; se delimitan y se
demarcan para ser estables, para evitar problemas entre los Estados vecinos. Por
eso, segln el art. 62.2° de la Convencion de Viena de 1969 sobre el Derecho de los
Tratados, un cambio fundamental en las circunstancias existentes en el momento de
celebracion de un tratado “no podra alegarse para dar por terminado un tratado o

retirarse de él ... si el tratado establece una frontera” (U.N., 1969).

9 El Pais, 27 de Octubre de 2005.
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Pero no debemos confundir estabilidad con inamovilidad o intangibilidad, como
demuestra la evolucion europea en los Ultimos veinte anos con la disolucion de
diversos Estados. Por otro lado, hemos de evitar la confusion porque, mediante
acuerdo entre los Estados fronterizos, puede modificarse el trazado de las

fronteras.

La existencia de muros en el pasado, sobre todo durante la Guerra Fria, podia tener
un significado de estabilidad, por lo menos a los ojos de sus constructores. Pero hoy,
como escribe Ortega (2006), el significado de los muros ha variado, se ha invertido,
porque “los muros de la guerra fria eran para no dejar salir. Los de la globalizacion
son para no dejar entrar. Claro que lo que si necesita la globalizacion es algun tipo

de puertas para entrar y salir”.

En la realidad actual, junto a los muros o murallas fisicas, podemos constatar con
facilidad que se levantan otras barreras no mas beneficiosas, incluso mas
perjudiciales. Numerosos Estados europeos utilizan ya metodologias eugénicas y test
ADN para seleccionar la inmigracion, para dificultar o incluso impedir el derecho

humano a la reagrupacion familiar, a la vida familiar en suma.

Dada su enorme proliferacion, cabe plantearse con Kourliandsky (2010) qué
simbolizan las nuevas murallas que tan afanosamente erigen muchos Estados a

comienzos del s. XXI;

;materializan una nueva separacion fundamental, tanto ideolégica como politica y
social, entre dos mundos? En la medida en que se construyeron o se van construyendo
después del atentado del 11 de septiembre de 2001, ;podemos establecer un lazo
racional entre el atentado y estos muros nuevos?. (Kourliandsky, 2010, par. 6).

Desde luego no concretan o no materializan una nueva separacion ideoldgica ni
social; el hundimiento de la Union Soviética y la globalizacion imponen su
uniformidad. Tampoco significan mas seguridad para el Estado amurallado (el 11 de
Septiembre de 2001 la seguridad no estuvo garantizada ni siquiera para el

Pentagono).
Parece acertado el juicio de Muchnik (2009) cuando afirma:

Vistos asi, esos muros son el perfecto paradigma de lo que la humanidad no quiere ni
oir mencionar, o sea la igualdad. Con la excepcion del frio terrorismo
fundamentalista, siempre se trata de proteger esos continentes, paises, comunidades,
barrios, o familias que “poseen mas” contra los que “poseen menos”. (par. 17)
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Podemos afirmar con Brown (2009, pp. 178-181), que los muros estan animados por

unos fantasmas, que son:
A) El fantasma del “extranjero peligroso, causa de los males de la nacion”.
B) El fantasma de la contencion del poder que otros pretenden imponernos.

C) El fantasma de la impermeabilidad pues el muro permite diferenciar el

interior del exterior y “filtrar” a los que desean entrar.

D) El fantasma “de la pureza, la inocencia y la bondad; los muros buscan
preservar la civilizacion contra su contrario...”, que no es otro que el que

asegura que la barbarie viene de fuera.

Scelle, el gran internacionalista francés, hablaba en 1958 de la “obsesion por el

territorio”; llegaba a la siguiente conclusion:

El conjunto del planeta, haya sido apropiado por poblaciones sedentarias mediante un
acto instintivo o permanezca para uso de la humanidad gracias a los progresos de la
civilizacion y del Derecho, se compone de los mismos elementos y forma un todo
indivisible; es ir contra el progreso y la paz, que se identifica con él, hipnotizarse en
el territorio estatal y la soberania territorial, hasta hacer de ellos la preocupacion
obsesionante y apasionada de los gobiernos y las energias nacionales. (p. 361)

No es facil adivinar las reflexiones que la actual fiebre de construccion de muros por

doquier suscitaria a Scelle, pero no parece que tuvieran un sentido muy positivo.

Este planeta amurallado, esta globalizacion amurallada, ciertos fendémenos de
aislamiento en el interior de algunos Estados, jno son signos de que estamos
entrando en una nueva EDAD MEDIA, donde la fortaleza fisica, la ciudadela, la
defensa individual, el individualismo descarnado priman sobre la libre circulacion de

las personas?

La contraposicion entre globalizacion y muros, o entre modernidad y retrogradacion,

parece clara. La misma Brown escribe:

Estos muros que proliferan hoy, a comienzos del siglo XXI, extranan por su aspecto
masivo, obstinadamente material. Son como vestigios premodernos en una
modernidad tardia en la cual el poder funciona en red, en forma virtual, microfisica,
liquida, y en la cual va creciendo la interdependencia, incluso la hibridacion, de los
pueblos. (Brown, 2009)

En todo caso, los muros violan las obligaciones de cooperacién y de buena vecindad,

segregan, discriminan, impiden la comunicacion, separan, dividen, dificultan la
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convivencia, desconfian del otro, muchas veces sometido a toda clase de sospechas.

Ademas no logran detener el fendmeno migratorio ni garantizan la seguridad.

Esta fiebre constructora de murallas fisicas (y no solamente de ese tipo) conduce a

formular tres preguntas:

e ;Cuando lograremos una libre circulacion migratoria a nivel universal,
superando esta globalizacion incompleta, economicista y segregacionista y
abandonando las soluciones estatales, en numerosas ocasiones centradas tan
solo en el corto plazo?

e Resistira esta globalizacion el creciente amurallamiento -incluso
pluriamurallamiento- de tantos Estados?

e ;Tendremos, en palabras del Prof. Angel G. Chueca, que establecer una nueva
rama del ordenamiento internacional, la que en el futuro estudie la

“murologia”?

