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El trabajo forma parte de una proyectada monografia que bajo el titulo “El ius
migrandi en el Derecho Internacional Publico del S.XXI” veniamos elaborando
mancomunadamente desde el afio 2002 y que espero que en los proximos meses podra
ser editada tal y como Angel lo habria querido. Sirva pues el presente trabajo como
homenaje a sus planteamientos tedricos, principios e ideas, en definitiva a su memoria.

RESUMEN

El trabajo trata de concretar el contenido del lus Migrandi, sus dimensiones
actuales. De un modo sintético diferencia cuatro dimensiones: EI Derecho a no Migrar,
el Derecho a Migrar, el Derecho a Establecerse pacificamente y el Derecho a Retornar.
Analiza en primer lugar el contenido de estos cuatro derechos. A continuacion se
sefialan algunos de los posibles limites al ejercicio del lus Migrandi y concluye con la
necesidad de reconocer el lus migrandi como parte de la globalizacion juridica positiva.

ABSTRACT

The article tries to specify the content of the lus migrandi, its present
dimensions. Unlike a synthetically four dimensions: The Right to Migrate, Migrate to
the Right, the Right to Settle peacefully and the Right to Return. First analyzes the
content of these four rights. Outlined below are some of the possible limits to the
exercise of lus migrandi and concludes with the need to recognize the lus migrandi as
part of positive legal globalization.

! Articulo recibido el 27 de enero de 2014 y aprobado el 15 de febrero de 2014.
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I. EL CONTENIDO DEL IUS MIGRANDI COMO DERECHO HUMANO

Es el momento de concretar el contenido del lus Migrandi, sus dimensiones
actuales. Partiremos de las reflexiones ya publicadas, realizadas mancomunadamente®”.
De un modo sintético diferenciaremos cuatro dimensiones: El Derecho a no Migrar, el
Derecho a Migrar, el Derecho a Establecerse pacificamente y el Derecho a Retornar.

Todos estos derechos se enmarcan en la libertad de movimiento de las personas;
desde luego ademas los inmigrantes gozaran de los Derechos Humanos que como
personas les corresponden. Partimos pues de la que puede considerarse como una
perspectiva vitoriana, clasica y (simultaneamente) actual. Es una perspectiva que, de
adoptarse en el terreno normativo y de aplicarse en la vida real, supone una inequivoca
globalizacién en valores, en Derechos Humanos.

El reconocimiento de estos cuatro derechos permite cerrar el ciclo migratorio;
algunas personas no lo cierran nunca, otras lo cierran en algin momento de su
existencia.

I. El derecho a no emigrar

El Derecho a no migrar implica que en los Estados de origen o de residencia de
las personas ha de lograrse el desarrollo en todas sus dimensiones, alcanzando unas
condiciones de vida dignas, que eviten el éxodo masivo de sus pobladores. Y, cuando
hablamos de todas sus dimensiones, nos referimos a la dimension politica, a la

*P. AGUELO NAVARRO y A. G. CHUECA SANCHO, El novisimo Derecho Humano de las personas
a migrar, Revista de Derecho Migratorio y Extranjeria n® 5, 2004, pp. 291-292.. consultar asimismo P.
AGUELO NAVARRO, EIl Derecho Humano a migrar y a establecerse pacificamente, Abogacia
Espafiola-Derecho y Sociedad, n° 27, Octubre-Diciembre 2003, pp. 20 y ss.
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econdémica, la social, la cultural y la ambiental, teniendo ademéas todas ellas igual
trascendencia, igual importancia®.

La experiencia de algunos Estados europeos resulta clara: Mientras existio
subdesarrollo, fueron Estados de origen de la emigracion, “expulsaron” a sus nacionales
allende las fronteras; cuando se alcanzaron grados importantes de desarrollo, parte de
sus emigrantes retornaron. El ejemplo de Espafia puede ilustrar lo anteriormente
afirmado.

Si vivimos en un Estado desarrollado, evitaremos el coste personal y social de
las migraciones masivas. En caso contrario, habremos de preguntarnos si la Comunidad
Internacional puede permitir la existencia de un Estado cuyos nacionales desean huir
masivamente de su territorio; en otras palabras, habra que preguntarse si ese Estado
cumple las funciones para las que ha sido creado y las cumple de modo efectivo.

