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8. El derecho de radicacion y
naturalizacion: una perspectiva
jusnaturalista

Lorenzo PENA Y GONZALO
csiC. Instituto de Filosofia. JuriLog
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§1. BIEN COMUN Y DERECHO A INCORPORARSE A UNA
POBLACION EXTRANJERA

| fundamento de los derechos naturales del hombre es el
vinculo de reciprocidad entre el individuo y la comuni-
dad, en virtud del cual cada uno de nosotros es lo que es
gracias a una comunidad humana en cuya prosperidad tiene de-
recho a participar y a la cual ha de contribuir con su actividad en
la medida de lo posible.
Esa obligacion sinalagmatica funda las reclamaciones que el
individuo puede formular respecto a la sociedad o comunidad,
que son de dos tipos: las unas, de libertad, o derechos negativos,
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que consisten en reivindicar que le dejen hacer o no hacer segtin
su voluntad; las otras, de bienestar, que reivindican una prestacién
ajena y que no comportan en quien reivindica un derecho a mal-
gastar o desaprovechar tal prestaciéon simplemente por un acto
de decisién arbitrario.

Correlativamente el individuo viene obligado a hacer aporta-
ciones al bien comtn de la sociedad para que ésta pueda prosperar
y satisfacer asi a sus miembros esos dos grupos o tipos de reivin-
dicaciones.

La comunidad en cuestién —con relacién a la cual se establece
ese vinculo sinalagmatico fundamental sustentador de los dere-
chos y deberes individuales— es, en primer lugar, el cuerpo po-
litico cercano constituido como Estado soberano o poseedor de
titulos legitimos para reclamar esa condicién. Sin embargo, mas
alld de ese cuerpo politico concreto (Estado nacional o colectivi-
dad anéloga), la comunidad de referencia es la humanidad, toda
la cual constituye una familia unida por una multitud de nexos
que cimentan su solidaridad.

De ahi que el individuo esté obligado a contribuir al bien
comun de la humanidad y, reciprocamente, tenga derecho a recla-
mar beneficiarse de ese bien comun, a través de una doble serie de
derechos concretos, los unos de libertad y los otros de bienestar.

En el marco de esta concepcidn sinalagmdtica y panhumanista
de los deberes y derechos humanos, nos planteamos si el conte-
nido de uno de esos derechos fundamentales del individuo es el
de emigrar para incorporarse a una comunidad humana diversa
de aquella donde uno nacid, o sea: viajar del propio pais a uno
extranjero para fijar en él su residencia, para buscar alli una vida
mejor para si mismo y para los suyos y, al cabo de un proceso de
incorporacion, ser un miembro mds de esa comunidad nueva
(nueva para él); esa vida mejor la buscara a través del trabajo, o
sea de la contribucién remunerada al bien comun de la sociedad
de acogida, como parte que es de la amplia familia humana.

La tesis aqui defendida es que existe ese derecho. Pero siendo
un derecho doble —a radicarse en un territorio extranjero y a in-
corporarse a su poblacion— es también un derecho de naturaleza
dual: en su primera faceta, la de radicacion, es, esencialmente, un

- 7276 -



PASANDO FRONTERAS

derecho de libertad; en la de incorporacidn, es de bienestar; co-
rrelativamente, su primer componente impone a las sociedades
de destino sélo un deber negativo de dejar hacer (de dejar inmi-
grar), aunque, en cambio, entrafia para quien lo ejerce un deber
positivo: el de buscar seriamente un trabajo que desempefar en
la sociedad de acogida para el bien comin de la misma. En su se-
gunda faceta, la de incorporacién a la comunidad de habitantes
preexistente, conlleva también obligaciones de hacer de los diri-
gentes y miembros de tal comunidad.

Ni en la filosofia aplicada ni en la teoria politica han abundado
las discusiones sobre si han de considerarse derechos fundamen-
tales del individuo humano fijar su residencia en otro pais de su
eleccién y adquirir la nacionalidad de ese pais de eleccidn, o sea:
si cada nacién tiene el deber de constituir un cuerpo abierto que
consienta a los extranjeros acceder e incorporarse a él volunta-
riamente. Tanto en esas disciplinas cuanto en las aledafias, la abru-
madora mayoria de los autores dan por supuesta la negacién de
ese derecho fundamental, por mucho que exhorten a los Estados
a adoptar algunas politicas de relativa apertura, con mayor o
menor generosidad.

Aun los pocos que estiman esa acogida obligatoria (y no loable
pero supererogatoria), inicamente entienden con ello que los Es-
tados deben fijar cuotas de inmigracién amplias (0 no demasiado
estrechas), de suerte que la acumulacion de esas cuotas, aunque
no consiga absorber totalmente la masa de aspirantes a la emigra-
cién provenientes de paises pobres, si sirva al menos para redu-
cirla. de manera significativa, aminorando asi el nimero de
emigrantes frustrados. De ningiin modo se entiende con ello que
a cada ser humano le asista el derecho a irse a residir a tal pais
concreto porque asi lo desea, ni siquiera el derecho a que haya
un pais —de un nivel de bienestar comparable— al cual se le per-
mita migrar.'

! «El derecho a que para cualquier ser humano haya un pais —de un nivel
de bienestar comparable— al cual se le permita migrar» significa que, para cada
individuo humano, X, exista al menos un pafs, Z —de suficiente nivel de bie-
nestar—, tal que a X le es licito radicarse en Z.
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Desde luego esta generalizacion sufre unas poquisimas excep-
ciones, como la de quienes redactaron la vigente constitucion ecua-
toriana (estd por ver en qué medida se va a aplicar de veras a los
inmigrantes haitianos en el Ecuador) y, sobre todo, la de un pu-
fiado de libertarios norteamericanos que fundamentan el derecho
del individuo a escoger en qué pais radicarse sobre la base del de-
recho a la mdxima libertad y del Estado minimo (aquel que mini-
mamente estorba o restringe la libre iniciativa de los individuos).?

Ahora bien, aun esos escasisimos autores que respaldan la li-
bertad inmigratoria se abstienen de dar el paso adicional de abra-
zar el derecho a la naturalizacién. Otorgan a la gente de otros
paises el derecho a venir y permanecer entre nosotros; no el de-
recho a incorporarse a ese «<nosotros», el derecho a ingresar en la
comunidad nacional (a pesar de que en la tradicién juridica nor-
teamericana el derecho de inmigracién ha estado vinculado al de-
recho de naturalizacién, a diferencia de paises donde el jus
sanguinis ha sido el principio rector de la ciudadania).’

2 Entre los autores libertarios que defienden la libertad migratoria figura
Walter Block (Block, 1998), quien, si bien rechaza la existencia de un derecho
de cada ser humano a inmigrar a nuestro pais (en su caso a los EE UU), propugna
el irrestricto derecho de los propietarios a dejar entrar en sus fincas a quienes
les dé la gana, nacionales o extranjeros, y a contratar con ellos como quieran
hacerlo, ya sea arrenddndoles locales, ya sea dindoles empleo. Que el Estado
coercitivamente prohiba cruzar la frontera a esos extranjeros vulnera el legitimo
derecho de los propietarios residentes en el pais.

Esa es s6lo una de las varias lineas de argumentacién ofrecidas por diferentes
filésofos politicos de orientacién libertaria a favor de las fronteras abiertas. Mds
abajo me referiré a otras.

3 Entre los libertarios con cuyas posiciones mas concuerdan las tesis del pre-
sente ensayo se encuentra Bryan Caplan (Caplan, 2012); pero ni siquiera ¢él
asume un pleno derecho de naturalizacién en condiciones de igualdad, estando
dispuesto a admitir una residencia permanente con derechos perpetuamente res-
tringidos, como seria la privacién de por vida de los derechos de bienestar o un
recargo, igualmente vitalicio, del impuesto a la renta; o sea: un estatuto de me-
teco, no transitorio, sino definitivo. Conste que no es que él proponga directa-
mente tal estatuto, sino que meramente lo concibe como una alternativa mas
aceptable que la politica de cierre de fronteras.

El articulo de Caplan ofrece razonamientos plenamente convincentes, ale-
gando que la injusticia que se inflige a quienes, deseando inmigrar, ven prohibida
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Es propésito de este ensayo franquear ese paso que pocos se
atreven a dar, proclamando que cada uno de los siete millones de
millares de seres humanos que pueblan el planeta tiene, como uno
de sus derechos naturales (meramente por pertenecer a la especie
humana) el de, si asi lo desea, ingresar en cualquier comunidad
nacional en la que decida hacerlo, sin otra condicién que la de —
tras haber cumplido ciertos deberes para acreditar la seriedad, la
firmeza y la viabilidad razonable de su solicitud — asumir, al in-
corporarse, tanto los derechos cuanto los deberes inherentes a tal
pertenencia. Por la correlatividad entre derechos y deberes, a nin-
guna comunidad nacional le es licito excluir a ningdn extranjero
(salvo casos individualmente justificados de exclusién, cuyos mo-
tivos de legitimidad han de ponderarse con el principio de no dis-
criminacién). Dicho con otras palabras: de clubes privados sus
integrantes pueden, licitamente, excluir a los extrafos, constitu-
yendo asi circulos cerrados (y aun esa potestad puede venir res-
tringida por la ley en una gama de supuestos facticos), pero de
colectividades publicas no se puede licitamente excluir a nadie
que quiera incorporarse a ellas y de hecho lo haga —lo haga, eso
si, habiendo probado, con hechos, su compromiso con la socie-
dad en la que se va a integrar y ateniéndose a la regla de que, en
la medida en que incumpla las normas vigentes en tal comunidad,
sufrird la sancién correspondiente.

Este trabajo alega que cualquier ser humano es titular de un
derecho natural a —tras haber demostrado su fiabilidad, supe-
rando una prueba de permanencia meritoria— ingresar en cual-
quier cuerpo politico cumpliendo los deberes correspondientes,
entre ellos el de ponerse en conformidad con las condiciones de
ingreso. Aqui no voy a considerar el mero derecho a viajar y a

su entrada no viene atenuada en absoluto por causas de utilidad social, puesto
que, al revés, hay un consenso entre los economistas de que la apertura de fron-
teras duplicaria el producto bruto mundial —citando, en particular, los hallaz-
gos de (Clemens, 2011). Ademds, incumbe al partidario del cierre de fronteras
probar, no sélo que las barreras a la inmigracion sirven para fines de puablica
utilidad, sino también que no hay medios menos dolorosos. Caplan —conce-
diendo, por mor de la prueba, el erréneo supuesto de que se den tales fines—
demuestra, concluyentemente, que existirian medios menos crueles.
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quedarse en un territorio; es ése un derecho individual geografi-
camente formulable e hipotéticamente realizable por un hombre
solo, un imaginario tnico poblador humano del planeta Tierra
(Robinson Crusoe terriqueo). Ese derecho de circulacién y resi-
dencia es un derecho negativo que implica para las autoridades ex-
tranjeras solo la obligacién de dejar pasar y dejar quedarse.

El derecho de ingreso o incorporacién a la poblacién aqui de-
fendido es una variedad de la libertad migratoria, cuestién que
divide a cada uno de los sectores de la opinién en los dmbitos fi-
loséfico, politico, socio-econdmico, religioso y cultural. Llame-
mos, para entendernos, «aperturistas» a quienes abogan por un
derecho de los extranjeros de radicarse en nuestro territorio (no
forzosamente incondicional ni menos absoluto) y «clausuristas»
a quienes lo rechazan. Pues bien, hay aperturistas y clausuristas
dentro de cada campo («izquierdas» y «derechas»; adeptos de tal
religion, de tal otra o de ninguna; progresistas y conservadores;
ecologistas y climato-escépticos; ricos y pobres; racionalistas e
irracionalistas; fil6sofos analiticos y posmodernistas; materialistas
y espiritualistas; optimistas y pesimistas).

Eso no significa, empero, que la proporcion de los clausuristas
sea la misma en todos los sectores de la opinidn, pero la corres-
pondencia funcional es aparentemente cadtica, con inflexiones y
sinuosidades (y no, p. €j., que cuanto mds progresista se sea, tam-
bién se serd mds aperturista). Hay, claro estd, mds aperturistas
entre quienes profesan ideas redistributivas e igualitarias y menos
entre los adeptos del libre mercado y de la no intervencion estatal
(por paraddjico que pueda ser o parecer esto tltimo). Pero, para
ir mas alld de esa banalidad, serd menester un estudio sociolégico
muy minucioso, que no nos incumbe.

§2 FUNDAMENTACIONES ALTERNATIVAS DEL DERECHO

DE LIBRE INCORPORACION

El derecho de libre radicacidn viene subsumido en nuestro dere-
cho de ingreso, aunque es, de suyo, mucho mas circunscrito. Nin-

guno de los dos derechos —ni el mds amplio ni siquiera el mas
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reducido— viene reconocido hoy como derecho fundamental por
ningun texto juridico vigente (si bien lo estuvo en varias consti-
tuciones hispanas del siglo XIX y comienzos del XX, como las de
Espafia, México y la Argentina). Sin embargo el autor de este en-
sayo no es pionero en su postulacién.

2.1. La dignidad

Para algunos es una consecuencia légico-juridica de la dignidad
de la persona humana. Todo ser humano seria digno vy, por serlo,
tendria derecho a que se reconozca y respete esa dignidad. Im-
pedirle viajar y radicarse en un pais atentaria contra esa dignidad.

Tal fundamentacion es muy cuestionable. En primer lugar, si
el ser humano es (inherentemente) digno, nada que se le haga
mermard esa innata y consustancial dignidad. Por ende, es impo-
sible irrespetar tal dignidad, privando de ella a un ser humano.
De ser posible privarlo de dignidad, entonces ésta no seria un
hecho. Podria entonces ser (el contenido de) un derecho. En esa
enunciacién alternativa, cada ser humano tendria derecho a ser
digno y a que esa dignidad no se conculque.

Entender la dignidad como un derecho y no como un hecho
mejora las cosas, pero surgen dos dificultades. La primera es si ese
derecho es derivable o no de otros reconocidos por la filosofia ju-
ridica y por las declaraciones de derechos desde el siglo xvii1 para
aca, como el derecho a la felicidad, a la hermandad, a la libertad, a
la igualdad. ¢ Ahade algin contenido adicional la dignidad tal que
alguien puede exigir dicho contenido adicional aunque vea satis-
fecha su libertad y su felicidad y sea tratado con fraternidad y sin
discriminacion injusta? Es dudoso.