EL IUS MIGRANDI, EN SU FACETA DE DERECHO DE ACCESO DE LAS PERSONAS
AL TERRITORIO DE CUALQUIER ESTADO, Y EL ACTUAL DERECHO
INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

Avanzando en el analisis de la relacion contradictoria existente entre fronteras,
amuralladas o no, y globalizacion, la cuestion basica radica en si el paso de esos
limites territoriales debe ser libre para todas las personas, incluso para las que no
sean nacionales del Estado territorial, y/o si éste puede impedir la entrada en su

territorio a los extranjeros en cualquier circunstancia.

La practica de la generalidad de los Estados es la de considerar que la regulacion del
acceso a su territorio por los extranjeros es una cuestion de soberania y que, por
tanto, los nacionales de terceros Estados no tienen derecho de acceso en ningun

caso, y que sdlo le sera permitido si el propio Estado lo consiente'®.

Sin embargo, examinar hoy el complejo fendmeno de las migraciones internacionales
en un mundo fuertemente globalizado desde la perspectiva juridica exige, a nuestro
entender, no solo profundizar directamente en el Derecho Internacional Publico, y
mas concretamente en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos (DIH), sino

al mismo tiempo reflexionar acerca de su conexion con el necesario resurgimiento de

10 | a existencia de un “ius Migrandi” regionalizado en el ambito de la Union Europea no desvirtia lo
afirmado.
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un “novisimo” Derecho de la persona en movimiento transnacional o “novisimo ius
migrandi” que debemos tratar de recuperar en medio de fuertes intentos, desde
importantes e influyentes sectores economicos y sociopoliticos, de negarlo y

devolverlo a los anales de la historia.

En la construccion del “ius migrandi” una cuestion esencial es el control de la
libertad de movimiento de las personas en un mundo globalizado, pero sin la
existencia de un verdadero y completo lus Cogens Internacional con la persona
humana con subjetividad internacional activa plena (Villan Duran, 2002). En este
apartado entran en juego, como hemos visto, el territorio de los Estados, las
fronteras levantadas entre ellos y la realidad (aun cuando las palabras permitan
deducir lo contrario) de un mundo globalizado, pero, a la vez y paradodjicamente,
cada dia mas amurallado entre los citados Estados; y no hablamos de muros
mentales, sino de muros fisicos que cubren importantes sectores fronterizos, vallas
fronterizas de considerable altura, casi siempre con un objetivo claro: impedir la

libre circulacién de persona, imposibilitar en definitiva la inmigracion.

El ius migrandi al que nos referimos'’ comprende cuatro dimensiones: el derecho a
no migrar, el derecho a migrar, el derecho a establecerse pacificamente, y el

derecho a retornar (Aguelo Navarro, 2003; Aguelo Navarro & Chueca Sancho, 2004).

En cuanto al planteamiento del ius migrandi respecto del derecho a establecerse
pacificamente (en el que se integra el derecho de toda persona a entrar en el
territorio de cualquier Estado) deberemos partir necesariamente desde el Derecho

Internacional de los Derechos Humanos'?.

En este planteamiento examinamos tres cuestiones: la positivacion incompleta en la

Declaracion Universal, la desaparicion del ius migrandi en numerosos tratados

" Lamentablemente la Declaracion Universal de Derechos Humanos (DUDH) no recogio de forma
coherente y completa el derecho a migrar, derecho que durante mas de cuatro siglos fue considerado
como un “jus humanitatis” y que hoy debemos tratar de recuperar para devolverlo al patrimonio
universal de la Humanidad. En el trabajo de recuperacion, sera preciso conocer los origenes del “ius
migrandi”, asimismo resultara necesario acercarse a las tesis doctrinales de los juristas que se han
ocupado de él desde el pasado hasta fechas recientes, y requerira detenerse en las normas
internacionales e internas que lo han recogido, para, desde el conocimiento, poder concretar su
contenido y exponer las razones juridicas de las que resulta la obligacion de los Estados de respetar y
garantizar para todas las personas este “novisimo ius migrandi”.

12 Quiénes estas lineas redactan partimos por tanto de un planteamiento que supera la vision
generalizada segun la cual el Estado soberano lo es para admitir o no en su territorio a los extranjeros
discrecionalmente
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internacionales de DH, v la relacion con la soberania estatal (lo que el Profesor Angel

G. Chueca vino a denominar “mito de las raices”).

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948 dedica su art. 13 al
derecho de toda persona “a circular libremente y a elegir su residencia en el
territorio de un Estado” (ordinal 1), lo que completa precisando que “toda persona
tiene derecho a salir de cualquier pais, incluso del propio, y a regresar a su pais”
(ordinal 2).

La ambigliedad e inconcrecion del texto ha dado lugar a interpretaciones muy
contrapuestas y es por ello por lo que debe hablarse de una positivacion incompleta
del ius migrandi por la Declaracion Internacional de los Derechos Humanos en la

faceta de derecho a entrar en cualquier Estado.

Segun algunas interpretaciones, este articulo tan solo reconoce el derecho a la libre
circulacion y residencia en el interior de un Estado. Otros internacionalizan el
derecho y (con una interpretacion favorable al principio pro-libertad) entienden que
el precepto recoge el derecho a la libre circulacion no restringida al interior de un
Estado, sino pudiendo superar fronteras internacionales. La interpretacion mas
amplia encuentra su apoyo en el hecho de que en la definicion se hable de “un

Estado” y no de “su Estado” o “Estado de su nacionalidad”.

El “ius migrandi”, en su acepcion mas estrecha como derecho de salida (que es el
que expresamente se recoge en el ordinal 2 del art. 13 de la Declaracion Universal de
los Derechos Humanos), debe tener un correlativo derecho de entrada, pues en otro
caso aquel quedaria sin real contenido. Dificilmente se podra ejercitar el derecho a
salir sin ostentar simultaneamente el derecho a entrar en otro territorio. De hecho
muchas de las actuales regulaciones juridicas internas también limitan de forma
insoportable el derecho de salida recogido en la Declaracion Universal; en ellas el
viajero no podra emprender el trayecto de salida sin antes obtener el placet del

Estado territorial de llegada (Inglé, 1963; Rodriguez Rodriguez, 1974).