Histéricamente algunos Estados prohibieron emigrar a sus nacionales; hoy, salvo
alguna contada excepcién (Cuba, Corea del Norte) tal prohibicion ha desaparecido.

Desde esta perspectiva, nadie puede desconocer actualmente la relacién entre
desarrollo e inmigracion.

Desde luego las interacciones entre economia, politica y desarrollo humano
inciden en la inmigracién y lo hacen en ocasiones de modo claramente generalizado.

En el Derecho al Desarrollo, que forma parte de este lus Migrandi, habra que
diferenciar una vertiente individual y otra colectiva; en cuanto a la vertiente individual
el Pacto de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales afirma en su art. 11 que los
Estados partes "reconocen el derecho de toda persona a un nivel de vida adecuado para
si y su familia, incluso alimentacién, vestido y vivienda adecuados, y a una mejora
constante de las condiciones de existencia™; ademas reconocen "el derecho fundamental
de toda persona a estar protegida contra el hambre™.

Respecto a la vertiente colectiva, el art. 1 de ambos Pactos recoge el derecho de
todos los pueblos a su libre determinacion, afiadiendo que en virtud de este derecho,
establecen libremente su condicion politica "y proveen asimismo a su desarrollo
econdmico, social y cultural”. Ademas sefialan los citados Pactos que todos los pueblos
pueden disponer libremente de sus riquezas y recursos naturales y "en ningldn caso
podré privarse a un pueblo de sus propios medios de subsistencia".

La afirmacién de este Derecho a no migrar se deduce asimismo de otros textos
convencionales internacionales; por ejemplo, la Convencién Internacional que prohibe
toda Discriminacién contra la Mujer, de 1979, en su art. 3, obliga a todos los Estados
partes a tomar todas las medidas apropiadas “para asegurar el pleno desarrollo y
adelanto de la mujer"”, con el objeto de garantizarle el disfrute de todos los Derechos
Humanos sin ninguna discriminacion; por tanto, el Derecho a no migrar se viola cuando
las mujeres se ven obligadas a abandonar su pais por ciertas causas (por ejemplo,
mutilaciones genitales o matrimonios forzados).

A su vez la Convencion de Derechos del Nifio, de 1989, observa en su art. 27
que los Estados partes reconocen "el derecho de todo nifio a un nivel de vida adecuado
para su desarrollo fisico, mental, espiritual, moral y social"; segin esta norma a los

A *Consultar mi estudio lus migrandi y el derecho humano al desarrollo, en Eikasia: revista de
filosofia, N°. 8, 2007, pags. 191y ss.
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padres u otras personas incumbe la responsabilidad primordial de proporcionar (dentro
de sus posibilidades) "las condiciones de vida que sean necesarias para el desarrollo del
nifno".

1.2) El Derecho a Migrar

El Derecho a Migrar, corolario del anterior, supone que cualquier persona debe
poder circular de forma voluntaria y libre por todo el planeta. En realidad, tiene dos
vertientes porgue supone el derecho a salir del territorio de un Estado (emigrar) y el
derecho a entrar en el territorio de otro Estado (inmigrar).

Puede considerarse con S. MEZZADRA como un “Derecho de fuga”. Escribe
este autor: “Vinculada a los migrantes, la categoria de derecho de fuga viene asi a
cumplir esencialmente dos funciones. Por un lado, en contra de la reduccion, hoy en
boga, del migrante a “tipico exponente” de una “cultura”, de una “etnia”, de una
“comunidad”, el derecho de fuga tiende a poner en evidencia la individualidad, la
irreductible singularidad de las mujeres y de los hombres que son protagonistas de las
migraciones... Por otro lado, esta insistencia en la singularidad concreta de los
migrantes permite iluminar los aspectos ejemplares de su condicién y de su experiencia:
Definida en el punto de interseccidn entre una potente tension subjetiva de la libertad y
la accidn de barreras y confines a los que corresponden técnicas de poder especificas, la
figura del migrante concentra en si, en otros términos, un conjunto de contradicciones
que atafien estructuralmente a la libertad de movimiento celebrada como uno de los
pilares de la “civilizacion” occidental moderna™®

En esta materia la Convencion de 1990 sobre los derechos de todos los
trabajadores migratorios y de sus familiares sefiala en su art. 8, 1°: “Los trabajadores
migratorios y sus familiares podran salir libremente de cualquier Estado, incluido su
Estado de origen. Ese derecho no podra ser sometido a restriccion alguna, salvo las que
sean establecidas por ley, sean necesarias para proteger la seguridad nacional, el orden
publico, la salud o la moral plblicas o los derechos y libertades ajenos y sean
compatibles con otros derechos reconocidos en la presente parte de la Convencion”.