La segunda dificultad es que, de existir ese contenido adi-
cional, no se sabe qué es ni, por ende, en particular qué con-
ductas podrian violarlo o impedirlo. En concreto, habria que
probar que impedirle a un forastero franquear la frontera o
arrojarlo del pais violan su derecho a la dignidad. (Pero ¢no vio-
lan también su derecho a la felicidad, a la libertad, a la igualdad,
a la fraternidad?)
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2.2. La libertad

Un segundo fundamento es el de algunos libertarios que aducen
simplemente el derecho a la libertad, el derecho de cada ser hu-
mano a actuar segtn su voluntad en pos de su propio bien o de
su propio mal; el Estado no deberia estorbar ni impedir el ejerci-
cio de ese derecho de libertad.

Esos pensadores libertarios entienden que ese derecho a la
maxima libertad es inherente a la naturaleza humana e incoer-
cible, de suerte que ningun estado tendria legitimidad para
coartarlo.*

Este segundo fundamento es muy sélido y el autor de este en-
sayo lo abrazé (con variantes) en sus precedentes escritos sobre
la materia.’ Pero peca de un serio defecto. Ciertamente la libertad
es la posibilidad de hacer sélo todo lo que uno quiere; y, por lo
tanto, comporta la facultad de ir y venir, quedarse o mudarse.

Por otro lado son también contenidos del derecho de libertad
los de cada habitante nativo a recibir al extranjero y entablar con
él relaciones asociativas, contractuales o afectivas. El no recono-
cimiento del derecho de libre migracién también acarrea prohi-
biciones que cercenan la libertad de los propios nativos.

* En (Huemer, 2010) Huemer — perteneciente al campo de los fil6sofos po-
liticos libertarios— sigue esta linea de razonamiento: los inmigrantes vienen a
buscar una vida mejor porque les resulta insatisfactoria la que tienen hasta ahora.
Impedirles por la fuerza ingresar en el pais y entrar en el mercado laboral es
comparable a impedir a quien estd necesitado de comida que acceda al mercado
para comprarla. No se trata de la diferencia entre accién y omision, porque im-
pedir es una accién. Si, por la fuerza, Sam bloquea el paso de Marvin, quien va
a comprar alimentos porque los necesita, y, al no poder nutrirse, Marvin fallece,
Sam no ha causado su muerte por inanicidn, pero si es culpable de ella. La causa
de la muerte es un proceso fisiolégico que Sam no ha originado. Mas activa-
mente impedir un remedio para un mal puede ser tan reprochable como cau-
sarlo. Similarmente, el Gobierno de los EE UU, al impedir entrar en el territorio
norteamericano a los necesitados de buscar una vida mejor mediante su trabajo,
no causa sus penalidades, pero les impide coercitivamente remediarlas. Huemer
desarrolla su argumento probando que no hay razones proporcionales de pu-
blica utilidad que justifiquen tal impedimento.

> Vid. (Pefia, 1992), (Pefia, 2002a) y (Pefia, 2005).
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Pero la libertad tiene un triple limite: (1) los derechos e inte-
reses legitimos de los demds; (2) los derechos del yo futuro; y
(3) el bien publico. El conflicto entre el derecho individual de li-
bertad y esos tres limites s6lo puede solucionarse mediante una
ponderacién.®

Hay algunas libertades especiales que son prioritarias, como
la de pensamiento y la de expresion. Pero la libertad de ir y venir
sin limitaciones ¢prima sobre imperativos de bien publico o los
derechos de los demds habitantes del territorio (p. ). a estar solos
en él)? Eso hay que demostrarlo. El libertario no lo demuestra,
no s6lo porque alega que la carga de la prueba incumbe al clau-
surista, sino también porque lo que exige probar seria la existen-
cia de razones perentorias e indiscutibles.

Sin duda cabe argumentar en el sentido de que el libre ejercicio
del derecho de ir y venir (de quedarse o marcharse, de permanecer
o sélo transitar) no colisiona con los derechos a la prosperidad
de la poblacién ya asentada en el territorio y que, por consi-
guiente, no hay motivos razonables —basados en los limites pri-
mero y tercero— para restringir el ejercicio de tal derecho —ni,
menos aun, para no reconocerlo.”

Sin embargo, es dudoso que la libertad sea un fundamento su-
ficiente para el derecho a ingresar en comunidades politicas fo-
raneas, por cInco motivos.

En primer lugar, aunque he sostenido que, al ejercer ese dere-
cho, el extranjero no causa ningtiin mal ni hay, por ende, razén
valida para prohibirle o impedirle ese ingreso en la comunidad,
me doy cuenta de que eso estd precisamente en discusion. El clau-
surista puede aducir muchas razones para afirmar que el derecho
no es inocuo. P. ¢j. puede sostener que viola el derecho que asiste
a los ciudadanos del Estado a que no se integre en su comunidad
alguien que ellos no han invitado; o que, en las condiciones del
Estado del bienestar (por exiguo que sea, como lo es en Espaiia),
el ingreso es perjudicial, porque agrega uno mds con quien habra

¢ El libertario no aceptard nunca el limite 2° y restringird al mdximo la adu-
cibilidad de los limites 1° y 3°, reduciéndola a casos extremos y palmarios.
7 Mds inverosimil ain es que quepa invocar el limite segundo.
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que repartir; o que es negativo el balance de ventajas e inconve-
nientes de la llegada de nuevos inmigrantes —salvo acaso los del
cupo legal, fijado por las autoridades; o que los inmigrantes, gen-
tes de una cultura diversa, amenazan la cohesién social, a corto o
largo plazo, o hacen peligrar la identidad nacional; o que con ellos
aumentan los riesgos de delitos o de perturbaciones politicas o
sociales; etc.

Aunque creo que cabe, punto por punto, refutar convincen-
temente todos esos temores, fundar el derecho a la libertad mi-
gratoria en la libertad a secas —a la espera de la refutacion de las
causas de miedo aducidas por los clausuristas— dificilmente cabe
fuera de una concepcién libertaria, en la cual la prevalencia de la
libertad sobre sus limites legitimos no es una mera presuncién
sino un cuasi-triunfo, o sea: para que fuera admisible una limita-
ci6n de la libertad tendria que ser palmaria e inconcusa su abso-
luta necesidad.

El segundo motivo por el cual dudo que la libertad constituya
un fundamento suficiente para justificar el derecho a ingresar en
una comunidad politica fordnea es que también puede verse al
que emigra como transgresor de un deber para con sus conciu-
dadanos a quienes abandona a su suerte, deber de contribuir al
bien comun de cuantos pueblan la tierra que lo vio nacer; en ese
caso, la libertad migratoria tendria que quedar cercenada por el
cumplimiento de tal deber.

No faltan buenas razones para replicar a esa objecidn, porque
muchos de quienes emigran o desean emigrar se hallan desocupa-
dos en su pais; otros, subempleados; otros van a aportarle al pais
mucho mds con sus remesas desde lejos que con su permanencia;
unos cuantos regresaran contribuyendo con su experiencia o sus
ahorros al bien comtn de su poblacién de origen. Y los casos res-
tantes son muy minoritarios; ademds de que podrian establecerse
medidas para compensar la fuga de cerebros. Pero todo eso ya nos
saca de la simplicidad del argumento libertario, reacio a la ponde-
racién utilitarista de ventajas e inconvenientes sociales.

El tercer motivo es que —contrariamente a lo que piensa el li-
bertario— la propia libertad tiene un fundamento. Como cual-
quier otro derecho natural del ser humano, la libertad se funda
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en el derecho de cada uno a participar en el bien comun correla-
tivamente al deber de contribuir al bien comun. Esta claro que,
en la medida en que un ser humano carezca de libertad, queda
restringido —o incluso anulado— su disfrute del bien comun.
Pero ¢de qué bien comun se trata? ¢No es el bien comun de la
propia comunidad politica a la que ya se pertenece? De ser asi,
¢coémo va a justificarse la decision de abandonarla para incorpo-
rarse a otra? No por la libertad, si ésta se basa en la participacion
en el bien comun de aquella comunidad a la que uno ya pertenece,
salvo que se demuestre que, al emigrar, la beneficia; pero incluso
en tal supuesto el derecho de libertad quedaria circunscrito al drea
geografica de esa comunidad de partida, sin otorgar titulo alguno
que imponga a otras comunidades abrirle las puertas.

El cuarto motivo para no asumir el fundamento libertario del
derecho de libre inmigracion es que dificilmente amparard a los
menores de edad, especialmente cuando vienen traidos por sus
padres u otros parientes, porque no estin ejerciendo una migra-
ci6n voluntaria ni, menos aun, libre.

Pero el quinto motivo, el mas fuerte, para no suscribir el fun-
damento libertario del derecho de incorporarse a otras comuni-
dades es que no es un puro derecho de libertad, sino mixto: de
libertad en parte, pero también de bienestar, ya que para respe-
tarlo los demds tienen que hacer algo: acoger en el seno de su
comunidad a los candidatos a la incorporacién cuando hayan
cumplido las condiciones razonablemente establecidas. Y eso
significa no meras omisiones sino acciones: inscribirlos en los
registros y atribuirles los mismos derechos positivos de los ha-
bitantes autéctonos.

2.3. La prosperidad

Si, como fundamento del derecho de libre inmigracién, no nos
convence la dignidad ni tampoco del todo la libertad, un tercer
fundamento posible podemos buscarlo en el derecho a la felicidad
o al bienestar; mas precisamente: el derecho a prosperar. Creo
que es un fundamento mucho més sélido y menos abstracto que
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los dos precedentes. Todo ser humano tiene derecho a conseguir,
en la medida de lo posible, un mayor florecimiento de su vida,
un mds intenso desarrollo de su personalidad, una mayor eudai-
monia somatica y psiquica. Y, junto con ello, el derecho a alcanzar
esa prosperidad no sélo para si, sino también para los suyos, para
los miembros de su familia —un cényuge para con el otro y los
padres para con los hijos.

El derecho a la prosperidad no implica —contrariamente al
temor de Bentham — un derecho a lograrla a cualquier precio.
Mas si es un derecho prioritario hasta el punto de que, para limi-
tar la legitimidad de los medios a los que cabe acudir para ser
feliz, es preciso demostrar que causan un deterioro despropor-
cionado al bienestar ajeno o al bien publico.

No se trata de calcular casuisticamente cudnta prosperidad adi-
cional obtiene un agente con su accién u omisién y cudnto dismi-
nuye, en consecuencia, la prosperidad de otros (utilitarismo de
actos). Tratase de un canon de politica legislativa: las normas juri-
dicas han de disenarse de modo que tiendan a respetar un princi-
pio de proporcionalidad, a saber: no prohibir a nadie un medio de
adquirir su felicidad mds que en tanto en cuanto el medio asi
prohibido causaria un mayor dafio ajeno o perjuicio publico.

El derecho a la prosperidad no es un mero derecho a la sub-
sistencia; ni siquiera es un haz de los derechos sociales enumera-
dos en la Declaracién universal de los derechos humanos (junto
con otros que faltan en ella): derecho al sustento, al agua, al aire,
al cobijo, a un empleo, a la salud, a la seguridad social. Al ser hu-
mano le asiste un derecho a prosperar més alld de esa lista: un de-
recho a comer mejor, a un mejor empleo, a una mejor asistencia
sanitaria, a un aire mds limpio, a disfrutar de nuevos bienes de
consumo; todo ello, claro, en la medida de lo posible y con res-
peto a los derechos ajenos y al bien comun.

No hay diferencia entre el derecho a la prosperidad y el dere-
cho ala vida, si éste es mds que la mera libertad de vivir. El dere-
cho a la vida es un derecho a una vida humana, al género de vida
alcanzable en una sociedad humana del tiempo en que uno vive,
no un derecho escuetamente a no-morir o subsistir en estado ve-
getativo o infrahumano.
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El derecho ala vida, al florecimiento de la vida propia y de los
suyos es, sin duda, un firme fundamento del derecho a incorpo-
rarse a otras comunidades politicas, siempre que existan motivos
razonables para esperar que, de ese modo, uno va a conseguir mas
vida, una vida mejor para si y los suyos.

Mas ese derecho a la vida se fundamenta en otro: el derecho a
participar en el bien comun. Después de la vida, los muertos ya
no prosperan, pero siguen participando en el bien comun vy, por
eso, tienen derechos. No les es posible disfrutar de tales derechos,
no pueden saborearlos, pero si pueden beneficiarse (objetiva-
mente) de su respeto. Los muertos siguen siendo miembros de la
comunidad, difuntos, inertes, inactivos; mas no han cesado de
existir. Contribuyen al bien comun en la medida en que han de-
jado de su vida un legado positivo. El derecho a participar en el
bien comun transciende, por lo tanto, la frontera entre vida y
muerte. Es el fundamento dltimo. Sélo que ¢de cudl comunidad
se trata?

Ciertamente cada uno nace en una comunidad y (salvo casos
excepcionales de apatridia) a ella pertenece mientras no emigre.
El bien comun al que estd directamente vinculado es el de esa co-
munidad. Pero mis all, mas hondamente, se trata del bien comtn
de la humanidad, la gran comunidad tal que ninguna otra es mas
abarcadora (communitas qua amplior cogitari nequit, parafrase-
ando a san Anselmo de Aosta).

Y es que las comunidades politicas diseminadas por la super-
ficie terrdquea son enjambres desgajados de la comunidad origi-
naria, que siguen sujetos a obligaciones para con el resto de la
comunidad humana, deberes de hermandad. El bien publico na-
cional o estatal estd, por ello, subordinado al bien comun de la
humanidad. El extranjero es, ante todo, un hermano de sangre.

2.4. El derecho de asociacién
Un cuarto fundamento del derecho de cada ser humano a no sélo
convertirse en habitante de un territorio diverso de aquel donde

nacid, sino hacerlo incorporandose a la poblacién del mismo, es-
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triba en el derecho de asociacion. Todo ser humano tiene derecho
natural a asociarse (porque asociarse es una de las facetas mas na-
turales de la vida humana, la de una especie naturalmente social).
Asociarse, claro, con quienes deseen asociarse con él. Pero, inde-
pendientemente de que otros quieran o no, subsiste ese derecho
a asociarse, como minimo, perteneciendo a comunidades publi-
cas; no forzosamente la de su nacimiento, pues se tiene derecho
a cambiar de nacionalidad, no un mero derecho a que, si a uno se
lo permiten, adopte otra nacionalidad, sino a escoger uno mismo
esa otra nacionalidad.