Pero si el derecho a salir de un Estado se halla pues afirmado inequivocamente en
la Declaracion Universal, no parece tan claro el derecho a entrar en el territorio de

cualquier Estado.
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Ciertamente, escribe Chemillier-Gendreau (1998), los trabajos preparatorios de la
misma Declaracién y del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos revelan la
voluntad persistente de algunos Estados de excluir “un derecho general de
inmigracion”; pero ello conduce a un resultado absurdo porque se torna imposible el
ejercicio del derecho de abandonar un Estado. Sabemos, continGa la misma autora,
que las reglas de interpretacion de tratados (Convencién de Viena de 1969, art. 32)
prohiben toda interpretacion que conduzca a un resultado absurdo o irrazonable; por
tanto, el art. 13 de la Declaracion Universal de los DH (a pesar de no ser un tratado)

no puede (no deberia) interpretarse de un modo absurdo o irrazonable.

Desgraciadamente los Estados de ideologia liberal no aceptaron entonces ni con
posterioridad el derecho de entrada como una contrapartida logica al derecho de
salida de las personas, porque la aceptacion de la entrada hubiera erosionado su

soberania y ésta es la piedra angular de su sistema (Wihtol de Wenden , 2000).

En la misma linea de no reconocer expresamente el derecho de entrada a las
personas en el territorio de cualquier Estado (al que, con la estatalizacion de la
libertad de circulacion de las personas, se reserva el derecho de acceso) se conducen

otros Tratados Internacionales de Derechos Humanos que se ocupan de esta materia.

Asi, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1966) dispone en el
art. 12:
1. Toda persona que se halle legalmente en el territorio de un Estado tendrd derecho
a circular libremente por él y a escoger libremente en él su residencia.

2. Toda persona tendrd derecho a salir libremente de cualquier pais, incluso del
propio.

3. Los derechos antes mencionados no podrdn ser objeto de restricciones salvo
cuando éstas se hallen previstas en la ley, sean necesarias para proteger la seguridad
nacional, el orden publico, la salud o la moral publicas o los derechos y libertades de
terceros, y sean compatibles con los demds derechos reconocidos en el presente
Pacto.

4. Nadie podrd ser arbitrariamente privado del derecho a entrar en su propio pais.

En el texto de este Pacto, los Estados ya definieron el derecho de entrada de los
extranjeros casi exclusivamente desde su posicion territorialista; por eso se permite
la libre circulacion en el interior de cada Estado solamente a “las personas que se

hallen legalmente* en su territorio.
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La misma direccion siguen los tratados internacionales de Derechos Humanos que
establecen sistemas regionales de proteccion. Asi lo demuestra la lectura del
Protocolo adicional n° 4 a la Convencion Europea de Derechos Humanos, del art. 22,
2°, de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (de 1969) (Olmos Giupponi,
2010) y del art. 12, 2°, de la Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos
(de 1981).

Por otro lado, alguno de los oOrganos regionales de proteccion de DH se ha
pronunciado con claridad; asi sucede con el Tribunal Europeo de Derechos que, al

menos desde 1991, indica reiteradamente que la Convencion Europea de DH

no garantiza, como tal, ningun derecho del extranjero a entrar o residir en el
territorio de un Estado del cual no sea nacional (MOUSTAQUIM/BELGICA, 18 de
Febrero 1991, pdrr. 43, serie A n° 193; BELGOUDI/FRANCIA, 26 de Marzo, pdrr. 74,
serie A n° 234). Ademds, incumbe a los Estados partes asegurar el orden publico, en
particular en el ejercicio de su derecho a controlar la entrada y la permanencia de
los no nacionales, segtin un principio de Derecho Internacional bien establecido.
Todo ello no significa que los Estados puedan violar los Derechos Humanos de las
personas en situacion irregular. Desde luego, cuando un tratado internacional dice
“todas las personas tienen derecho a...”, tal derecho se atribuye a todas las personas
dependientes de la jurisdiccion de un Estado, sea cual fuere su situacion migratoria

regular o irregular.

El ejemplo del Pacto puede servirnos ademas porque su o6rgano supremo de
interpretacion y de aplicacion (el Comité de Derechos Humanos) ha aportado una
interesante interpretacion cuasijudicial a las normas del Pacto que se refieren a los
extranjeros de modo directo (arts. 12 y 13) en sus Observaciones Generales n° 15y
27.

El Comité de DH, en su Observacion General n° 15 (de 1986) sobre “la situacion de
los extranjeros con arreglo al Pacto”, examina su art. 13. Parte de la idea segun la
cual los Estados partes en este tratado internacional deben garantizar los derechos

“n

en él protegidos “"a todos los individuos que se encuentren en su territorio y estén
sujetos a su jurisdiccion" (parrafo 1 del articulo 2). En general, los derechos

reconocidos en el Pacto son aplicables a todas las personas, independientemente de

13 Sent de 12 de Octubre de 2006, dictada en el caso MUBILANZILA MAYEKA Y KANIKI MITUNGA/BELGICA,
parr. 81; en la misma direccion puede consultarse la sentencia de 22 de Mayo de 2008, dictada en el
caso EMRE/SUIZA (parr. 60)
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la reciprocidad, e independientemente de su nacionalidad o de que sean apatridas

(par. 1).

Aun cuando esta Observacion General aborda sobre todo los derechos de los

extranjeros, ya se pronuncia claramente al senalar:

El Pacto no reconoce a los extranjeros el derecho a entrar en el territorio de un
Estado Parte ni de residir en él. En principio, corresponde al Estado decidir a quién
ha de admitir en su territorio. Sin embargo, en determinadas circunstancias un
extranjero puede acogerse a la proteccion del Pacto incluso respecto de cuestiones
de ingreso o residencia, por ejemplo, cuando se plantean consideraciones de no
discriminacion, de prohibicion de trato inhumano y de respeto de la vida de la
familia”.

La misma Observacion General sehala que “una vez que un extranjero se encuentra

licitamente dentro de un territorio, su libertad de circulacion en el territorio y su

derecho a salir de él pueden limitarse solo de conformidad con lo previsto en el

parrafo 3 del articulo 12 (parr. 8).

Mayor trascendencia tiene todavia la Observacion General n® 27 (Articulo 12.- La
libertad de circulacion, adoptada en 1999); en ella el Comité de Derechos Humanos
interpreta los cuatro parrafos del art. 12, desde la afirmacion inicial segin la cual “la
libertad de circulacion es una condicion indispensable para el libre desarrollo de la

persona humana”™.