En sintesis se trata de una migracion que se realiza por decisién propia, no por
necesidad, ejerciendo en ella el individuo su libertad. En esta direccion afirma E.
VITALE que “proteger y garantizar totalmente la libertad personal y, en consecuencia,
considerar seriamente la libertad de circulacion como derecho fundamental del
individuo, significaria afianzar, de un modo universal, ese ius migrandi que los mismos
conquistadores espafioles y sus herederos ideales, se reservaban para si mismos y, por
decirlo con Ferrajoli y Bovero, provocar la caida del dltimo privilegio de estatus
vinculado a la nacionalidad de los paises ricos...”’

Estamos planteando por tanto el valor de la movilidad humana, en el terreno de
los derechos de liberltad que, segin L. PENA y T. AUSIN, son derechos de libre
opcion, “cuyo disfrute deja al individuo en capacidad para optar por su disfrute efectivo

® Sandro MEZZADRA, Derecho de fuga. Migraciones, ciudadania y globalizacion, traduc. M.
SANTUCHO, Traficantes de Suefios, Madrid 2005, p. 45
" Op. Cit., pp. 265-266.
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o por abstenerse del mismo...”; ademdas son derechos que imponen solamente a los
demés obligaciones de abstencién, deberes de dejar hacer®

Pero es necesario diferenciar en todo caso entre migraciones individuales y
migraciones colectivas 0 masivas. Las primeras pueden ser voluntarias y, en cuanto
voluntarias, deben ser consideradas como el ejercicio de un derecho; las segundas son
migraciones forzadas por algo o por alguien.

Como senala el Parlamento Europeo, “la inmigracion masiva es el resultado de
unas economias en crisis, del empobrecimiento de la poblacion, de las violaciones de
los derechos humanos, de la degradacion del medio ambiente, de las diferencias cada
vez mayores entre paises ricos y pobres, de la guerra civil, de las guerras por el control
de los recursos naturales, de las persecuciones politicas, de la inestabilidad politica y de

la corrupcién y de la dictadura en muchos paises de origen”g.

1.3) El Derecho a Establecerse pacificamente.

En tercer lugar, el Derecho a establecerse pacificamente significa el derecho a
trabajar, a formarse y 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 serd 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 més alla 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
integracién. 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, econémica,
etc., del mismo

El establecimiento pacifico supone pues la no conversién de las zonas donde
habiten los extranjeros en guetos, en zonas marginadas o automarginadas.

I.4) El Derecho a Retornar

En cuarto lugar, es preciso reconocer el Derecho a Retornar; si una persona se
halla en el extranjero y decide retornar, su Estado debe admitir ese derecho; si se halla
acusado de delitos, sera juzgado y, en su caso, condenado. En esta direccidn afirma el
art. 8 de la Convencion de 1990, antes citada, en su parrafo 2°: “Los trabajadores
migratorios y sus familiares tendran derecho a regresar en cualquier momento a su
Estado de origen y permanecer en €1”.

8 El valor de la movilidad humana, Ponencia presentada en el V Simposio “La razén juridica”, Consejo
Superior de Investigaciones Cientificas, Madrid, 15-16 Abril 2010, p. 5-6.

% Resolucion del Parlamento Europeo sobre la politica comin de inmigracion de la UE, de 28 de
Septiembre de 2006.
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Cosa muy distinta es que el Estado de origen juzgue al retornado, lo encarcele
incluso, si estd acusado de delitos. Si el retornado es nacional del Estado territorial,
habra que recordar que cada Estado debe “soportar” a sus nacionales.

Para que el retorno se produzca, sera necesario crear unas condiciones de vida
dignas, cosa que no siempre sucede. Porque en numerosas ocasiones surgen obstaculos
a veces politicos y en ocasiones econdmicos. En el terreno politico las élites en el poder
en los Estados de origen muchas veces ven con malos ojos el retorno de quienes
pueden haber cambiado sus ideas y pretender cambiar el estatus politico del que dichos
dirigentes se benefician. Puede constatarse incluso que dichas élites politicas a veces se
ven secundadas por dirigentes religiosos, demasiado celosos de una ortodoxia que
puede habérseles escapado de las manos.