No se discute que la actual raza humana proceda de una re-
ducida subfamilia de la especie homo radicada en el Africa orien-
tal; contando esa comunidad sélo unos miles (a lo sumo unas
decenas de miles), unos centenares de ellos cruzaron el estrecho
de Babel Mandeb —hara unas dos o tres mil generaciones— para
no regresar jamas. De ellos proviene el jirén no-africano de la fa-
milia humana, que, en milenios sucesivos, se extendera, primero
por Asia, y mds adelante por Oceania, Europa y, finalmente,
América. Cada enjambre de humanos que se segregaban al viajar
mas lejos, dejando atrds a sus compaiieros, no adquiria, al hacerlo,
el derecho de excluirlos. Si le daba alcance alguno de los rezaga-
dos para unirse a su aventura, hacfalo con pleno derecho. Y lo
sigue haciendo. El paso de cientos, miles o decenas de miles de
afos no borra nuestro vinculo de sangre, nuestro derecho a ir en
pos de quienes se aventuraron a una tierra incognita cuando no-
sotros (nuestros antepasados) nos quedamos atrds. Haberse ade-
lantado a explorar y colonizar esas tierras no autorizaba a los
exploradores a prohibir a otros unirse a ellos para el mismo fin.

§3. EL PRINCIPIO DE INDIFERENCIA DEL NACIMIENTO

Aunque las dos pruebas por el derecho a la felicidad y a la pros-
peridad y por el derecho de asociacién me parecen, ambas, con-
vincentes, voy a explorar en este ensayo otra prueba alternativa a
partir del derecho a la igualdad ante la ley, que concreto en el
principio de indiferencia del nacimiento, PIN.
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Es sabido que el principio de igualdad ante la ley y su corola-
rio, la prohibicién de discriminacidn, viene interpretado, en sede
jurisdiccional, de tal modo que se permiten aquellas discrimina-
ciones que, persiguiendo un fin constitucionalmente legitimo,
sean proporcionales a tal fin. Ese patron hermenéutico esta eri-
zado de dificultades, pero no entraré aqui a discutirlas. Lo que
voy a limitarme a sefalar es que:

(1°) Diga la constitucién lo que diga, no es un fin legitimo del
derecho natural amparar el derecho a la felicidad y a la frater-
nidad humana de unos si y de otros no, sélo por diferencias
de nacimiento; y

(2°) Segun el derecho natural, a ningtn fin legitimo es propor-
cionado excluir del disfrute de los derechos naturales a unos
si 'y a otros no sélo en virtud de diferencias de nacimiento.

El PIN se deduce de otro principio bésico: el de igual titulari-
dad de todos los seres humanos en lo tocante a los derechos na-
turales del hombre. La diferencia entre el principio de igual
titularidad de los derechos humanos y su consecuencia, el dere-
cho a no ser discriminado por el nacimiento, consiste en que el
primero, en si, no hace referencia a comparaciones entre unos y
otros, sino que meramente vincula la pertenencia a la especie hu-
mana a una titularidad de los derechos del hombre excluyendo
cualquier quantum.

Y es que es una tesis fundamental en la que descansa el reco-
nocimiento de los derechos del hombre la de que la titularidad
de los derechos no es cuantitativa.

En el derecho, como en la vida, muchas determinaciones (casi
todas en verdad) son cuantitativas, o sea: graduables, susceptibles
de méds y de menos. El reconocimiento de los derechos humanos
como principio fundamental y contenido esencial del derecho na-
tural excluye, en cambio, toda cuantitativizacion de su titularidad.®

8 Excluir todo quantum en la titularidad de los derechos naturales del hom-
bre no implica afirmar que todos los seres humanos pertenezcan en la misma
medida a la humanidad o realicen en el mismo grado la cualidad esencial de ser
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En general es un axioma del derecho —de cualquier rama del
derecho— que, salvo que se demuestre lo contrario, cuando va-
rios tienen derecho a algo lo tienen por igual, no unos mis y otros
menos. Asi, el derecho de los conduefios de un bien a usarlo y a
beneficiarse de él (jus utendi et fruendi) se presume paritario
puesto que la co-propiedad se presume a partes iguales.’

De ese axioma se sigue que el reconocimiento de unos dere-
chos fundamentales (o esenciales o naturales) del hombre, de
cada hombre, de cada miembro de la familia humana sé6lo puede
someterse a cuantitativizacion si se aduce una razoén suficiente
—una razén legitima que justifique una diferencia cuantitativa en
la posesion de tales derechos—. Serd un axioma adicional del que
parto en este ensayo que no existe tal razén aducible. La carga de
la prueba de que si existe incumbiria, en cada caso, a quien lo afir-
mara. Nadie hallard tal razén porque este axioma es normativo,
no factico; es un principio del bien comtn de la colectividad (en
este caso de la colectividad natural que constituye la familia hu-
mana) que ninguna razon serd normativamente valida para intro-
ducir graduaciones en la titularidad del derecho de pertenencia a
la comunidad humana —del cual son dimanantes todos los dere-
chos fundamentales.

Todavia podriamos calar mds fundando la igual titularidad de
los derechos naturales del hombre en el principio de igual dignidad
de los seres humanos. Como ese concepto de dignidad —princi-
palmente de cufio kantiano— es sumamente problematico y es-
curridizo, en su lugar (y atendiendo a cémo la Declaraciéon

un hombre; no se excluyen, pues, grados de hominidad. Lo que se excluye es
que las diferencias en los grados de hominidad autoricen a reconocerles a unos
mis titulo que a otros con relacién al derecho fundamental: el de participacién
en el bien comuin —correlativo a la obligacién de contribuir al bien comtn. La
razo6n por la cual las diferencias graduales de hominidad no se traducen en es-
calonamiento alguno en la titularidad de los derechos naturales del hombre es
el propio principio del bien comin de la humanidad y de las sociedades huma-
nas, el cual serfa quebrantado si la titularidad de los derechos naturales se dosi-
ficara al compds de los grados en que cada uno realizara la esencia humana.

? Sea con cuotas del mismo monto, en comunidad romana, sea —a mayor
abundamiento— sin cuotas en comunidad germdnica.
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universal de los derechos humanos viene a equiparar —contra
Kant— dignidad y valor), podriamos invocar un presunto prin-
cipio de igual valor de todos los seres humanos.

Sin embargo, ese principio de igual valor es sumamente du-
doso, debiendo afrontar serias objeciones. Resulta poco verosimil
que el criminal y su victima inocente sean seres del mismo valor;
que tanto valor tengan los malvados que consagran su vida a
hacer desdichados a otros como quienes dedican la suya a obras
bienhechoras. Ni siquiera es obvio que se posea el mismo valor
en todos los estadios de la vida. Tampoco es obviamente falso
que, en caso de naufragio, es mejor salvar la vida de un individuo
con recuerdos, planes de vida y familiares a su cargo que la de un
recién nacido —lo cual sugiere que éste posee menos valor.

No me pronunciaré, pues, sobre el principio de igual valor
(aunque confieso que sospecho que es falso). No lo necesitamos.
Sila titularidad de los derechos naturales del hombre es una con-
secuencia de la pertenencia a la especie humana sin susceptibili-
dad alguna de un quantum, es irrelevante que unos titulares de
tales derechos bédsicos tengan mds valor que otros, porque ese
mayor valor no acrecienta para nada su titularidad de los dere-
chos naturales.!°

De ese principio de no cuantitatividad de la titularidad de los
derechos humanos se infiere la conclusion —ya mencionada— de
que —so pena de transgredir una norma esencial del derecho na-
tural — el derecho positivo no esta facultado para reconocer a unos
mas titularidad que a otros de los derechos esenciales del hombre.

Si todos los humanos son igualmente titulares de los derechos
esenciales, se sigue que el derecho ha de ser ciego a las diferencias

19 Evidentemente lo que es igual es la titularidad del derecho natural funda-
mentalisimo, que es el de participar en el bien comun, junto con los corolarios
que de ahi se siguen, los cuales, empero, dependen de las situaciones histérico-
sociales y, en su ejercitabilidad, varian también segtin las circunstancias perso-
nales. Asi el derecho a la instruccion lo tienen todos por igual, pero no se sigue
que tengan derecho a la misma instruccion: un discapacitado mental necesita una
educacidn diferenciada. Las contingencias de la condicién individual —a veces
innatas, otras producidas por el entorno— influyen en qué concreciones sean las
adecuadas, en cada caso, para la satisfaccion de los derechos individuales.
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de nacimiento. Se me objetard que el derecho puede reconocer
relevancia juridica a diferencias de nacimiento siempre que no se
trate de derechos fundamentales. P. ej., en virtud de diferencias
de nacimiento unos tienen derecho a ostentar un cierto apellido
y otros no; unos tienen derecho a recibir alimentos de ciertas per-
sonas y otros no; similarmente —puede objetarse— unos tienen
derecho a una nacionalidad y otros no.

Tal alegato es justamente lo que estoy rechazando; por ende,
aducirlo significa incurrir en peticién de principio. De admitirse
que solo por una diferencia de nacimiento unos tienen ciertos de-
rechos y otros no (aunque no se trate de derechos fundamentales),
el derecho estard reconociendo —sélo por diferencias de naci-
miento— a unos si y a otros no un derecho a ser titular de deter-
minados derechos. Y, para cualquier derecho no fundamental, el
derecho a ser titular del mismo es un derecho fundamental.

P. ¢j. no es un derecho fundamental el de opositar a plazas
de notario, pero si lo es el de no estar excluido, por el naci-
miento, de poder opositar. Para hacerlo hay que cumplir con-
diciones de capacitacién previa. Todos tienen derecho a adquirir
esa capacitacion; si no lo hacen, no adquieren el derecho a opo-
sitar. Luego todos pueden poder opositar aunque no todos pue-
dan opositar.!!

Igualmente estd transgrediendo un principio juridico-natural
la ley que atribuye a unos si y a otros no, por meras diferencias
de nacimiento, no s6lo el derecho a heredar los bienes de tal per-
sona, sino también el derecho a tener ese derecho.

La aplicacién consecuente del PIN deberia llevar a una sustan-
cial modificacién del derecho de familia y sucesiones. La filiacién
no deberia nunca establecerse sélo por el vinculo genético, sino
que deberia requerir una asuncién voluntaria por el padre y la
madre juridicos, que pueden no ser los originadores de los game-
tos ni la gestante.

1 Evidentemente hay alguna restriccidn inesencial, p. ej. de edad. Aunque
todos pueden poder opositar, cuando no lo han hecho y ya es demasiado tarde,
ya no pueden ni siquiera poder opositar; al menos, si pudieron poder opositar
en el pasado.
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No vale decir que ése es un dmbito del derecho privado que
no deberia ser sensible a un principio de derecho piblico como
el PIN, porque, si bien, en efecto, se trata de normas de derecho
privado, es de derecho publico el que tales normas estén vigentes
en el ordenamiento juridico y que se hagan respetar, cuando sea
menester, coercitivamente.

Asimismo el derecho de sucesiones deberia alterarse sustan-
cialmente, no sélo en tanto en cuanto ello ya vendria implicado
por una radical alteracién del derecho de familia, sino también
por la indefendibilidad de la regla de las legitimas de nuestro c6-
digo civil,'? propio de ancestrales ideas tribales de dominio del li-
naje, de una ideologia reaccionaria de la fuerza de la sangre que
pugna hoy con cualquier visién humanista y fraternalista de la
vida humana.

Sea como fuere en lo tocante al derecho privado, en cualquier
caso el derecho de la nacionalidad pertenece a la esfera del dere-
cho publico.

No deja de ser un escindalo que hasta ahora nadie se haya per-
catado de que vulnera el principio de igual titularidad de los de-
rechos humanos de todos los humanos el que sélo diferencias de
nacimiento permitan reconocerles plenamente a unos y rehusarles
por completo a los demids el derecho a tal nacionalidad.

El PIN, si se abraza con seriedad y sinceridad, ha de entradar
este corolario: para cualquier nacionalidad (nigeriana, afgana, ni-
caragiiense, polaca, canadiense, etc.), el reconocerles a unos siy a
otros no el derecho a poseer esa nacionalidad no puede licita-
mente basarse sélo en diferencias de nacimiento.

Dicho con otras palabras: no todos tienen derecho a ser ita-
lianos; ni todos pueden reclamar vilidamente ese derecho. Pero

12 Como es bien sabido, las legitimas son las porciones de la herencia que,
por mandamiento de la ley, van a los hijos o descendientes vy, a falta de ellos, a
los padres o ascendientes, estindole prohibido al testador dejarselas a otras per-
sonas. En el derecho histérico castellano —retomado en el derecho civil de al-
gunas reptblicas hispanoamericanas— la legitima abarcaba los 3/4 del caudal
relicto; en el cédigo civil espafiol de 1889 se redujo a los 2/3. En la mayoria de
los ordenamientos juridico-civiles anglosajones rige la libertad de testar, no exis-
tiendo, por lo tanto, legitimas.
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todos los seres humanos tienen derecho a tener derecho a ser ita-
lianos. A nadie, por su nacimiento, puede licita y validamente ex-
cluirlo de ese derecho el ordenamiento juridico italiano. Cuando
lo hace, viola el derecho natural.”

La adquisicion efectiva del derecho a ser italiano estd condi-
cionada al cumplimiento de determinados requisitos. Se entiende
que ser hijo de un padre o una madre italianos —siendo una cir-

B El derecho externo es la licitud de un contenido o dictum, el cual consiste,
a su vez, en otro derecho, el interno: adquirir la naturalizacién del pais que uno
escoja como suyo cumpliendo unas condiciones. Mds rigurosamente: para cual-
quier ser humano viviente, X, y para cualquier ciudadania estatal, Z, es licito
que, si X quiere y cumple determinadas condiciones, adquiera Z. Ahora bien,
las condiciones dependen —al menos en parte— de quién sea X y de qué vin-
culos guarde con Z. Por ello, aunque no hay quantum alguno en la titularidad
del derecho genérico a adquirir una ciudadania fordnea, si hay variaciones de
grado en el derecho a llegar a ser ciudadano de tal pais. Por principios juridico-
naturales —y digan las leyes edictadas lo que dijeren—, mds derecho asiste a
llegar un dia a adquirir la nacionalidad francesa a quienes descienden de pobla-
ciones que fueron sojuzgadas por el colonialismo francés, que fueron forzadas
a adoptar las instituciones y la cultura politico-juridica de la metrépoli y a las
que también se impuso la lengua imperial.