La libertad de circulacion y de escoger residencia en el territorio de un Estado
(parrafo 1° del art. 12 del Pacto) se atribuye a toda persona que se encuentre
legalmente en dicho territorio. “En principio, los nacionales de un Estado siempre se
encuentran legalmente dentro del territorio de ese Estado. La cuestion de si un
extranjero se encuentra "legalmente” dentro del territorio de un Estado es una
cuestion regida por el derecho interno, que puede someter a restricciones la entrada
de un extranjero al territorio de un Estado, siempre que se adecuen a las

obligaciones internacionales de ese Estado” (parr. 4).

Sobre la libertad de salir de cualquier pais, incluso del propio (parr. 2° del art. 12 del

Pacto) senala el Comité que

no puede hacerse depender de ningun fin concreto o del plazo que el individuo decida
permanecer fuera del pais. En consecuencia, dicha libertad incluye el viaje temporal
al extranjero y la partida en caso de emigracion permanente. Igualmente, el derecho

14 Observacion General n° 27, de 2 de Noviembre de 1999, parr. 1.
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de la persona a determinar el Estado de destino es parte de la garantia juridica.
(parr. 8)

Hablamos, por tanto, de la necesidad de un derecho de entrada en el territorio de
otro Estado; en el Estado de la nacionalidad o en cuyo territorio se resida legalmente

sin duda existe un derecho al retorno de las personas que salieron (Hannum, 1987).

Examinando las restricciones, (parrafo 3° del art. 12), el Comité de DH senala

expresamente:

Son causa de especial preocupacion las mdltiples trabas juridicas y burocraticas que
afectan innecesariamente el pleno ejercicio de los derechos de las personas a la libre
circulacion, a salir de un pais, incluso del propio, y a adoptar una residencia.
Respecto del derecho a la circulacion dentro de un pais, el Comité ha criticado las
disposiciones que exigen que las personas soliciten permiso para cambiar de
residencia o la aprobacion por las autoridades locales del lugar de destino, asi como
las demoras en la tramitacion de dichas solicitudes por escrito. En la practica de los
Estados se encuentra una gama todavia mas variada de obstaculos que hacen mas
dificil la salida del pais, sobre todo la de sus propios nacionales. Entre esas normas y
practicas figuran la falta de acceso de los solicitantes a las autoridades competentes y
la falta de informacion sobre los requisitos; la obligacion de solicitar formularios
especiales para conseguir los documentos oficiales de solicitud de pasaporte; la
necesidad de certificados o declaraciones de empleadores o de familiares en apoyo de
la solicitud; la descripcion exacta del itinerario; la expedicion de pasaportes solo
previo pago de tasas elevadas que exceden considerablemente el costo de los
servicios prestados por la administracion; las demoras injustificadas en la expedicion
de documentos de viaje... (parr. 17)

Sobre el derecho a entrar en el propio pais (parrafo 4° del art. 12) el Comité observa

que esa norma no diferencia entre nacionales y extranjeros; por eso senala:

Asi pues, los titulares de ese derecho sélo pueden determinarse interpretando las
palabras "su propio pais". El alcance de la expresidon "su propio pais” es mds amplio
que el de "pais de su nacionalidad”. No se limita a la nacionalidad en el sentido
formal, es decir, a la nacionalidad recibida por nacimiento o naturalizacion;
comprende, cuando menos, a la persona que, debido a vinculos especiales o a
pretensiones en relacidn con un pais determinado, no puede ser considerada como un
simple extranjero. (parr. 20)

En la misma direccion, el Comité termina su Observacion General n° 27 recordando:

En ningun caso se puede privar arbitrariamente a una persona del derecho a
entrar en su propio pais. La referencia al concepto de arbitrariedad en este
contexto tiene por objeto subrayar que se aplica a toda actuaciéon del Estado,
legislativa, administrativa o judicial; garantiza que incluso las injerencias previstas
por la ley estén en consonancia con las disposiciones, los propdsitos y los objetivos
del Pacto, y sean, en todo caso, razonables en las circunstancias particulares. El
Comité considera que hay pocas circunstancias, si es que hay alguna, en que la
privacion del derecho a entrar en su propio pais puede ser razonable. Un Estado
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Parte no debe impedir arbitrariamente a una persona el regreso a su propio pais por
la via de despojarla de su nacionalidad o de expulsarla a un tercer pais™.
Con esta interpretacion del Pacto, ;donde queda la esencia, el nucleo de esta
libertad, incluida la libertad de salir de cualquier pais, si no va acompanada del
derecho de entrar en el territorio de otro Estado? ;O acaso se sale de un pais o

Estado tan solo para permanecer en espacios no sometidos a ningin Estado?

La evolucion universal en esta materia no ha cambiado de direccién. Puede
recordarse como ejemplo la Resolucion 40/144 de la Asamblea General de la ONU,
de 13 de Diciembre de 1985, que contiene la Declaracion sobre los Derechos
Humanos de los Individuos que no son Nacionales del pais en que viven. Pues bien,

su art. 2, parrafo 1°, sefala expresamente:

Ninguna disposicion de la presente Declaracion se interpretara en el sentido de
legitimar la entrada ni la presencia ilegales de un extranjero en cualquier Estado.
Tampoco se interpretara ninguna disposicion de la presente Declaracion en el sentido
de limitar el derecho de cualquier Estado a promulgar leyes y reglamentaciones
relativas a la entrada de extranjeros y al plazo y las condiciones de su estancia en él o
a establecer diferencias entre nacionales y extranjeros. No obstante, dichas leyes y
reglamentaciones no deberan ser incompatibles con las obligaciones juridicas
internacionales de los Estados, en particular en la esfera de los derechos humanos.

Tampoco ha de olvidarse que los Estados tienen grandes posibilidades de expulsar a
los extranjeros. No disponen de un poder arbitrario, pero si de un amplio margen
para ello, siempre que no violen unas normas minimas, sobre todo las relativas a la
prohibicion de discriminar y el tan clasico y sin embargo tan actual principio de no

devolucion (non-refoulement).

Finalmente, en este apartado surge otra cuestion esencial en la materia como es la
relacion de este derecho de las personas de acceso de las personas al territorio de
cualquier Estado con la soberania territorial. Aparece (en otros términos) el que

Chueca denomina “mito de las raices”.