En el ambito econdmico, el retorno sin duda disminuira las remesas monetarias,
importantisima fuente de divisas para algunos Estados; la disminucién de tales remesas
también suele ser mal considerada por los dirigentes politicos a los que benefician en
primer término.

1. LOS LIMITES DEL IUS MIGRANDI

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 sefiala
el art. 29 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos:

“l. 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
estard solamente sujeta a las limitaciones establecidas por la ley con el Gnico 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 democrética

3. Estos derechos y libertades no podran, en ningun caso, ser ejercidos en
oposicion a los propoésitos y principios de las Naciones Unidas”

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

“Nada en esta Declaracion podra interpretarse en el sentido de que confiere
derecho alguno al Estado, a un grupo 0 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
deberé ser pacifico, amistoso y mutuamente respetuoso: Hoy debemos observar que tal
establecimiento debe realizarse sin méas barrera que los propios Derechos Humanos. Y



Revista Electronica Iberoamericana ISSN: 1988 - 0618
http://www.urjc.es/ceib/ Vol. 7,n°2. 2013 ~E ib

Centro de
Estudios de
Iberoamérica

esta barrera no podra ser superada ni siquiera por presuntas razones de lucha contra el
terrorismo.

Para aproximarnos al tema, partiremos de algunas normas de la Convencion
Internacional de 1990 sobre los derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus
familiares. El art. 12 regula la libertad de pensamiento, de conciencia y de religion,
afiadiendo 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 demas ™.

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 sefiala su parrafo 3
que el ejercicio de ese derecho “entraiia 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:

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
Convencidn 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 lus Migrandi puede limitarse si pone en peligro la seguridad nacional,
la seguridad publica o el orden publico. 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
documentacién 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 delito 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 cényuge viviendo con él

9 biario Oficial n° L 251 de 03/10/2003 p. 0012
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en el territorio de un Estado miembro, el Estado miembro en cuestién no autorizara la
reagrupacion familiar de otro conyuge”

La jurisprudencia espafiola en materia de concesion de nacionalidad resulta
inequivoca: Se deniega la nacionalidad espafiola 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; Yy
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
espafiol 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 Unién Europea) de 4 de Diciembre de
1974, dictada en el caso YVONNE VAN DUYN/HOME OFFICE. La sentencia
admitia que Gran Bretafia, 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 puablico, puede tener en
cuenta, como dato relevante en el comportamiento personal del interesado, el hecho de
que éste esta 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 prohibicién britanica se admitia también recordando que,
segun un principio del Derecho Internacional, un Estado no puede prohibirr 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 alcoholicos,
los indigentes, los mendigos, etc.

3° La prohibicién 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 discriminacién, 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 lus Migrandi por motivos economicos? ¢Puede en definitiva cerrar sus
fronteras para favorecer el mercado nacional del trabajo, estableciendo la preferencia

1 Sent del Tribunal Supremo, Sala 3¢ de lo Contencioso-Administrativo, del 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 espafiola por
residencia por no estar el extranjero suficientemente integrado en la sociedad espafiola

12 \Ver REcueil de la Jurisprudence de la Cour de Justice des Communuatés Européennes, 1974, pp. 1337
y Ss.
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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 lus migrandi tampoco deba significar un
empobrecimiento para ambas partes, la ldgica 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 econdmicas, sale a la luz publica, no siempre
desprovista de tintes xendfobos.

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
namero de Estados americanos (EEUU, Costa Rica, Per().

I11. CONCLUSION: EL RECONOCIMIENTO DEL IUS MIGRANDI
COMO PARTE DE LA GLOBALIZACION JURIDICA POSITIVA.

Escribe Carlos FUENTES que el s. XVI protagonizé la primera globalizacion y
los problemas de aquélla no son disimilares de los de ésta. Segun el escritor mexicano,
“lo que Europa intent6 con la primera globalizacion fue lo mismo que hoy requiere la
mundializacion... Una nueva legalidad para una nueva realidad”. Por eso, concluye,
“VITORIA les da a los indios la misma calidad de sujetos de derecho que a los
habitantes de Sevilla y funda el Derecho Internacional en la universalidad de los
Derechos Humanos™*2.