A este respecto cabe mencionar que en el Reino Unido vino edictada en 1914
el «British Nationality and Status of Aliens Act», que reconocia (con reservas)
el estatuto de subdito britdnico a los nacidos en los dominios y las colonias del
Imperio Britanico. Nueve afos antes el rey Eduardo VII habia sancionado y
promulgado la «Aliens Act» que, por primera vez, controlaba —no prohibia—
el ingreso en el Reino de los no-subditos de la Corona. El mucho mas restrictivo
precepto de 1914 fue seguido de otros, cada uno de los cuales cercenaba miés el
derecho de inmigracién: 1919 y 1920. Hasta 1962 no se adopta, sin embargo,
norma alguna que restrinja el derecho a radicarse en el Reino Unido de los ha-
bitantes de sus colonias, si bien ya desde 1950 el gobierno cavilaba al respecto,
preocupado por la llegada de gente de color. Vid. (Miles, 1989).

Cualesquiera que sean los derechos de los ex-subditos de Su Graciosa Ma-
jestad (o sus descendientes) y de los que fueron sometidos a la dominacién fran-
cesa a naturalizarse en sus antiguas metrépolis, més indiscutible es el derecho
de llegar a ser espafioles que asiste a los habitantes de la Espafa de ultramar,
aquellos que hablan el mismo idioma, han recibido la misma tradicién cultural,
tienen apellidos hispanos y antepasados que emigraron de la Peninsula Ibérica.
Y es que la Constitucidn de 1812, que les era aplicable, les reconoci6 esa calidad,
en igualdad total con los habitantes de la Espafia peninsular e islas adyacentes.
Vid. (Pea, 2002b).
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cunstancia del nacimiento— sea una condicién suficiente. Tam-
bién que, en concurrencia de otras circunstancias, lo sea haber
nacido en la Republica Italiana. Nada de eso viola el PIN. Lo que
si viola el PIN es que esté prohibido a los demds adquirir el dere-
cho a ser italianos.

Una extrema y grosera violacion del PIN es estipular que los
humanos de tal raza no podran adquirir la nacionalidad del pais.
Eso pasaba en USA antes de las enmiendas 14 y 15 de la constitu-
ci6n federal, que se edictaron en el periodo de la Reconstruccion
tras la derrota de los secesionistas en 1865; hasta entonces, el de-
recho norteamericano (un common law principalmente jurispru-
dencial y consuetudinario) excluia a los negros (en virtud de la
sentencia Dred Scott v. Sandford de 1857-03-06 de la Corte Su-
prema, cuyo fallo establecia: «las personas de origen africano no
pueden ser, ni, a tenor de la constitucién, podrian nunca llegar a
ser ciudadanos estadounidenses»).!*

Otras formas menos visibles de discriminacién son las que ex-
cluyen del derecho a adquirir el derecho de naturalizacién en el
pais a los individuos enfermos, discapacitados o menos favoreci-
dos fisica 0 mentalmente.

Como, para adquirir la nacionalidad de un pais, primero hay
que radicarse en él, tendrian que abrogarse todas las facultades
de la administracidn para excluir del territorio nacional a los ex-
tranjeros por motivos de riesgo para la seguridad publica, el
orden publico o la salud publica, a menos que también se expulse
del territorio nacional a los nacionales cuya presencia comporte
uno de esos tres riesgos. Si la conducta del extranjero es penal-
mente reprochable, lo que procede es juzgarlo y condenarlo. El
CP deberia reformarse para hacer penalmente perseguibles en Es-
pafa delitos graves cometidos en el extranjero por extranjeros si

14 Todas las leyes estadounidenses de extranjeria y naturalizacién —desde
la de 1790 hasta la adopcién de la 15* enmienda de la constitucion federal el 30
de marzo de 1870 (en aquel afo en que se consuma la unidad italiana —con la
extincién de los Estados Pontificios—, se restaura la Republica en Francia y se
consolida la democracia en Espana)— excluian de la ciudadania de la Unién a
los aliens of African nativity or descent. Vid. (Johnson, 2003).
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ellos voluntariamente ingresan en territorio espafol y permane-
cen en €l un cierto tiempo.

En lo tocante al peligro para la salud publica, bastaria aplicar
reglamentos de cuarentena. Los enfermos de SIDA o drogadictos
extranjeros s6lo podrian ver denegada su inscripcion registral si
también los espafioles en esas condiciones son privados de su na-
cionalidad y expulsados.

Tema aparte es si el derecho a la libertad ambulatoria del arti-
culo 17.1 de la constitucién espanola ha de ser incompatible con
privaciones de libertad por motivos de salud publica o de segu-
ridad publica. El internamiento forzoso de alienados mentales es
una privacion de ese tipo, no punitiva. Seria defendible imponer
un internamiento transitorio, con trato humanitario y benigno,
a ciertos enfermos contagiosos, en provecho de ellos mismos y
de la sociedad.

De todos modos, lo dicho en los parrafos precedentes no ex-
cluye del todo que el derecho a la igualdad por el nacimiento pu-
diera sufrir alguna limitacién por razones de riesgo para la salud
publica, el orden publico o la seguridad publica, porque ese de-
recho a la igualdad tampoco es absoluto. Ahora bien, tales limites
han de ser minimos, reservados a situaciones extremas, por mo-
tivos tasados y excepcionales, ponderables con consideraciones
humanitarias y con un menguado margen de discrecionalidad
(que, en la prictica, se suele convertir en arbitrariedad).

§4. LAS LEYES DE NATURALIZACION

La mayoria de los ordenamientos juridicos reconocen que los
extranjeros tienen derecho a adquirir la propia nacionalidad con
tal que cumplan determinadas condiciones. O sea, si bien no es
un derecho fundamental del hombre el derecho a tal nacionali-
dad —sigamos poniendo como ejemplo la italiana—, si lo es el
derecho a adquirir ese derecho.

Para adquirir el derecho a ser italiano, cuando no se tiene por
nacimiento, hay que merecerlo. Normalmente los Estados reco-
nocen la facultad de llegar a ser titular de un derecho a la natura-
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lizacién a quienes, siendo extranjeros, residan legalmente en el
pais durante un niimero de afios y cumplan, ademds, otros requi-
sitos, que se suelen enunciar como «integracién en la sociedad».!
Muy probablemente esos requisitos implican discriminacién in-
justa, desproporcionada, especialmente cuando la duracién de la
estancia es excesiva (impidiendo asi gozar de la nueva nacionali-
dad en una edad de la vida en que uno se encuentra con pleno
vigor y energia) y cuando se establece esa exigencia de integracion
—mientras que a los nacionales se les permite estar desintegra-
dos—. También es abusivo exigir, para naturalizarse, un acto de
adhesion, un juramento de lealtad, de todo lo cual estin exentos
los nacionales por nacimiento.

Mis grave atin es que a quienes cumplen todos esos requisitos
los poderes publicos tengan la potestad de rehusarles el recono-
cimiento de la nacionalidad que solicitan. Las leyes de naturali-
zacion, desgraciadamente, suelen dejar a las autoridades tal
potestad, aunque la jurisprudencia la haya disciplinado, exi-
giendo que sélo se rehuse motivadamente. Ahora bien, ¢qué mo-
tivo valido puede haber que no sea la inobservancia de alguno
de los requisitos legales? Siendo asi, las leyes deberian cambiarse,
haciendo automatica la adquisicién de la nueva nacionalidad de-
seada por el residente extranjero en el momento de cumplir los
requisitos legales. La ulterior inscripcién en un registro deberia
ser declarativa, ad solemnitatem, y no constitutiva. El visto
bueno de la autoridad competente seria un acto obligatorio y de
ningin modo potestativo.

Pero lo peor de todo, aquello en lo que me voy a centrar, es
que —desde la I Guerra Mundial — se viene condicionando el
poder cumplir esos requisitos a la previa concesion graciosa de

1> Esa «integracién» —entendida como algo mds fuerte que la mera incor-
poracién— tiene que ser facultativa. Entablar vinculos afectivos, amistades y
relaciones sociales, pertenecer a clubes o asociaciones, tener trato asiduo con
los vecinos, todo eso serd saludable, pero es y tiene que ser libre. Es injusto cas-
tigar a los menos sociables 0 menos comunicativos con medidas sancionatorias,
reprochdndoles su falta de integracién. Desde luego los nativos no tienen obli-
gacion legal alguna de estar integrados en ese sentido fuerte. ;Por qué la van a
tener los venidos de fuera?
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permiso de residencia por parte del propio Estado. Eso anula por
completo el derecho a tener derecho a la nacionalidad.

Es como si el derecho a tener derecho a opositar para notario
se condicionara a la previa concesidn potestativa o discrecional
de un permiso: quienes fueran agraciados tendrian derecho a es-
forzarse y capacitarse para asi poder opositar; aquellos que no
obtuvieran la venia graciosa de cierta autoridad ni siquiera ten-
drian ese derecho a capacitarse por sus propios esfuerzos.

Estd claro que hay oficios cuyo desempefio exige unas condi-
ciones fisicas que dependen del nacimiento. El malvidente nato
no puede aspirar a trabajar de centinela ni el mudo de locutor de
radio ni el fisicamente débil de guardidn. Establécense, en aras del
bien comun, condiciones para esos oficios que, contingente-
mente, resultan fuera del alcance de algunos o de muchos por he-
chos relacionados por su nacimiento.!®

Pero son excepciones; y, como tales, han de interpretarse res-
trictivamente. En todo lo demas, el derecho a capacitarse para ad-
quirir un derecho no puede licitamente estar vinculado a una
circunstancia del nacimiento ni sujetarse a autorizacion.

Hasta 1914 (un siglo antes de redactarse este ensayo) —con
leves y escasas restricciones, en general transitorias— los Estados
reconocian a los extranjeros el derecho a venir a vivir en el propio
territorio y asi, al cabo de un periodo de permanencia y previa
adquisicién voluntaria de determinados méritos, el derecho a na-
turalizarse. Ese principio era entonces una norma de derecho in-
ternacional consuetudinario.!

16 Por més que se esfuerce, el ciego innato no vera.

17 Tenemos un ejemplo de la libertad migratoria —sélo restringido por cau-
sas excepcionales— en el relato de Samuel Scheffler (Scheffler, 2007) del desem-
barco en Nueva York de su abuelo, a la sazén quinceafiero, el 12 de enero de
1914. La formalidad de ingreso consistio en la presentacion de un affidavit por
el cual el capitdn del navio declaraba que, hasta donde alcanzaba su saber, ningtin
pasajero estaba incurso en las causas de exclusion tasadas: enfermedad grave-
mente contagiosa, pasado criminal, incapacidad mental, mendicidad, poligamia,
anarquismo, prostitucién o precontratacion laboral en USA (esto dltimo, sin
duda, para evitar situaciones de dependencia laboral no libre).
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El desastre bélico de 1914-1918 no sélo se llevé seis millones
de vidas humanas, no sélo destruy6 estructuras politicas multi-
seculares de convivencia pluri-étnica —como los imperios ruso
y austro-htngaro (dejando, en su lugar, un caos, un semillero de
enemistades, discriminaciones, reivindicaciones frustradas y fu-
turas guerras)—, no s6lo arruiné a los pueblos y no s6lo desem-
bocé en una paz inicua, que propiciard la todavia més espantosa
IT Guerra Mundial apenas cuatro lustros después, sino que, ade-
mas de todo eso, deshizo la institucionalizada prictica —vigente
hasta entonces— que permitia viajar libremente y radicarse donde
uno quisiera —incluso, en general, sin tener que exhibir pasaporte
alguno—, fuera en Rusia, el Japdn, Chile, Suecia o Francia.!®

Estd claro que en 1914 el derecho de un no-italiano a radicarse
en Italia no implicaba la adquisicién de la nacionalidad italiana.
Para obtenerla habia de residir en el pais un nimero de afios y
tener un comportamiento meritorio.!” Pero nada de eso vulneraba
el derecho de todos a llegar un dia a ser italianos cumpliendo unos
requisitos.

Si, en cambio, cumplir tales requisitos se condiciona al previo
permiso gracioso del Estado italiano (entonces la monarquia de
la Casa de Saboya), es palmario que no se reconoce el derecho
fundamental a adquirir el derecho a la nacionalidad italiana.

Solo se respeta, pues, la igualdad innata de los seres humanos
permitiéndose a todos venir a residir en el pais y, mediante el
cumplimiento de determinados requisitos, quedar asi capacitados
para reclamar el derecho de naturalizacidn, sin que pueda inter-
ponerse nunca la concesién o denegacién graciosa de un permiso
de residencia.

18 La libertad migratoria de que disfrutaban los seres humanos hasta la I Gue-
rra Mundial se tradujo en migraciones masivas, la mas espectacular de las cuales
fue el ingreso en los EE UU. de 25’8 millones de individuos entre 1881 y 1924;
en ese pais la entrada era libre hasta 1917. En 1920 se promulgé la ley de cuotas
inmigrativas, que discriminaba a las poblaciones de origen no germanico. Tales
datos los suministra G. J. Borjas en (Borjas, 1994).

19 La comisién de delitos, al menos graves, acarreaba la expulsion, frustrando
asi cualquier aspiracidn licita a llegar a ser italiano.
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§5. DERECHOS LIMITADOS DE LOS INMIGRANTES TODAVIA
NO INCORPORADOS A LA POBLACION DEL PAIS

Los recién inmigrados ¢ estarian amparados por la misma legisla-
ci6n que los demds? En cuanto a los derechos de libertad, sin nin-
guna duda —incluyendo el de cambiar de empleador y escoger
libremente el oficio que deseen. En cuanto a los de bienestar o
prestacion, mi opinién es que no.*

Seria incurrir en discriminacién condenarlos perpetuamente a
no disfrutar todos los derechos laborales adquiridos por los na-
cionales y residentes extranjeros de larga duracién. Pero hay ra-
zones para que esos derechos no sean ejercibles por los recién
llegados hasta que haya transcurrido un periodo de consolidacién
o carencia fijado por la ley.

A diferencia de los derechos de libertad, los de bienestar o
prestacion implican un gasto, sea para las arcas publicas, sea para
determinados particulares. P. ¢j. el derecho del trabajador a unas
vacaciones pagadas de cierta duracién implica para el empresario
un desembolso considerable, que puede hacer poco o nada ren-
table la contratacion laboral.