Que, ademas, este derecho fundamental de la persona humana a desplazarse de
dondequiera y a dondequiera esta por encima de cualquier presunto derecho de
posesion colectiva de un territorio por una poblacion revélalo cualquier apreciacion
serena y lucida no sélo de la naturaleza de sendos derechos, sino también de las
maneras de su adquisicion y ejercicio. En efecto, el derecho a desplazarse y vivir
donde uno quiera es un derecho inherente al hombre mismo independientemente de
contingencias y accidentes del tipo que sean, al paso que el supuesto derecho a la

15 Parr. 21, negrita anadida. Recordemos el caso de AMINETOU HAIDAR, saharaui con nacionalidad
marroqui, expulsada desde El Aiuun y a la cual su Estado de origen (parte en el Pacto) no la dejaba
entrar en su territorio
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posesion colectiva de un territorio, si es que existe, viene determinado en cada caso
por miles de vicisitudes, que revelan su endeblez, precariedad y relatividad. Ademas,
no a veces, no, sino siempre, siempre, ese supuesto derecho se ha engendrado, a lo
largo de los siglos con recurso a la fuerza. (Pefa, 1992, 2)

Ciertamente son las fronteras entre Estados las que materializan las dificultades
impuestas al ius migrandi, al derecho a circular libremente. Cuando las fronteras se
desdibujan mediante la integracion (caso de la Unidon Europea, por ejemplo) se

admite la libre circulacion dentro de ese espacio.

Las fronteras encierran soberanias, no propiedades privadas; al delimitar las
competencias entre Estados, en muchos casos contribuyen a la paz entre esos
Estados.

Pero, si se analiza el ius migrandi y las fronteras, surge (como sefialdbamos antes) el

denominado “mito de las raices” (Chueca Sancho, 2005).

EL MITO DE LAS RAICES sobre todo se enmarca en el pensamiento nacionalista, en la
identidad de un pueblo exaltada por algunos sectores mediante tintes o coloraciones
o “esencialidades” excluyentes. Dicha identidad hace afirmar a algunos su superior
derecho a habitar el territorio que ese pueblo ocupa en un momento histérico
concreto; la misma consideracion de la identidad conduce a ver al inmigrado como

un peligro para la pervivencia de ese pueblo o para la pervivencia de su cultura.

Encontramos diversas formulaciones de este mito puesto que las raices defendidas
pueden ser de diferentes tipos: historicas, linglisticas, culturales, religiosas,
raciales... Casi siempre se defiende simultaneamente la existencia de raices de

varios tipos.

En el analisis de este mito debe quedar claro que en ninglin momento se cuestiona el
derecho de cada pueblo a su existencia, a su patrimonio historico, artistico y
cultural, al disfrute de los recursos naturales correspondientes, etc. Estamos ante
un Derecho Humano que se deduce claramente del art. 1, par. 1°, de los dos Pactos

Internacionales de Derechos Humanos'® y que todos debemos respetar.

16 Que afirma: “Todos los pueblos tienen derecho a la libre determinacién. En virtud de este derecho
establecen libremente su condicién politica y proveen asimismo a su desarrollo econémico, social y
cultural”. Se trata del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y del Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, ambos de 1966.
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Pero, a veces, extrapolando los Derechos de todos los pueblos que proclaman ambos
Pactos Internacionales de Derechos Humanos, surge la afirmacion  nacionalista de
una identidad excluyente del otro, no incluyente de quien llega; una identidad del
otro a la que solamente se le cargan deberes, sin un correlativo reconocimiento de
derechos. En esta percepcion (siguiendo la posicion de GOYTISOLO antes
mencionada) parece como si los pueblos -y las personas que los forman- fuesen

bosques enraizados en un territorio, que no pueden recibir nueva savia.

Hablamos de las raices asumidas en optica excluyente; como escribe Zapata Barrero
(2005), “el discurso nacional-identitario “mal enfocado” puede provocar una
etnizacion del proyecto mismo nacionalista, con consecuencias no previstas”; en la
realidad mas facilmente contrastable, como prosigue el mismo autor, “la
acomodacion de los inmigrantes supone una doble transformacion: la identidad de los

inmigrantes y la de nuestra sociedad”.

Con frecuencia se ensalza la identidad cultural de un pueblo, su lengua, sus raices
que vienen de un pasado muchas veces idealizado. Pero, cuando a través del mito,
se busca no so6lo ensalzar los valores propios -cosa perfectamente legitima- sino (de
un modo directo o indirecto) utilizar esos valores propios como arma arrojadiza
contra el inmigrante, se genera una diferencia excluyente; y este tipo de diferencia
impulsa la discriminacion de las personas inmigradas por la simple razén (mejor,

sinrazon) de que no tienen nuestras mismas raices.

Este mito no so6lo se ha utilizado en las migraciones internacionales; ha sido asumido
también en las migraciones internas; por ejemplo, algunas orientaciones
nacionalistas de Cataluia o Euskadi, durante el pasado siglo, y ain en momentos
presentes, se ha venido considerando la inmigracion procedente de Andalucia,
Extremadura u otras regiones espanolas, como una amenaza para la preservacion de
la identidad cultural o politica de Cataluha o Euskadi. A pesar de que
afortunadamente el transcurso del tiempo nos demuestra el caracter como minimo
equivoco de tal argumento, por cuanto que tal identidad afortunadamente no ha
desaparecido, hoy estos o similares argumentos se continlan proyectando desde
algunos sectores del pensamiento nacionalista sobre la inmigracion; no ha cambiado

pues el contenido del argumento, si ha variado su proyeccion.
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Las consecuencias de este mito son claras: la exaltacion excluyente de un pueblo,
de sus raices, del “nosotros” frente a “ellos”, lleva a la discriminacion del otro, que
llega al territorio en el que “nosotros” vivimos; el “otro” como mucho puede venir
de invitado vy, si es posible, invitado temporal, cuando lo necesitamos y hasta que lo
necesitemos; una vez que termine su tarea, el “invitado” debe abandonar nuestra
casa ... Si se defienden las posiciones mas extremas de este mito, no parece dificil

que terminen transmutandose en racismo y xenofobia.

Como es sabido, si la exaltacion lleva hasta el racismo, surge indudablemente un
verdadero problema; éste ha conducido (hasta en la Historia mas reciente) a la
persecucion de un grupo étnico considerado como inferior e incluso -en plena
borrachera de demencia desprovista de cualquier minimo atisbo de humanidad- a
intentos de exterminar fisicamente a grupos enteros (judios, gitanos,
homosexuales...). A suvez la xenofobia se materializa en el pasado y en el presente
en la permanente hostilidad, en el odio hacia el otro, hacia el distinto, hacia el

extranjero.