Desde luego se estd produciendo una globalizacion en numerosos ambitos, y no
solo en el econémico sino también en el juridico internacional. La globalizacion juridica
se puede observar, por ejemplo, en la represion de las conductas ilicitas mas aberrantes
(genocidio, torturas, desapariciones forzadas) o en la pérdida del caracter absoluto de las
inmunidades de los Jefes de Estado cuando cometen tales conductas ilicitas; en un
sentido positivo podemos comprobarla asimismo en la trascendencia actual del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

En la materia examinada es necesario advertir que existe ya una globalizacién
migratoria de facto, aun cuando diversas medidas intenten frenarla; los muros
fronterizos (EEUU, Israel, Arabia Saudi, China, Ceuta y Melilla) u otras medidas
represivas pueden tornar todavia mas dificil el proceso migratorio, hasta provocar una
elevadisima pérdida de vidas humanas todos los afios, pero no pueden impedirlo.

Es hora de que superemos ya la tesis estatista de tan viejo cufio, anclada en una
soberania que los Estados tienen en la actualidad cada vez mas capitidisminuida. En el
estatismo, como escribiera Antonio MARZAL, “la condicion de extranjero es una
especie de pecado original, sin bautismo posible, y excluye a los afectados por él de
cualquier tierra prometida... ;Podra borrarse alguna vez ese pecado original de nuestro
derecho?”**. Nos hallamos ante un pecado original que debe ser borrado por el respeto

3 Europa y América Latina, Le Monde Diplomatique, Edicién espafiola, n® 97, Noviembre de 2003, p.
32.

1 A. MARZAL (ed), Migraciones econémicas masivas y derechos del hombre, J.M. BOSCH EDITOR,
Barcelona 2002, pp. 43 y ss. (el estudio es del mismo Marzal y se titula “La teoria juridica de las



Revista Electronica Iberoamericana ISSN: 1988 - 0618
http://www.urjc.es/ceib/ Vol. 7,n°2. 2013 ~E ib

Centro de
Estudios de
Iberoamérica

efectivo del lus Migrandi y por la aplicacion efectiva del principio de igualdad y no
discriminacion.

Este principio, auténtica norma de Derecho Internacional Imperativo o ius
cogens, como sefiala la Corte Interamericana de Derechos Humanos, “posee un
caracter fundamental para la salvaguardia de los Derechos Humanos tanto en el
Derecho Internacional como en el Derecho Interno. Por consiguiente, los Estados
tienen la obligacion de no introducir en su ordenamiento juridico regulaciones
discriminatorias, de eliminar de dicho ordenamiento las regulaciones de caracter
discriminatorio y de combatir las préacticas discriminatorias”®. Esa obligacion de no
introducir discriminaciones en la norma, de borrar las existentes y de combatir
activamente las practicas discriminatorias obliga a los Estados a cumplir completamente
las normas del Derecho Internacional de los Derechos Humanos que les vinculan y, por
ello, a admitir la vigencia del lus Migrandi.

El lus Migrandi pone el acento en la migracion individual como un Derecho
Humano, el Derecho a la libertad de circulacion, no en la migracion masiva, siempre
forzada. En todo caso, el Derecho Internacional de los Derechos Humanos —donde
ninguna persona es “ilegal”, aun cuando si pueden serlo algunos de sus actos- exige que
los inmigrantes sean tratados como personas, respetando todos sus derechos; porque, ya
crucen regularmente una frontera ya la pasen irregularmente, ese hecho no los priva de
su dignidad de personas, no los priva de sus DH.

La existencia del lus Migrandi (cuyo nucleo estd formado por los cuatro
derechos antes explicitados) se basa en la mejor tradicién juridica pasada y presente: La
de los Derechos Humanos de todas las personas, partiendo del principio de igualdad y
no discriminacion por motivos de raza, etnia, sexo, religion, nacionalidad, etc. El lus
Migrandi debe regir la compleja realidad migratoria presente y futura.

migraciones en Vitoria: El principio de la libre circulacion en la “De Indis recenter inventis Relectio
Prior”, p. 60).

1> Opinion Consultiva 18/03, “Condicién juridica y derechos de los inmigrantes indocumentados”, 23 de
Septiembre de 2003, parr. 88
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