2 En (Ruhs, 2013), Martin Ruhs sostiene que no son compatibles las reivin-
dicaciones de politicas mis liberales de inmigracion laboral con mds amplios
derechos para los inmigrantes. Hay que escoger. Aboga por una mayor apertura
a la inmigracidn, a trueque de restringir algunos derechos que generan costes
netos para los paises receptores. ¢ Pueden las tesis de su libro considerarse con-
vergentes con las del presente ensayo? En realidad, no. Lo que Ruhs propone
es un estatuto de inmigrante temporal; aquello por lo que yo abogo es uno de
inmigrante definitivo sélo que con una fase inicial de ejercicio restringido de
los derechos de bienestar. No sé6lo estd Ruhs a mil leguas de preconizar, como
yo, la total libertad migratoria, sino que admite incluso que, al vencimiento del
permiso de residencia temporal con derechos restringidos, los inmigrantes sean
expulsados, no adquiriendo asi ni el derecho de residencia permanente ni, menos
atin, el de naturalizacién. Ademds, entre los derechos restringibles incluye el de
escoger a su empleador: el inmigrante temporal queda asi atado de pies y manos
a su patron, careciendo de libertad contractual (una situacién de cuasi-semiser-
vidumbre). Por el contrario, el estatuto que yo estoy defendiendo viene a ser
como un noviciado, un ciclo preparatorio, una etapa de prueba con la garantia
de que, al final de la misma, el extranjero obtendrd automdticamente el derecho
de naturalizacién.
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Surge inmediatamente la objecidn de que, si se admite la pre-
sencia en el territorio de trabajadores recién inmigrados carentes,
durante un periodo transitorio, de todos los derechos laborales
de los nacionales, entonces a éstos se les hace una competencia
desleal.

Esa objecién es muy seria y digna de tenerse en cuenta, pero
no decisiva. La empleabilidad de los recién inmigrados en con-
diciones desventajosas respecto de aquellas de que disfrutan los
nacionales y residentes permanentes podria sujetarse a una serie
de limitaciones: habria de tratarse de empresas que: (1°) inicia-
ran una nueva actividad, invirtiendo adecuadamente; (2°) de-
mostraran la inviabilidad del negocio en caso de no acudir a esa
excepcion en la contratacién de mano de obra fordnea; (3°) com-
pensaran ese trato de favor incrementando la contratacién —para
otros puestos— de mano de obra ya asentada, la cual disfrutaria
de entrada de todos los derechos laborales reconocidos en la le-
gislacion nacional; (4°) tuvieran planes de mejora voluntaria de
las condiciones laborales de esa mano de obra transitoriamente
menos protegida. De ese modo, la transitoria excepcidn de de-
rechos de los recién inmigrados seria favorable al empleo nacio-
nal. Ademds de que estd comprobado por la prictica que la
expansion en un sector que emplee mano de obra fordnea en
condiciones laborales que rechaza la mano de obra nacional in-
duce —en virtud del efecto multiplicador de Keynes—, de re-
bote, una ola de crecimiento econémico que crea puestos de
trabajo en otros sectores.

Asimismo, la adquisicién por los recién inmigrados de los de-
rechos de seguridad social y otros afines se haria tras un periodo
de carencia, durante el cual estarian obligados a cotizar (en el caso
de trabajar por cuenta propia o ajena), pero todavia no serfan be-
neficiarios; la adquisicion de esos beneficios seria paulatina, mejor
que subita.

Similarmente sucederia con relacidn a otros derechos sociales,
como los de ayuda a la dependencia, acceso a viviendas de pro-
teccién oficial, becas de comedor, guarderias publicas gratuitas y
los demas servicios de maternidad asi como, en general, todos los
derechos de prestacidn, ya sean a cargo del Estado u otros entes
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publicos, ya sean a cargo a determinados particulares, como los
empleadores.”!

Esa restriccion de derechos de prestacion es discriminatoria,
pero es una discriminacién justificada y relativamente leve.

Es relativamente leve porque el inmigrante que llega, con co-
nocimiento de las condiciones que se le ofrecen, lo hace volunta-
riamente (exceptuando los nifios traidos por mayores); asi y todo
inmigra porque sabe o cree que su suerte y la de los suyos mejo-
rard con esa mudanza. Dejarlos venir para vivir aqui en condi-
ciones transitoriamente menos ventajosas que las de los ya
radicados en firme implica para ellos una discriminacién infini-
tamente menos grave (mds leve) que no dejarlos venir.

Y, ademas, estd justificada porque atiende a razonables consi-
deraciones de bien publico y de legitimos intereses ajenos. Que
los recién inmigrados disfruten de los derechos de prestacion de
los nacionales y residentes permanentes acarrea a su favor un
gasto que costearan los habitantes del territorio, los cuales tienen

21 Es significativo que poquisimos de los juristas, moralistas y filésofos pro-
inmigracionistas sean partidarios de politicas de fronteras abiertas; su pro-in-
migracionismo no pasa de reivindicar derechos para quienes ya estdn, sin incluir
el derecho a no ser privados de libertad ni coercitivamente deportados, cuando
carecen de permiso administrativo de residencia. Otro tanto cabe decir de los
6rganos jurisdiccionales que han vetado medidas legislativas o administrativas
lesivas para los recién llegados o sus familiares. Un ejemplo de ello es la senten-
cia de inconstitucionalidad de la Corte Suprema estadounidense que anuld la
Proposicién 187 de California —previamente adoptada plebiscitariamente—,
que rehusaba ensefianza gratuita para los hijos de extranjeros ilegales (illegal
aliens), alegando la enmienda 14* de la constitucién federal.

Es de lamentar, sin embargo, que tales juristas y 6rganos jurisdiccionales se
preocupen més de la igualdad en la titularidad de derechos de prestacién (en un
pais en el cual tales derechos carecen de reconocimiento constitucional) que en
la del derecho ala libertad, ya que la Corte no ha declarado anticonstitucionales
las leyes en ejecucion de las cuales la policia arresta, interna y expulsa a inmi-
grantes carentes de estatuto legal («<indocumentados»), por el mero hecho de
serlo; entre las victimas de tal politica de fuerza se encuentran también sus nifios.
Es anticonstitucional, pues, no proporcionarles escuela gratis mientras estén,
pero es constitucional apresarlos, encerrarlos y arrojarlos por la fuerza. Vid.
(Petronicolos y New, 1999).
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un interés legitimo en no asumir tal desembolso, siendo ésa una
razén por la cual hoy se estd prohibiendo la inmigracién (salvo
las excepcionales autorizaciones administrativas).

Hay otra razén valida para esa restriccion transitoria de dere-
chos de prestacion, que es garantizar que los recién inmigrados
tienen seria y firme decisién de permanecer en el territorio como
habitantes del mismo, y no de regresar en seguida a sus paises de
origen o la de trasladarse a otros paises. Y es que los derechos de
prestacion son redistributivos, dando a unos lo que aportan otros.
Tal redistribucién corresponde a un pacto nacional de solidaridad
entre todos los habitantes del territorio; no entran en ese pacto
los transeuntes, los viajeros, los visitantes. El recién inmigrado
ha de probar, con hechos, que su plan de vida es el de incorpo-
rarse de veras a la masa de habitantes del territorio para disfrutar
de esos derechos a participar en la redistribucion.

Por ultimo, hay una razén poderosa de prudencia politica: la
restriccion transitoria de derechos de prestacion aminorard el re-
chazo de los nacionales —y de los extranjeros con residencia esta-
ble— ala llegada de nuevos inmigrantes, siempre que se patentice
que redunda en una expansién econémica que beneficia indirecta-
mente a la propia mano de obra nacional.

§6. ES LEGITIMO ALIGERAR EL PESO PARA LAS ARCAS PUBLICAS

Para incorporarse a una poblacién extranjera, primero tiene uno
que emigrar a su territorio y radicarse en él. No basta haber via-
jado; ni estamos hablando de viajes turisticos, de peregrinaciones
o de visitas. Hablamos de viajes con el propédsito de quedarse
duraderamente en el territorio para buscar en él una vida mejor,
trabajando.

Habria, como condicién para permanecer en el territorio, que
abonar a las arcas publicas una tasa, mediante la cual los inmi-
grantes se inscribirian en un registro oficial, obteniendo asi una
cédula de identidad que les permitiera, segtin su voluntad, insta-
larse por cuenta propia —o en cooperativas—, o ser laboralmente
contratados (en cualquier sector, sin restricciones de ninguna
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clase —como no sean aquellas, dentro de la funcién publica, que
implican ejercicio de autoridad).?

Segun ciertas variables, serfan modulables no sélo esa tasa de
inscripcién como residente extranjero sino también la posterior
tasa por naturalizacién —una vez transcurrido el plazo legal-
mente fijado sin haber incurrido en conducta reprochable—.
Tales variables serian:

— El piB del pais de origen (los ciudadanos de Noruega o Luxem-
burgo pagarian una tasa que multiplicaria la de un maliano).”

— La existencia de acuerdos con los Estados de los que son ciu-
dadanos, a fin de tomar en consideracién un pardmetro de re-
ciprocidad de acogida.

— Los vinculos histéricos y lingtiisticos entre el pais de acogida
y aquel del cual es oriundo el inmigrante.

— La previa existencia de una emigraciéon masiva que fluyé en
sentido inverso, cuando esa emigracién recibié una acogida
favorable (principio de gratitud).

— La situacién personal del inmigrante.

Es particularmente importante la variable de los acuerdos con
el pais de origen, pues la migracién hay que pensarla como un
discurrir en doble sentido.

Dados dos territorios cualesquiera, A y B, caben cuatro situa-
ciones posibles: (1%) no hay emigracién ni de A a B ni viceversa;
(2%) hay sélo emigracién de A a B; (3?) hay sélo emigracion de B
a A; (4%) hay emigracién en ambas direcciones. La cuarta es una

22 Los inmigrantes saldrian ganando, porque esa tasa serfa menos gravosa de
lo que es hoy el pasaje clandestino —para no hablar ya de los riesgos que éste
comporta, los cuales cesarfan de existir con la politica legislativa aqui propuesta.

» En (Higgins, 2013), Peter Higgins defiende lo que llama «el PDP» (prin-
cipio de proteccién de los desfavorecidos), con arreglo al cual son injustas las
politicas de extranjeria que perjudiquen a los sectores sociales ya desfavoreci-
dos. Sin embargo para nada extrae de tal principio la conclusién de que los des-
favorecidos del planeta Tierra tienen un derecho preferente de radicacién en
paises donde aspiren a salir de su postracion; sélo parece importarle la suerte
de los desfavorecidos ya radicados en dichos paises.
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situacion cada dia mis generalizada —aunque uno de los dos sen-
tidos sea preponderante—. Dentro de un mismo pais, hay co-
rrientes migratorias entre sus regiones, aunque no por ello deja
de ser cierto que, en un periodo determinado, hay més desplaza-
mientos en un sentido que en el opuesto. Igualmente sucede con
las migraciones internacionales. Esto es especialmente relevante
hoy en relacién con China, un gran pais del cual provienen in-
migrantes radicados, o provisionalmente instalados, en todas las
partes del mundo, en niveles profesionales muy diversos, desde
obreros hasta cuadros superiores y personal de alta direccidn, a
la vez que la propia China se convierte en tierra de acogida para
nuevos inmigrantes africanos, asiaticos, europeos y de las tres
Américas, también en niveles profesionales muy diferentes.?*

Si nos cefimos al caso de Espafia, para muchos jévenes licen-
ciados y técnicos que no encuentran colocacién en su pais puede
resultar mis beneficioso que ir a trabajar fregando platos en un bar
de Berlin emigrar —con una utilidad reciproca— para desempenar
su propio oficio en Lomé, Kinshasa, Bahia, Asuncién o Teguci-
galpa —destinos que representan, a la vez, la ventaja de la mismi-
dad o afinidad lingiiistica—. Ciertamente en esos paises también
es dificil encontrar empleo, pero justamente a veces, a causa de la
fuga de cerebros, se ofrecen en ellos posibilidades profesionales en
ambitos como la ensefianza, la salud y la ingenierfa.

Toda esa politica legislativa implicard una revisién a fondo de
los tratados internacionales hasta la fecha suscritos por el pais que
la adoptara. P. ej. acuerdos como el de Schengen y en general los
de la Unién Europea entrafian otorgar derechos inmerecidos a

2 En (Joppke, 1998), Christian Joppke sugiere que es una consecuencia de
su propio liberalismo el que los Estados liberales admitan, a regafiadientes, una
inmigracién que no desean. Tal visién chata y de autoloa del sistema politico
occidentalista (infinitamente menos liberal de lo que pretende ser) desconoce
que las migraciones masivas suceden en todos los continentes y afluyen a paises
con todo tipo de régimen politico. El inmigrante viaja adonde espera alcanzar
mayor prosperidad para si y para los suyos, trayéndole sin cuidado el sistema
politico. Lo prueba que Marruecos, las autocracias del Golfo Pérsico y varios
despotados africanos son imanes para una inmigracién masiva, venida de cerca
o de lejos.
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los extranjeros que vienen de esos paises y, por consiguiente, trato
discriminatorio para los de otras procedencias, sin que ni siquiera
el interés nacional esté justificando tal discriminacién.?

Por otro lado se plantea el problema de qué hacer con aquellos
inmigrantes cuya conducta resulte reprochable. Estd claro que el
principio de justicia implica que la consecuencia juridica de su
conducta reprochable (anterior o posterior al ingreso en el pais)
debe ser proporcionada a esa reprochabilidad. Tener, p. ¢j., algin
antecedente penal no deberia ser un obstdculo redhibitorio; co-
moquiera que sea, habria de estudiarse, caso por caso, la existen-
cia de garantias procesales en el pais de origen y la homologacion
de su sistema penal con el nuestro.

La expulsion de extranjeros por mala conducta s6lo es admi-
sible si también se expulsa a los nacionales por esa misma mala
conducta. Esto ultimo lo prohiben algunos pactos internacionales
suscritos por Espafa en materia de derechos humanos (p. ej. el
Pacto de 1966 sobre derechos civiles y politicos). Lo mds justo
seria denunciar tales pactos para hacer legalmente posible que en
casos muy graves se aplique la pérdida de la nacionalidad —in-
dependientemente de que sea de origen o adquirida— y la ex-
pulsién del territorio nacional. De considerarse inviable esa
opcion, el principio de no discriminacién por nacimiento implica
que los residentes extranjeros, una vez que residan en el territo-
rio nacional, no podrédn ser expulsados, hagan lo que hagan; de-
berdn sufrir las penas de cdrcel y subsidiarias aplicables a los
delitos que hayan cometido y, una vez purgada la pena, tener,
como los demds habitantes del territorio, la posibilidad de reso-
cializarse. Ni siquiera deberia permitirseles optar por abandonar
el pais antes de haber cumplido toda la condena, a menos que
igual permiso se conceda a los espafoles. Los derechos son siem-
pre correlativos de los deberes.