Frente al mito de las raices se ha posicionado una corriente de pensamiento centrada
en la persona, en sus derechos, en su libertad. El pensamiento de KANT, Goytisolo,

Munoz Molina y De Lucas, entre otros, puede sintetizar esta corriente.

En la misma direccion afirmaba Goytisolo en el Forum de las Migraciones de

Barcelona en 2004, que

el hombre no es un arbol: Carece de raices, tiene pies, camina. Desde los tiempos del
homo erectus circula en busca de pastos, de climas mas benignos, de lugares en los
que resguardarse de las inclemencias del tiempo y de la brutalidad de sus
semejantes... Todo indica la movilidad de nuestros ancestros. Sus emigraciones
colectivas de sur a norte y viceversa. Por toda la rosa de los vientos. A pie, sin guia ni
brGjula. (Goytisolo, 2004)

Cuando el mito se materializa en la cultura (cosa cada dia mas frecuente), puede

pensarse entonces con Munoz Molina (2003) que

si una cultura es algo inamovible, que determina por completo el caracter del
individuo que nace en su interior, y que se define sobre todo por su pertenencia a ella
y a la colectividad que ella delimita, cualquier rasgo que pueda atribuirse a esa
cultura es sagrado, y cualquier tentativa de ajustarla a una ley superior o de caracter
universal es una agresion y un delito. (p. 73)
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Escribe con razén De Lucas (2005) que

no es dificil deconstruir el mito de la “cultura anfitriona” como paradigma y, aun
mas, como molde en el que debe desaparecer toda cultura alégena que pretenda la
integracion...”; en realidad se trata de un supuesto que se traduce en una sola
direccion, “en un solo sentido, esto es que la cultura anfitriona incorpore a las
alogenas sin quedar transformada a su vez. Mas que una tesis, ésta es una propuesta
ideologica, la que acompana, por ejemplo, a la concepcion de la cultura propia de la
KulturNation, que desemboca... en fundamentalismo cultural, en esencialismo. Por el
contrario, resulta evidente la necesidad de someter a critica tales concepciones
esencialistas/naturalistas de la identidad ... (p. 75)

Desde los mitos que introducen una percepcion no racional de la realidad migratoria,
podemos afirmar con Barrera Lopez (2008), que el Estado actual, desde la

eliminacion del ius migrandi,

trata al inmigrante como un presunto culpable de “querer tener derechos, de buscar
una forma de vida mejor, de encontrar la paz consigo mismo, de querer ser digno,
etc. [...] Quien osa proclamar que quiere ejercitar un derecho de acceso a una
sociedad distinta a la de origen es calificado como poseedor de una patologia, la de
creerse que es una persona que puede desarrollar sus derechos. (pp. 82-83)

Ello sucede asi porque -en ilustrativa expresion del autor- el ius migrandi es “un
derecho paralizado en la frontera del soberano” (pp. 156-158); en otros términos, “el
Estado despliega su poder de control y dominio sobre el candidato a extranjero
inmigrante, antes de admitirlo, y después sobre el ya admitido, recordandole que el

ius migrandi finaliza donde empieza su soberania” (p. 561).

A pesar de la trascendencia de este y otros mitos sobre migraciones, a pesar de que
el Derecho Internacional de los Derechos Humanos haya retrocedido respecto a la
situacion presente en la primera mitad del s. XX, debemos formularnos dos preguntas

esenciales:

A) ;Pueden las personas huir de la miseria, de la persecucion politica, de las
dictaduras, de los desastres naturales, de los horrores de todo tipo, sin que
sean devueltos a sus lugares de origen y sin que las fronteras les impidan la

muy humana busqueda de una vida mas digna?

B) En el umbral del Siglo XXI, jes tan utopica la reivindicacion del “ius
migrandi, que fue reconocido como un derecho de la Humanidad y que
durante siglos rigié la conducta de los Estados que entonces se denominaban

“civilizados”?
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LIMITES DEL IUS MIGRANDI, EN SU FACETA DE DERECHO DE ACCESO DE LAS
PERSONAS AL TERRITORIO DE CUALQUIER ESTADO.

El derecho de acceso de las personar al territorio de cualquier Estado, del que es
correlativo el derecho a establecerse pacificamente, significa el derecho a trabajar,
a formarse vy vivir en el Estado en el que una persona haya decidido permanecer y
desarrollarse. Interesa destacar el modo exigible al establecimiento que, en todo
caso, debe ser pacifico, como ya pusiera de relieve el mismo VITORIA y han reiterado

todos los autores que han abordado la cuestion.

Légicamente el establecimiento no pacifico sera reprimido por los Estados con toda
justicia y con la maxima prontitud posible. Los Estados cooperaran en la lucha

contra el mismo, realizaran detenciones seguidas de extradiciones, etc.

Hemos de preguntarnos qué significa exactamente el caracter pacifico del
establecimiento, si va mas alld del mantenimiento de una posicion violenta o
belicosa. Porque contemporaneamente se afirma con frecuencia que los extranjeros

deben integrarse.

Un establecimiento pacifico actual debe suponer al menos cierto grado de
integracion. Por supuesto implica la sumision a las normas del Estado receptor, el
pago de impuestos y tasas, la participacion en la vida politica, social, cultural,

economica, etc., del mismo

El establecimiento pacifico supone pues la no conversion de las zonas donde habiten

los extranjeros en guetos, en zonas marginadas o automarginadas.

En cuanto a los limites del ius migrandi, en todas y cada una de sus dimensiones,
partimos de la consideracion de la inexistencia de derechos absolutos, pues es
indiscutible que la mayoria de los derechos tienen unos limites. En esta direccion

sefala el art. 29 de la Declaracion Universal de DH:

1. Toda persona tiene deberes respecto a la comunidad, puesto que solo en ella
puede desarrollar libre y plenamente su personalidad.