% En el caso de Espaiia el balance de la pertenencia a la Unién Europea es
negativo y probablemente calamitoso.
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§7. LICITUD JURIDICO-NATURAL DE LA AYUDA A LOS INMIGRANTES

Un corolario que se sigue de las tesis arriba defendidas es que
también es contrario al derecho natural prohibir a los nacionales
que ayuden a los extranjeros a venir al territorio patrio o a per-
manecer en él o contratarlos laboralmente o comerciar con ellos.
Tales interdicciones significan prohibir la ayuda a conductas lici-
tas, como lo son que esos extranjeros vengan, se radiquen aqui y
ejerzan actividades licitas, como trabajar y comerciar. Es un de-
recho natural del hombre (reconocido en la declaracion francesa
de los derechos del hombre y del ciudadano de 1789) que el Es-
tado no puede prohibir mis que conductas nocivas. Pero ayudar
a una conducta licita nunca puede ser nocivo.

Cabe objetar que quien transporta a pasajeros indocumenta-
dos al territorio nacional sin cumplir los requisitos legales estd
transgrediendo una norma regulatoria del transporte, transgre-
sién merecedora de una sancién. Respondo que tales normas sélo
son exequibles si las propias autoridades no impiden la realiza-
ci6n de la conducta licita. Cuando lo hacen, ellas mismas fuerzan
a que haya oferentes de servicios que atiendan a la necesidad de
los demandantes sin poder ajustarse a la reglamentaciéon legal,
porque ésta lo impide.?

Es eso comparable a lo que sucederia si una ley prohibiera
beber agua (p. ej. para favorecer la venta de refrescos embotella-
dos). Dada la necesidad humana, surgirian mercaderes que ven-
derfan agua de modo antirreglamentario. Estarian amparados por

26 Lejos de incurrir en lo que mendazmente se tilda de «trata de seres huma-
nos», los transportistas dedicados a facilitar el viaje de pasajeros indocumentados
estin cumpliendo una misién de servicio meritorio, pues gracias a su labor les es
posible a esos viajeros satisfacer su legitimo derecho a buscar una vida mejor en
otro lugar. Es también perfectamente justo que presten tal servicio a cambio de
remuneracién, como lo es que en el precio se incluya un componente de seguro
para el transportista —dados los graves riesgos que asume—. Incimbele, desde
luego, proporcionar a los pasajeros las condiciones mds favorables que estén a su
alcance de seguridad y comodidad, pero ad impossibile nemo tenetur. Los riesgos
y las penalidades del viaje no son imputables a los transportistas, sino a las auto-
ridades que, con su ilegitima prohibicién, impiden el pasaje no clandestino.
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un derecho natural, el de satisfacer una necesidad igualmente na-
tural del ser humano.”

Por consiguiente, el derecho natural implica la licitud de las
conductas de los transportistas que introducen en el territorio
nacional a inmigrantes voluntarios, de los empleadores que les
dan trabajo,” de los particulares o posaderos que los albergan,
hdganlo o no a cambio de remuneracién, pues una actividad licita
no deja de serlo porque se haga con dnimo de lucro (igual que no
es ilicito cuidar a enfermos o atender a viejos o nifios por dinero,
como tampoco vender fruta o pan). La gratuidad podrd ser loable,
pero no es exigible. Como certeramente lo sefialara Adam Smith,
pasariamos hambre si s6lo por puro altruismo se permitiera aten-
der una necesidad tan bésica como la alimentacién.

El dnimo de lucro puede ser un agravante de ciertos ilicitos,
pero no puede nunca hacer que lo licito se convierta en ilicito.”’

En todo caso, de mantenerse la ilicitud, concretamente penal,
del auxilio a los inmigrantes sin permiso administrativo de resi-
dencia, deberia penarse también la estancia misma, en lugar de
tratarla como una mera infraccién administrativa sancionable sin
juicio. De hecho esa no penalizacién de la inmigracién sin per-
miso gubernativo, a la vez que se trata como infraccién adminis-
trativa (sancionada con privacién de libertad y expulsion), lejos
de beneficiar al inmigrante, le perjudica, privaindolo de:

¥ Aqui ni siquiera hay que remontarse a la ley seca, porque beber alcohol
no es una necesidad del ser humano, sino un capricho.

2 Hay que recalcar que el empleador que contrata mano de obra inmigrante,
con o sin papeles, actta en el legitimo ejercicio de su profesién. Habrd casos de
indebido aprovechamiento de la necesidad del inmigrante indocumentado, por
el miedo de éste a ser descubierto, privado de libertad y expulsado. Pero aun en
tales casos el responsable principal no es ese empleador abusivo, sino el go-
bierno, verdadero causante de esa explotacion con su ilegitima prohibicién y su
safiuda persecucion de trabajadores que sélo aspiran a ganarse honradamente
la vida (contribuyendo asi a la riqueza del pais que los rechaza). Es més, en al-
guna medida es disculpable el abuso del empleador, en tanto en cuanto también
él asume riesgos considerables, por lo cual descuenta del salario un margen de
cobertura implicita de autoseguro.

» Los presuntos contraejemplos —como determinadas conductas que ata-
fien a la propiedad intelectual — me abstengo de abordarlos en este lugar.

- 758 _



PASANDO FRONTERAS

(1) un juicio penal con las garantias procesales que lo rodean;

(2) aplicabilidad de las eximentes del articulo 20 del c6digo penal,
como lo es el estado de necesidad o miedo invencible al dete-
rioro de la situacidén econémica en su pais de origen o actuar
en el legitimo ejercicio de un deber para con sus familiares, a
saber: el de procurar su alimentacién y bienestar;

(3) aun en la hipétesis de que no se apreciara estado de necesidad,
bastaria que el inmigrante creyera que si para que se le aplicara
lo prescrito en el articulo 14.3 CP; su errénea creencia de que
sufre un estado de necesidad lo exoneraria de castigo en caso
de ser invencible y rebajaria en uno o dos grados la pena en
caso de ser vencible;

(4) invocacion de atenuantes (p. ej.: cualquiera de las eximentes
recién mencionadas si no se diera mds que en parte y, por lo
tanto, sin eximir, disminuiria, formal y materialmente, la an-
tijuridicidad de la conducta o determinaria una menor culpa-
bilidad por ausencia de intencién dolosa de lesionar bienes
juridicos ajenos).

La suerte de quien estd sujeto a sanciones administrativas es
mucho peor. En realidad esa situacidn constituye una grave per-
version del orden juridico que viola el principio de que las con-
ductas cuyas consecuencias juridicas son méis graves deben estar
tipificadas en el CP, no las mds livianas.

§8. C‘DERECHO DE TODOS A INMIGRAR E INCORPORARSE A LA
POBLACION DEL PAIS O DERECHO DE LOS YA INMIGRADOS A UN
ESTATUTO DE CIUDADANOS NO NATURALIZADOS?

Hay un sector minoritario de la opinién que propugna actitudes
de apertura a los inmigrantes; en realidad, mds correctamente, a
algunos inmigrantes, los ya inmigrados o, a lo sumo, una minoria
adicional de quienes desean inmigrar. Dentro de ese sector, un ala
—digamos, mis generosa— aboga por la idea de una «ciudadania
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cosmopolita».’® Seglin esa concepcidn, la condiciéon de ciudadano
de un pais estaria ligada al jus soli, a la presencia en el territorio
contribuyendo al bien comun de los habitantes sin distincién de
nacionalidad. El meollo y el sentido practico de la propuesta es-
triba en conceder a los inmigrantes —o quizd sélo a los de larga
duracion— el derecho de voto, desligindolo completamente de
su naturalizacién. Los adeptos de esa ciudadania cosmopolita ale-
gan que la nacionalidad tiene que ver con una pertenencia hist6-
rico-cultural, vinculada al nacimiento y a la tradicién familiar,
mientras que un ciudadano de un pais no tiene por qué ser un na-
cional, prefiriendo, por motivos sentimentales u otros, guardar
exclusivamente la nacionalidad originaria.

Esa tesis de la ciudadania cosmopolita no prejuzga a quiénes se
va a otorgar el derecho a incorporarse a tal ciudadania, o sea: si se
van a abrir de par en par las puertas a la inmigracion, si se van a ce-
rrar a cal y canto o si se van a entornar. Lo dnico que postula es que
a aquellos a quienes, de hecho, ya se les ha permitido y se les sigue
permitiendo vivir en el pais se les reconozca también el derecho a
votar —por lo menos al cabo de un cierto periodo de estancia.

Para simplificar la nomenclatura, voy a llamar a los adeptos
de esa tesis «los cosmopolitistas». Voy a refutar esa tesis con las
siguientes objeciones.

1? objecion. Con la mejor intencién del mundo los cosmopo-
litistas defienden un derecho que a la abrumadora mayoria de los
inmigrantes les trae sin cuidado. Quienes inmigran o quieren in-
migrar a Espafia (por poner el caso particular del pais en el cual
se escribe este ensayo) no lo hacen para participar en las votacio-
nes politicas del pais, sino para buscar aqui una vida mejor para
si y para los suyos. Una vez instalados, su meta es trabajar para
alcanzar esa vida mejor. Muchos de ellos inicialmente piensan re-
tornar a su pais natal, pero frecuentemente tal intencién se va des-
vaneciendo con el paso del tiempo (a menos que estalle una crisis
econémica como la actual, que fuerce el regreso por sufrir desem-

® Entre sus adeptos podemos citar a Javier de Lucas, J. C. Velasco Arroyo
(vid. Velasco Arroyo, 2010) y Angeles Solanes Corella; vid. p. ¢j. (Solanes Co-
rella, 2008) y (Solanes Corella, 2010).
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pleo y caducidad de permiso de residencia). En todo caso, al ir
abandonando esa intencidn, es casi seguro que, en su aplastante
mayoria, lo que quieren es obtener un DNI espaiiol, y no precisa-
mente para votar —lo cual es verosimil que se abstengan de hacer
salvo una minoria politicamente motivada o perteneciente a la se-
gunda generacién—, sino para disfrutar de los derechos de nacio-
nalidad, como son: inexpulsabilidad, poder viajar con pasaporte
espafiol y acceder a empleos de las administraciones publicas.
Ofrecerles el sufragio tiene algo de paternalista, pues no es eso
aquello a lo que aspiran.

2? objecion. Es artificial esa diferencia entre ciudadania y na-
cionalidad. La nacién no es otra cosa que el cuerpo politico, la
comunidad soberana de habitantes de un territorio independiente
(0, para mayor exactitud, de uno cuya poblacion tiene titulos le-
gitimos, transgeneracionalmente expresados y colectivamente
asumidos, de erigirse en un cuerpo politico independiente). Cual-
quier nacién estd unida por vinculos histéricos que suelen con-
llevar lazos lingtiistico-culturales. Puede ser la comunidad de una
sola lengua, pero no necesariamente. Hay una comunidad nacio-
nal suiza unida por la disyuncién de dos lenguas principales (el
francés y el suizo alemdnico), junto con otras dos en posicion in-
ferior (el romanche y el italiano). En mayor o menor medida la
comunidad nacional se aglutina y estabiliza por compartir unas
tradiciones, una herencia cultural, un modo colectivo de ser, unas
costumbres. Pero no es obligatorio sentirse identificado por tales
rasgos. Son hechos, nada mis. Y hechos estadisticos. Hay autistas
que no comulgan con tales rasgos. Hay nacionales que no hablan
las lenguas oficiales del pais.

Podriamos demostrar esto con muchos ejemplos. Pensemos
en naciones como el Mali, Birmania, Surafrica, Tanzania, la India,
Tailandia, Irdn, Mauritania o el Congo. Un enfoque de la llamada
«cuestion nacional» en términos de cierta tradicién marxista (en-
foque no exclusivo de dicha tradicién sino compartido por otros
sectores) rehusard a los nueve paises que he enumerado la califi-
cacion de naciones, aduciendo que son Estados multinacionales
y que, p. €j., cada uno de los centenares de grupos étnicos del
Congo es una nacién diferente. Segun ese criterio, Italia no es
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tampoco una nacién —y menos aun la Italia de 1900, en la cual
s6lo una minoria de la poblacién conocia el italiano—. En similar
situacién estaba la Francia de comienzos de la III Republica
(antes de la escolarizacion universal obligatoria y gratuita). Pocas
son las naciones lingliisticamente homogéneas.

Aunque en ciertos paises (como Espaiia) los nacionales del
pais tienen obligacién de conocer el idioma oficial (o, en otros
casos, alguno de los idiomas oficiales), no se sanciona el incum-
plimiento de tal obligacién con la pérdida de la nacionalidad.
Es facultativo sentirse identificado con las tradiciones y cos-
tumbres del pais o su cultura. Muchos sentimos repugnancia
por algunas de las tradiciones asociadas a nuestros respectivos
paises, aunque amemos y apreciemos otros aspectos de la cul-
tura nacional.

Por consiguiente, no hay nada real que constituya la nacién o
nacionalidad allende la ciudadania. Es un hecho que también los
habitantes inmigrantes, en la mayoria de los casos, asumiran —al
menos externamente— comportamientos acordes con la cultura
nacional, asimildndose al aprender el idioma.’! La ciudadania o
nacionalidad espafola no impide a nadie sentir un vinculo afec-
tivo con otro pais, sea el suyo de origen o cualquier otro. Se
puede ser espaiiol ruséfilo, sinéfilo, egiptéfilo, francéfilo, etc.;
los sentimientos son libres.

32 objecion. Otorgar un derecho de ciudadania (sufragio) sin
nacionalidad —en nuestro caso sin DNI— sélo tiene el sentido de
conceder un derecho sin deberes anejos. Y eso es injusto. Los es-
pafioles, segtin la constitucidn, tienen el deber de defender a Es-
pafia, estando sujetos a la conscripcion si ésta se restablece por
ley. No es justo que un extranjero pueda votar —y asi influir en
la adopcion de una ley de conscripcién— pero esté exento de la
obligacién que tal ley acarrearia.

Seria como entrar en un club con los derechos y sin los debe-
res de los socios; o tal vez como obtener el carné de membroide

31 Hablo de asimilacion externa, en la esfera publica, no en la privada; en
ésta también muchos espafioles nativos se sienten inasimilados, marginindose
de algunas costumbres del pais.
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del club, con un ramillete selectivo de derechos y deberes. No
vale. Hay que estar a las duras y a las maduras.

4? objecion. La adopcidn de la ciudadania del pais puede legi-
timamente condicionarse a la renuncia a la de origen, pudiendo
ser una de las obligaciones de los ciudadanos de un Estado carecer
de otra ciudadania. Los Estados son libres de permitir o no la
doble (o triple) nacionalidad, en funcién de diversos criterios ra-
zonables. Si, en un caso concreto, la adquisicidn de la nacionalidad
del pais de acogida estd condicionada a la renuncia de la de origen,
ello no debe justificar la propuesta cosmopolitista a fin de permitir
a los extranjeros ser ciudadanos de aqui sin renunciar a ser nacio-
nales de all4, puesto que tal permiso implicarfa una discriminacién.
A los ciudadanos de aqui por nacimiento no se les permitiria tener
otra nacionalidad; pero a los nuevos ciudadanos, si.

Con cuinta laxitud haya de permitirse la doble o multiple na-
cionalidad es asunto que queda fuera del presente ensayo.*> Lo
que no queda fuera es aclarar que las reglas tienen que ser iguales
para todos, sin discriminacién por el nacimiento.

5% objecion. Cabe incluso dudar que sea licito pretender radi-
carse duraderamente en el territorio de una nacién sin incorpo-
rarse a la misma, conservando de por vida una condicién de
extranjero. Hay en tal conducta algo chocante. Es como querer
pertenecer a una asociacion a titulo de aspirante o novicio per-
petuo o de semi-miembro. Estd claro que resulta dificil o perju-

32 Baubock —en (Baubock, 2003)— aboga por un mantenimiento de los
vinculos entre los emigrantes y sus paises de origen, con una ciudadania trans-
nacional. Tal punto de vista concede demasiada importancia al origen (refle-
jando el biologismo implicito en la actual obsesién por las raices genealdgicas),
o sea al jus sanguinis, muy en la linea germana. A mi juicio, en cambio, no sélo
el Estado donde se haya radicado y naturalizado el inmigrante tiene la potestad
de conceder o no la autorizacién de mantener la ciudadania de origen, sino
que existen fuertes motivos para ver con recelo esa doble nacionalidad, por las
dificultades que acarrea. Es comprensible una politica legislativa como la de
la Republica Popular China, para la cual no hay chinos de ultramar sino ex-
tranjeros oriundos de China (a quienes no por ello se priva de conservar los
lazos afectivos con el pais de origen). Mi enfoque es opuesto al de Spiro, en
(Spiro, 2010).
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dicial imponer coercitivamente la nacionalidad a quienes no la
desean, pero al menos el Estado no deberia facilitar la prolonga-
ci6n indefinida de un estatuto de ni-dentro-ni-fuera. El Estado
no ha de discriminar a los nacidos fuera, pero éstos tampoco han
de discriminar a los nativos rehusando compartir con ellos la na-
cionalidad del pais.

§9. OBJECIONES A LAS TESIS DEFENDIDAS EN ESTE ENSAYO

1% objecion. Segiin un principio de la 16gica jurisprudencial, todos
tienen derecho a hacer tal cosa, X, s6lo si es licito que todos hagan
X.33 Pues bien, si todos tienen derecho a tener derecho a ser ita-
lianos, entonces es licito que todos los seres humanos tengan ese
derecho, o sea, puedan legitimamente reclamar ser italianos. Pero
el resultado es absurdo, porque la Republica Italiana no podria
otorgar siete mil millones de cédulas de ciudadania ni la peninsula
podria albergar a la humanidad alli congregada.

Respuesta. Todos tienen el derecho incondicional a tener el
derecho de ser italianos cumpliendo ciertas condiciones. O sea, es
incondicional el derecho a tener un derecho no incondicional a
ser italianos. Tenemos aqui dos derechos: uno incrustado o interno
y otro externo. El externo es incondicional pero el interno no lo
es. En el externo, el operador de licitud —que es el modus dedn-
tico— tiene como contenido o dictum el derecho incrustado o in-
terno, a saber: tener un derecho condicional a ser italiano. Como
cada uno tiene el derecho externo, es licito que todos juntos ten-
gan el derecho interno. Y lo tienen. Pero, como ese derecho in-
crustado o interno es condicional, no se sigue que todos tengan
derecho a ser italianos, sino que todos tienen derecho a, en el caso
de cumplir ciertas condiciones, ser italianos. Una de esas condi-
ciones es la residencia voluntaria en Italia. No siendo ésta posible
para todos, no es posible que todos adquieran el derecho incon-
dicional a ser italianos. Sin duda otra condicién implicita que hay

3 De no ser asi, no se tendria un derecho incondicional a X, sino condicio-
nado a que otros no se adelanten.
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que cumplir es que el contenido del derecho interno sea realizable;
rebasado un umbral, dejaria de serlo, porque la administracién ita-
liana no podria expedir un niimero suficiente de cédulas ni inscri-
bir en sus registros a esa cantidad de nuevos nacionales.**

Por otro lado, hablamos de una hipétesis absurda, la de que
todos quisieran vivir en Italia y naturalizarse italianos. Es obvio
que, al producirse un hacinamiento, por bella que sea Italia, de-
jaria de ser atractiva. O sea, en la prictica es irrealizable que
todos quieran adquirir la nacionalidad italiana. Y cualquier de-
recho de libertad es un derecho, no a hacer X a secas, sino a hacer
X si uno quiere hacerlo. Los que no sean de esa estructura son
derechos-deberes; y éstos son s6lo los derechos de bienestar.
Congque el derecho a tener derecho a ser italiano hay que enten-
derlo asi: el derecho de cada quien a, si quiere, tener derecho
condicional a ser italiano. Pero en determinadas circunstancias
—si se ha producido hacinamiento— pocos querrdn tener el de-
recho condicional a ser italianos.

El objetor, ademas, ha de aplicar su propio razonamiento a los
derechos ya constitucionalmente reconocidos. Todos los italianos
tienen derecho a irse a vivir en Sicilia. Pero esa hermosa isla, con
una poblacién de cinco millones de seres humanos, dificilmente
podria, en las actuales circunstancias, albergar a los 60 millones
que forman la poblacién italiana. De nuevo para este supuesto
habria que razonar de manera similar: rebasado un umbral de ha-
cinamiento, pocos italianos querrian mudarse a Sicilia y, aunque
lo quisieran, no podrian hacerlo. El derecho de libre circulacién
y residencia dentro del territorio nacional tiene, como casi todos,
unos limites, entre otros el de la factibilidad. Lo que vulneraria
ese derecho constitucional seria la exigencia de un permiso gra-
cioso de la administracién insular.

Y es que aqui no se trata de un derecho puro de libertad, sino de uno
mixto, que abarca un componente de bienestar, al conllevar la reclamabilidad
de ciertas acciones de los poderes publicos, como la inscripcidn registral, la ex-
pedicion de un documento acreditativo y las consecuencias juridicas prestacio-
nales que acarrea el nuevo estatuto.
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2 objecion. Pero ;qué pasaria si un pais —pongamos de nuevo
el ejemplo de Italia— adopta la politica legislativa aqui recomen-
dada? ¢ No seria inundado por un aluvién demogréfico imposible
de manejar administrativamente ?*®

Respuesta. No pasaria eso, porque la autoridad moral que ad-
quiriria ese pais avergonzaria a los que no siguieran su loable
ejemplo; la opinidn publica se decantaria a su favor; poco a poco
los demds darian pasos en la misma direccién.®®

Entre tanto, si de veras surgiera una situaciéon inmanejable,
serfa un caso de emergencia legitima que impondria una suspen-
sién temporal del ejercicio de los derechos aqui contemplados
(igual que si, por hipdtesis, la mitad de la poblacion de Italia emi-
gra de golpe a la provincia de Rimini).

Por otro lado, si tan frioleros son los politicos que temen
siempre el peor escenario posible, hay una alternativa a la adop-
ci6n legislativa unilateral: acordar su implementacién conven-
cional por la via de tratados internacionales o resoluciones de
organismos intergubernamentales competentes. Serfa bueno em-
pezar, p. €j., con su adopciéon mutua entre los Estados de una
misma comunidad histérico-lingiiistica, como pueden serlo los
paises hispanos (aquellos que tuvieron diputados que los repre-
sentaban en las Cortes de Cddiz que adoptaron la Constitucién
de 1812). En un acuerdo asi, todos ganarian. O podria extenderse
a todos los paises latinos, hijos o nietos de Roma.

3 Esta objecion difiere de la precedente en que no se supone que todos de-
cidan ejercer el derecho a venir e incorporarse a la poblacidn del pais en cues-
tién, sino que lo deciden demasiados como para que puedan adaptarse los
servicios publicos y pueda seguir funcionando la vida econémica.

3¢ Bryan Caplan —en (Caplan, 2012)— propone una alternativa: dar un pri-
mer paso de pequeiia liberalizacién de la entrada de inmigrantes —pero tal que
implique una mayor apertura que la practicada en los demds paises; observar
los resultados; si no se aprecian graves consecuencias, dar un prudente paso ul-
terior en la misma direccidn; y asi sucesivamente. Igual que tuvo que haber un
primer pais que aboliera la esclavitud (la Francia revolucionaria el 16 de pluvioso
del afo II, e. d. el 4 de febrero de 1794), tiene ahora que haber un primer pais
que abra sus puertas a los inmigrantes. El hacerlo poco a poco es subéptimo
pero menos malo que aferrarse a la politica actual.
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32 objecién. El aluvién migratorio arruina el Estado social, que
necesita un cdlculo anticipado de la poblacién para fijar los ser-
vicios publicos de transporte, vivienda, socorro, prevencién de
riesgos, atencidn sanitaria, trafico de vehiculos, cultura, instruc-
ci6n, abastecimiento, suministros, etc. Ese cilculo resulta impo-
sible si, libremente, muchos habitantes de paises extranjeros
deciden venir a vivir en nuestro pais, creando necesidades que
desbordan las previsiones.

Respuesta. Aplicase, en primer lugar, de nuevo, la analogia
con el derecho de residencia dentro del propio pais. Las autori-
dades sicilianas hacen unos planes de servicio publico en funcién
del cémputo de la poblacién y de la previsidn de su crecimiento,
que puede quedar frustrada si muchos sicilianos emigran o mu-
chos continentales inmigran. Luego, si la objecién prueba algo,
prueba demasiado. El objetor habria de proponer que se elimi-
nara de las tablas de derechos fundamentales del hombre la de
fijar libremente la residencia dentro del territorio nacional.

Aunque es incondicional el derecho de libre residencia dentro
del territorio nacional, no por ello es ilimitado. Las autoridades
pueden legitimamente restringir su ejercicio (no su titularidad)
en determinados casos, p. ej. de congestion, desbordamiento de
servicios publicos u otras situaciones de emergencia.

Lo propio sucederia si se reconociera el libre derecho de los
extranjeros a poder venir a residir en nuestro pais y naturalizarse
en él. Aun siendo incondicional el derecho externo, no sélo no
lo es el interno sino que, aunque también lo fuera, su ejercicio es-
tarfa sometido —como casi todos— a limites, legitimamente im-
puestos por los poderes piblicos en funcién de necesidades del
bien comun. En tales casos, sin embargo, seria menester que la
legislacion previera la declaracidn oficial de una situacién de
emergencia, por causas tasadas, segun un determinado procedi-
miento y para un periodo transitorio con una terminacion prefi-
jada, sin incurrir en arbitrariedad ni en desproporcién.

En segundo lugar, los movimientos migratorios —libres o
no—, al igual que las demds précticas colectivas humanas, tienden
espontdneamente a ir adoptando unas pautas y unos ritmos, que
hacen su evolucion previsible a grandes rasgos —y con mdrgenes
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de error—. Conque, alli donde y cuando las condiciones del mer-
cado laboral hagan previsible el aflujo continuado de inmigrantes,
ese dato puede tenerse en cuenta para la planificacion de los ser-
vicios publicos.

En tercer lugar, segin el planteamiento defendido en este en-
sayo, los recién llegados no adquieren inmediatamente el derecho
a beneficiarse de los servicios publicos, salvo casos excepcionales
de emergencia. P. ¢j. estd claro que el servicio de bomberos ha de
extinguir un incendio aunque se produzca en chabolas de un arra-
bal levantadas sin autorizacién urbanistica. Pero, de modo gene-
ral, de adoptarse la politica legislativa propuesta en este ensayo,
el derecho a venir a vivir en nuestro pais no otorgaria a esos ex-
tranjeros un derecho a beneficiarse de la asistencia sanitaria ni de
la instruccidn publica ni de las instituciones culturales de acceso
gratuito ni de las facilidades de vivienda publica ni siquiera a re-
clamar acceso a los servicios de abastecimiento y suministro. A
ellos les corresponderia, cuando optaran por emprender ese viaje
y mudarse a nuestro territorio, averiguar con qué facilidades irfan
a encontrarse probablemente, determinando —en funcién de ese
y otros factores— si les vale la pena el viaje o si otros parajes les
resultan mds atractivos.

Estd claro que, si desborda ampliamente las previsiones el nt-
mero de inmigrantes que, en el lapso de uno, dos o tres afos, p. ¢j.,
se radiquen en Sicilia, las autoridades insulares no estin obligadas
a proporcionar a los recién llegados puestos escolares, camas en
los sanatorios, facilidades de alojamiento ni los demds servicios
publicos de ese tipo. Desde luego, por razones humanitarias ha-
bria que reclamar que se intentara atender esas necesidades, pero
s6lo en la medida de lo posible y siempre que no resultara excesi-
vamente gravoso para las arcas publicas ni quedaran desatendidos
o subequipados servicios y prestaciones de obligada satisfaccion
constitucional o legal.

4* objecion. El Estado del bienestar es una institucion en la cual
todos los habitantes del territorio gozan de unos derechos de pres-
tacion, a cargo de los particulares o de la colectividad. Una libertad
de entrada implica automdticamente un derecho a tales prestaciones.
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Respuesta. Ya en 1914, todavia antes del Estado del bienestar,
existian por doquier servicios publicos y todos los habitantes del
territorio tenian derecho a beneficiarse de ellos.’” No se vefa eso
como un obstdculo a la libertad migratoria entonces vigente.

Ciertamente hoy son mucho mayores las probabilidades de
afluencia extranjera masiva, porque la facilitan los modernos
medios de locomocién. Pero hoy como ayer existen mecanismos
espontaneos y colectivos de adaptacién. Igual que las playas y
zonas costeras congestionadas acaban por ahuyentar a los turis-
tas, los viajeros tenderdn a no frecuentar ciudades y territorios
excesivamente concurridos. Por otro lado, siempre cabe la po-
sibilidad de imponer restricciones transitorias en caso de ge-
nuina necesidad.

En el sentido técnico de la palabra seguin la ciencia de la Ha-
cienda Publica, los bienes publicos son los bienes inexhaustibles
y no exclusionarios, e. d. tales que el consumo del uno no coli-
siona con el del otro y, ademds, es dificil o imposible privar de su
disfrute a quienes no hayan pagado. De esos bienes es dificil pri-
var a los recién llegados. P. ej. del disfrute del alumbrado puablico
es dificil excluir a quienes no hayan pagado tasas o no lleven re-
sidiendo un tiempo.