2. En el ejercicio de sus derechos y en el disfrute de sus libertades, toda persona
estara solamente sujeta a las limitaciones establecidas por la ley con el Unico fin de
asegurar el reconocimiento y el respeto de los derechos y libertades de los demas, y
de satisfacer las justas exigencias de la moral, del orden publico y del bienestar
general en una sociedad democratica
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3. Estos derechos y libertades no podran, en ningln caso, ser ejercidos en oposicion a
los propositos y principios de las Naciones Unidas

Por otro lado, el art. 30 de la misma Declaracion Universal sefala expresamente:

Nada en esta Declaracion podra interpretarse en el sentido de que confiere derecho
alguno al Estado, a un grupo o a una persona, para emprender y desarrollar
actividades o realizar actos tendientes a la supresion de cualquiera de los derechos y
libertades proclamados en esta Declaracion.

En cualquier caso, los limites de un derecho no pueden tener tal contenido o tal
intensidad que lleguen a significar la negacion o desconocimiento del derecho mismo,

el vaciamiento de contenido de tal derecho.

A pesar de que existen abundantes precedentes doctrinales, en el tema estudiado no
parece facil definir todos y cada uno de los posible limites que puede sufrir la

persona que intente ejercer su “ius migrandi”.

Ya desde VITORIA se afirma de modo inequivoco que el establecimiento debera ser
pacifico, amistoso y mutuamente respetuoso: hoy debemos observar que tal
establecimiento debe realizarse sin mas barrera que los propios Derechos Humanos.
Y esta barrera no podra ser superada ni siquiera por presuntas razones de lucha

contra el terrorismo.

Para aproximarnos al tema, traeremos a colacién algunas normas de la Convencion
Internacional de 1990 sobre los derechos de todos los trabajadores migratorios y de

sus familiares:

e El art. 12 regula la libertad de pensamiento, de conciencia y de religion,
anadiendo en su parrafo 3°: “La libertad de expresar la propia religion o
creencia solo podrd quedar sometida a las limitaciones que se establezcan
por ley y que sean necesarias para proteger la seguridad, el orden, la salud y
la moral publicos o los derechos y las libertades fundamentales de los
demads”.

e Por otro lado, el art. 13 de la misma Convencion regula la libertad de
expresion de dichas personas, fijando asimismo unos claros limites. Por ello
sefala su parrafo 3 que el ejercicio de ese derecho “entrana obligaciones y
responsabilidades especiales. Por lo tanto, podra ser sometido a ciertas
restricciones, a condicion de que éstas hayan sido establecidas por ley y sean

necesarias para:
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a) Respetar los derechos o el buen nombre ajenos;

b) Proteger la seguridad nacional de los Estados de que se trate, el orden
publico o la salud o la moral publicas;

c) Prevenir toda la propaganda en favor de la guerra;

d) Prevenir toda apologia del odio nacional, racial o religioso que

constituya incitacion a la discriminacion, la hostilidad o la violencia”.

De la lectura de ambas normas (y de otras similares como los arts. 8-11 de la
Convencion Europea de Derechos Humanos, de 1950, por ejemplo) podemos deducir

los limites en concreto:

1° La seguridad nacional, la seguridad publica y el orden publico. Desde luego el
ejercicio del ius migrandi puede limitarse si pone en peligro la seguridad nacional,
la seguridad publica o el orden plblico. Asi sucede en los casos en los que se
prueben actividades terroristas o delincuencia comun (individual o en grupo). En el
mundo actual los Estados ya no pueden ser considerados como la Unica fuente de

amenazas para la paz y la seguridad internacionales y, por ende, para este Derecho.

Por ello los Estados no suelen admitir en su territorio a los condenados o perseguidos
por delitos comunes, a quienes se dedican al trafico ilicito de estupefacientes, a las
personas que predican la violencia contra las cosas o el asesinato de autoridades
publicas o, entre otras, a las personas que han obtenido su documentacion de un
modo fraudulento. En estos supuestos, los Estados suelen cooperar por diversos

medios, especialmente a través de la cooperacion policial, la extradicion, etc.

Si deben quedar asimismo claras las restricciones a la libre circulacion de personas
que practican y predican la poligamia. Un buen nimero de Estados persiguen este
tipo de familia en el que se permite al varon tener pluralidad de esposas y, en
concreto, los Estados miembros de la Union Europea solamente admiten la
reagrupacion familiar de una esposa, sea cual fuere el régimen matrimonial del
extranjero. Por eso afirma la Directiva 2003/86/CE del Consejo, de 22 de septiembre
de 2003, sobre el derecho a la reagrupacion familiar'/, en su art. 4, 4°: “En caso de
matrimonio poligamico, si el reagrupante ya tuviera un conyuge viviendo con él en el
territorio de un Estado miembro, el Estado miembro en cuestion no autorizara la

reagrupacion familiar de otro conyuge”.

17 Diario Oficial n° L 251 de 03/10/2003 p. 0012
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La jurisprudencia espanola en materia de concesion de nacionalidad resulta
inequivoca: Se deniega la nacionalidad espanola a quien se declara poligamo,

afirmandose:

Entendido el orden publico como el conjunto de aquellos valores fundamentales e
irrenunciables sobre los que se apoya nuestro entero ordenamiento juridico, resulta
incuestionable la incompatibilidad con el mismo de la poligamia; y ello sencillamente
porque la poligamia presupone la desigualdad entre mujeres y hombres, asi como la
sumision de aquéllas a éstos. Tan opuesta al orden publico espaiol es la poligamia,
que el acto de contraer matrimonio mientras subsiste otro matrimonio anterior es
delito en Espafia (art. 217 CP)™®

;Y la posible restriccion por motivos religiosos, conectados con exigencias del orden
publico? Un precedente significativo lo encontramos en la sentencia del Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas (hoy Unidon Europea) de 4 de Diciembre de
1974, dictada en el caso YVONNE VAN DUYN/HOME OFFICE. La sentencia admitia
que Gran Bretana, Estado miembro de las Comunidades Europeas, podia prohibir la
entrada en su territorio a la holandesa Van Duy, que pretendia trabajar en la Iglesia

de la Cienciologia. La sentencia afirmaba que

un Estado miembro, prevaliéndose de las restricciones justificadas pro el orden
publico, puede tener en cuenta, como dato relevante en el comportamiento personal
del interesado, el hecho de que éste estd afiliado a un grupo o a una organizacion
cuyas actividades son consideradas por el Estado miembro como constitutivas de un
peligro social, incluso sin estar prohibidas... '°
La prohibicion britanica se admitia también recordando que, segun un principio del
Derecho Internacional, un Estado no puede prohibir a sus propios nacionales la

entrada en su territorio y la permanencia en él.

2° La salud publica y la moral publica. Las epidemias o las enfermedades
infectocontagiosas suelen limitar en un momento dado el ejercicio de este Derecho.
Por eso los Estados no suelen admitir en su territorio a los enfermos (fisicos o
psiquicos), las personas dedicadas a la prostitucion o a su explotacion, los

alcohdlicos, los indigentes, los mendigos, etc.

18 Sent del Tribunal Supremo, Sala 32 de lo Contencioso-Administrativo, de1 19 de Junio de 2008, y sent
del Tribunal Supremo, de la misma Sala, de 14 de Julio de 2009; en ambos casos era ponente L.-M. DIEZ-
PICAZO GIMENEZ; la solucion fue logicamente la denegacion de la nacionalidad espaiola por residencia
por no estar el extranjero suficientemente integrado en la sociedad espafola

19 Ver REcueil de la Jurisprudence de la Cour de Justice des Communuatés Européennes, 1974, pp. 1337
y sS.
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3° La prohibicion de toda propaganda a favor de la guerra y de la apologia del odio
nacional, racial o religioso, que (aun cuando el texto convencional no resulte tan

explicito) siempre incita a la discriminacion, la hostilidad y la violencia.

Respecto a estos limites los Estados no solamente pueden imponerlos, sino que
también deben cooperar entre si para reprimir los correspondientes actos. Una
cooperacion intensa que no puede olvidar que contra estos actos o delitos no vale
todo; ni siquiera contra el terrorismo vale todo, puesto que existen DH que deben ser

respetados incluso en caso de guerra o de otro peligro publico.

Una pregunta se impone al hablar de los limites: ;Puede un Estado impedir el
ejercicio del ius migrandi por motivos econdémicos? ;Puede en definitiva cerrar sus
fronteras para favorecer el mercado nacional del trabajo, estableciendo la
preferencia nacional o, en su caso, la preferencia de los ciudadanos de la Union
Europea? De la lectura de los tratados internacionales de DH parece deducirse que la
respuesta debe ser negativa. Aun cuando el ejercicio del ius migrandi tampoco deba
significar un empobrecimiento para ambas partes, la logica exige considerar que
este empobrecimiento no ha de comprenderse en exclusivos términos
economicistas. La comunicabilidad y sociabilidad entre las personas reporta también
beneficios a veces dificilmente cuantificables a corto plazo, que redundan en el
enriquecimiento cultural, social o personal de las sociedades receptoras y de los
migrantes. Estamos ante una materia que, en situaciones de crisis economicas, sale

a la luz publica, no siempre desprovista de tintes xenéfobos.

Examinando los limites, también es preciso poner de relieve que en todo caso, no es
admisible la restriccion de la inmigracion por motivos raciales o de nacionalidad.
Esta inadmisible discriminacion fue practicada en el pasado por parte de un buen

numero de Estados americanos (EEUU, Costa Rica, Perq).

A MODO DE CONCLUSION

1.- La existencia de las fronteras, como limites del ejercicio de la soberania entre los
Estados, continta siendo, en la actualidad y no obstante la globalizacién, una
necesidad relacionada con las funciones del estado nacional de la salvaguarda de la

seguridad exterior e interior y del orden publico.
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2.- En el mundo actual cada vez mas globalizado, las fronteras siguen teniendo una
finalidad de control de las personas que acceden al territorio del Estado de que se
trate, pero sin que entre sus objetivos deba encontrarse el de impedir el ejercicio

del ius migrandi.

3.- El ius migrandi -en la cuadruple vertiente de derecho a no emigrar, derecho a
migrar, derecho a establecerse pacificamente, y derecho a retornar- corresponde a

todas las personas por serlo y va indisolublemente unido a su dignidad.

4.- El jus migrandi tiene un origen consuetudinario, aunque en diversas épocas
historica también tuvo plasmacion legal, y la posicion de los Estados en relacion a él

no ha de ser otra que la de garantizar su ejercicio por y para todas las personas.

5.- El ius migrandi, como todos los derechos fundamentales, no es de caracter
absoluto y/o ilimitado, sino que su ejercicio puede verse restringido, pero no
negado, entre otras, por razones de orden publico, seguridad publica y/o razones de

salud publica.

6.- Las regulaciones, condiciones y limites que los Estados pueden establecer
respecto del ius migrandi no han de ser de tal entidad que en la practica supongan la

imposibilidad de su ejercicio.

7.- La construccion de muros antiinmigratorios puede ser considerada en algunos
ambitos como una accién destinada al fracaso, al menos a medio plazo. En todo caso,
los muros violan las obligaciones de cooperacion y de buena vecindad, segregan,
discriminan, impiden la comunicacion, separan, dividen, dificultan la convivencia,
desconfian del otro, muchas veces sometido a toda clase de sospechas. Ademas no
logran detener el fendmeno migratorio ni garantizan la seguridad porque no ataja sus

causas profundas sino solamente alguna de sus manifestaciones externas.

8.- Desde el punto de vista de las personas, los muros esconden altas dosis de
nacionalismo, ocultan en definitiva lo mas perverso de la dialéctica ellos-nosotros.
Dialéctica ademas agravada por la diferenciacion entre los extranjeros “deseados” (a
los cuales no se les exigen apenas requisitos) y los “no deseados” (a los que se les

imponen toda clase de dificultades).

9.- Desde el punto de vista interestatal, la elevacion de un muro frente a otro Estado

inicialmente esta violando la obligacion de un Estado de utilizar su territorio de
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manera que no dane al vecino. La competencia de un Estado sobre su territorio ha
de calificarse como discrecional, pero no como arbitraria y la construccion de muros

bien puede calificarse como medida arbitraria.

10.- Al dificultar la libre circulacion de las personas, al impedir el comercio
internacional, al separar poblaciones a veces de la misma cultura y la misma etnia,
los muros constituyen sin duda hechos juridicamente inadmisibles en la actual
sociedad internacional; hechos que podriamos calificar como inamistosos y contrarios
a las buenas relaciones que exige la vecindad internacional. Ademas, si esa
construccion provoca danos concretos, que se puedan probar ante un tribunal, desde
luego los Estados constructores pueden incurrir en responsabilidad interna o

internacional.
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