Pero, en cambio, de todos los servicios publicos que ofrezcan
prestaciones que no sean estrictamente caracterizables como bie-
nes publicos —en ese sentido técnico-hacendistico— si es posible
y legitimo privar a quienes no hayan todavia cumplido determi-
nadas condiciones, como la de asentamiento estable que revele
voluntad de permanencia en el territorio y de incorporacién du-
radera a la poblacién del pais.

Tal exclusion es, desde luego, posible, como se desprende de
la mera definicién de bien no-publico, aunque sea una presta-
cién de servicio publico; p. ej. atencidn sanitaria, subsidios de
desempleo, ayudas familiares, auxilios por dependencia, escola-

37 Todos tenfan derecho a comprar en el mercado municipal de abastos, ca-
minar por las aceras municipales, acudir a las casas de socorro municipales —in-
cluso de noche, beneficidindose de la iluminacién callejera municipal—, pasear
por los jardines municipales, viajar por la ciudad en los tranvias municipales, etc.
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rizacion, entradas a los museos, becas de estudio, puestos en las
guarderias y en las residencias de mayores, acceso a viviendas
de proteccidn oficial.

La plenitud del disfrute de todos los derechos de bienestar
puede legitimamente condicionarse a la naturalizacién de los ex-
tranjeros, previo cumplimiento de los requisitos exigidos por la
ley, al cabo de varios afios de residencia meritoria.’

Al llegar, los inmigrantes se apuntarian en un registro, pa-
gando una tasa (como ya lo he propuesto mds arriba). Al cabo de
un plazo (que podria ser de un maximo de diez afios, modulable
a la baja en funcidn de consideraciones ya expuestas paginas
atras), adquiririan automdticamente el derecho a la naturalizacién
si su conducta ha sido juridicamente irreprochable. Entonces ad-
quiririan todos esos titulos de prestacién.*

Podria establecerse un estatuto intermedio, todavia sin nacio-
nalidad, adquirible al cabo de —;jdigamos! — cinco afios; enton-
ces el extranjero accederia a algunos de esos titulos del Estado
de bienestar.

Naturalmente, son posibles y serfan legitimas otras implemen-
taciones escalonadas mas complejas, en funcidn de las puntuacio-
nes acumuladas. De optarse por esta via del escalonamiento, tales
derechos de prestacién podrian irse adquiriendo paulatina y
acompasadamente, no todos de golpe. Siendo la permanencia en
el territorio la condicién principal, podrian también tomarse en

3% Aclaro que la variacién que propongo no se refiere a la titularidad de los
derechos de bienestar, sino a su ejercibilidad, a su disfrute. Todos, aun los recién
llegados, son igualmente titulares de todos los derechos naturales del hombre,
incluidos los de bienestar; pero para disfrutar efectivamente de ellos —reci-
biendo de esta sociedad concreta las prestaciones correlativas— tienen que haber
arraigado, tienen que haberse incorporado a la sociedad como miembros per-
manentes de la misma.

¥ Alternativamente el pleno disfrute de los derechos de bienestar podria con-
dicionarse a la obtencién de un estatuto juridico de residente de larga duracién
—que eso es un habitante— (sin exigirse la naturalizacién), aunque a cambio
de un compromiso por parte del extranjero residente de permanecer en el terri-
torio durante un tiempo suficiente o reembolsar el importe de las prestaciones
recibidas.
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cuenta otras, como la buena conducta civica y la actividad laboral
desempenada (por cuenta propia o ajena) —teniéndose presente
que los extranjeros recién llegados gozarian de libertad de traba-
jar, aunque todavia no de los derechos laborales de los habitantes
del territorio—. Esas politicas de escalonamiento presentarian la
ventaja de atenerse mds a un principio de proporcionalidad pero,
en cambio, serfan mds complicadas y dificiles de aplicar.

Tales limitaciones evitarian que los inestables, los veleidosos,
los némadas, puedan ir reclamando derechos de bienestar en cada
lugar en el que provisionalmente se ubiquen (sin radicarse, sin
fijar alli de veras su residencia).

Los derechos de bienestar son inherentes a la pertenencia a la
comunidad nacional, a la colectividad de los habitantes del terri-
torio nacional.

Una desmesurada generosidad para con los recién llegados
s6lo conduce a una brutal y violenta exclusion de los nuevos as-
pirantes y a una privacién de libertad de quienes logren burlar
esa exclusion.

Una de dos: o libre inmigracién sin adquisiciéon de derechos de
bienestar hasta pasados unos anos de residencia fija y continuada
en el territorio nacional —y eso con conducta meritoria—, o ex-
clusién violenta de quienes quieran inmigrar o inmigren sin per-
miso de las autoridades.®

“ Es lamentable que las corrientes doctrinales defensoras de los inmigrantes
se equivoquen, como lo hacen, al abrazar el Convenio Internacional de las Na-
ciones Unidas para la proteccion de los derechos de todos los trabajadores mi-
grantes y sus familiares, adoptado en 1990 y vigente desde 2003, actualmente
ratificado por 47 Estados, todos ellos de América Latina, Asia y Africa —salvo
Albania y Bosnia.

Sin duda el que las potencias occidentales hayan rehusado suscribirlo podria
tomarse como un indicio de que se trata de un buen convenio. Lamentable-
mente, no es asi. Pretende igualar la ejercibilidad de los derechos de los nacio-
nales con la de los de los recién llegados que se hallan en vias de radicacién en
el territorio al que han emigrado, considerando discriminatoria cualquier poli-
tica que no asuma ese principio. Tan fundamental error (por bien intencionado
que sea) conduce al efecto de que los gobiernos de los Estados signatarios cie-
rren sus fronteras a la llegada de nuevos inmigrantes —como efectivamente lo
hacen, con no menos safia que los potentados del Norte—, ya que, a tenor del
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No es materialmente posible permitir el libre acceso y, a la vez,
reconocer inmediatamente a quienes ejerzan esa libertad los de-
rechos de prestacion del Estado de bienestar —salvo unos pocos
a titulo humanitario, como la atencién sanitaria de emergencia.

5% objecion. Aunque carezcan los recién inmigrados de los dere-
chos del Estado de bienestar, asi y todo su presencia es gravosa
para las arcas publicas, a las cuales ellos todavia no han contri-
buido.

Respuesta. No acepto en absoluto la doctrina individualista
(tan propia del pensamiento norteamericano preponderante) que
entiende la ciudadanfa como un pacto oneroso sinalagmatico en
el cual los derechos publicos son contraprestaciones de los tribu-
tos que paga el ciudadano.

El estatuto de habitante del territorio si implica, ciertamente,
un compromiso sinalagmatico, pero distinto: cada habitante tiene
la obligacion de contribuir (en lo sucesivo) al bien comun y el de-
recho de beneficiarse de él. Mas tal beneficio puede modularse y
escalonarse, como ya se ha dicho més arriba.

El recién nacido no ha tributado nada y se beneficia mucho
de los servicios publicos, acarreando gastos al erario colectivo.
¢Por qué no podria aplicarse ese mismo rasero a los extranjeros
recién llegados? Mi razén para no tratarlos igual es que el recién
nacido ha venido involuntariamente y es presumible su incorpo-

convenio, nada mds franquear la raya, los viajeros —que todavia no han pro-
bado con hechos un plan serio de permanencia en el pais de acogida— no sélo
gozarfan de todos los derechos laborales y sociales de los nacionales y residentes
de larga duracién, sino que, ademads, podrian exigir su pleno disfrute inmediato.
Encuéntranse entre los ratificantes paises tan refractarios a la inmigracién
como Marruecos, Egipto, Nigeria, Turquia y México (en los sexenios recientes),
lo cual nos prueba que ese tratado en absoluto facilita las cosas a los emigrantes
en acto (a quienes estan emigrando o se disponen a emigrar), sino s6lo a los ya
inmigrados, a quienes lograron franquear la frontera, a los que ya estin mds acd
de lavalla. Pero ni siquiera a todos; no a los «ilegales». Desmintiendo su presunta
vocacion humanitaria, el convenio impone la adopcién de politicas para erradicar
los viajes no autorizados, que castiguen la incitacién de la gente a emigrar «irre-
gularmente» y aflijan con dureza no sélo a los transportistas de pasajeros indo-
cumentados sino también a los oferentes de empleo a dichos inmigrantes.
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racién duradera a la poblacién nacional, mientras que el que acaba
de llegar por decision propia estd por ver qué planes tendra para
el futuro.

La poblacién nativa también saldria ganando, al ahorrarse no
solo la escalofriante y carisima vigilancia armada de las fronteras
y zonas marinas adyacentes (para detectar y repeler a seres hu-
manos desarmados que vienen a buscar honradamente una vida
mejor), sino también el hitleroide patrullaje y cuadrillamiento del
territorio nacional, los sobrevuelos de helicopteros, las interpe-
laciones discriminatorias en intercambiadores de autobis, esta-
ciones de ferrocarril, bocas de metro de suburbios y barrios
pobres asi como nudos de trasbordo del transporte publico en
general. Es inaudito lo que hoy estamos gastando en: (1) mante-
ner buques de la armada en alta mar para bloquear el cruce de ca-
yucos y pateras; (2) extremar los atosigantes y humillantes
controles en las fronteras, especialmente en los puertos y aero-
puertos; (3) costear esas carceles con otro nombre que son los CIE
(centros de internamiento forzoso de los extranjeros); (4) erigir
crueles y caras empalizadas y fortificaciones rodeando nuestras
fronteras terrestres por el sur."!

Con una fraccién de ese dispendio —que perderia todo sen-
tido— mas el cobro de la tasa de inscripcidn, sobraria para aten-
der, ademas de aquellas necesidades de los recién inmigrados que
resultaran insoslayables —por razones humanitarias o de simple
conveniencia civica o urbana—, costos indirectos de las adminis-
traciones publicas provocados por el incremento poblacional que
su llegada comportaria.*?

“I Tales actividades de las fuerzas de seguridad van, ademds, en detrimento
de su utilizacion eficaz para la prevencidn y castigo del delito; luego la prensa
oficial atribuye a los inmigrantes el incremento de la delincuencia propiciado
por ese desvio.

“2 No sé si el costo de tal incremento seria igual, mayor o menor que el del
crecimiento demogréfico por natalidad; es asunto que han de estudiar los espe-
cialistas de la hacienda publica; sospecho que el costo seria muchisimo menor,
pues la infancia es el tiempo de la vida en el que el habitante recibe més del Es-
tado y aporta menos; en otra época recibia poco del Estado y mucho de sus pa-
dres, pero hoy la proporcién se ha invertido.
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También la ulterior adquisicién de la nacionalidad —o, de es-
tablecerse, la del estatuto intermedio de residente permanente —
estaria sujeta al pago de una tasa, preferiblemente variable en
funcion de la fortuna del solicitante (en el caso de Espaiia tal mo-
dulacién seria plenamente concorde con la prescripcién consti-
tucional del art. 34.1: «Todos contribuirdn al sostenimiento de
los gastos publicos de acuerdo con su capacidad econémica me-
diante un sistema tributario justo inspirado en los principios de
igualdad y progresividad, que en ningtn caso tendrd caricter
confiscatorio»).

Para aliviar el peso de esas tasas en casos de indigencia, podrian
otorgarse facilidades de pago aplazado con recargo, siempre que
se acreditase la buena fe y la necesidad del solicitante; el crédito
concedido seria ulteriormente condonable en supuestos tasados
de necesidad familiar o de infortunio.

6 objecién. Los Estados son cuerpos politicos, comunidades de
ciudadanos ligados por un pacto social hipotético (aunque nunca
se haya producido como un hecho), que se delimitan territorial-
mente. Su territorio es propiedad colectiva de la ciudadania del
Estado. Igual que un particular es duefio de dejar entrar o no a
extraios en un predio de su propiedad, similarmente el Estado
— o sea, el conjunto de los habitantes que en él ejercen colectiva-
mente la soberania— puede, si quiere, cerrar el paso a los extran-
jeros. Eso no vulnera el PIN (principio de indiferencia del
nacimiento), porque ese principio se aplica en la esfera ptblica,
no en la privada. En el dmbito juridico-internacional, los Estados
son como colectividades privadas, mientras que lo dnico publico
es la comunidad de tales Estados y las instituciones internacio-
nales. Evidentemente, un organismo internacional, como el con-
sejo de derechos humanos de la ONU, no hard discriminaciones
por nacimiento, pero a un Estado si le es licito discriminar a los
extranjeros, no signatarios del pacto social ideal.

Respuesta. En primer lugar, el objetor tiene una visién ex-
trema de la propiedad privada, que no corresponde ni ha corres-
pondido jamds a la realidad juridica, aunque coincida con el
enfoque libertario tan en boga en UsA. Cualquier propiedad pri-
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vada ha estado y estd sujeta a servidumbres, unas consuetudina-
rias, otras legales, otras convencionales, incluyendo los derechos
de vecindad.

En la mayor parte de las naciones actualmente las servidum-
bres se han incrementado considerablemente, restringiéndose a
la par los derechos del dueno. En Espana, p. €j., toda propiedad
privada estd sujeta a una funcién social (art. 33.2 CE) y subordi-
nada al interés general (art. 128.1; no se precisa si es el interés ge-
neral de la nacién espaifiola o el de la humanidad). En paises
escandinavos los duefios de los predios no urbanos estian obliga-
dos a tolerar el paso inocuo e incluso la acampada. En Francia
existe una servidumbre legal de paso por finalidad cinegética. Por
consiguiente, aunque admitamos la comparacién de los Estados
con asociaciones privadas con su territorio exclusivo y limitemos,
internacionalmente, lo publico en el sentido en que lo hace el ob-
jetor, queda todavia por probar que sobre el territorio de los Es-
tados no pesan ciertas servidumbres, entre otras la de permitir la
libre entrada pacifica de individuos de otras naciones que acudan
con fines licitos como aspirantes a integrarse en la poblacién del
pais.

Justamente lo que se demostrd en pdginas precedentes es que,
en virtud de un principio de derecho natural, existe esa servidum-
bre juridico-natural, siendo, por lo tanto, ilicita la prohibicién de
paso y estancia 1nocuos.

Por otro lado, el simil entre los Estados y las asociaciones pri-
vadas constituidas en un territorio suscita el problema de la lici-
tud de esa apropiacién territorial. Los socios que forman una
asociacion o una comunidad de bienes aportan a la misma sus
propiedades o sus cuotas; la adquisicién de un terreno por la aso-
ciacién o comunidad se ajusta a los modos regulados por la ley
de apropiacién licita. Es verdad que desde la antigiedad se ha de-
batido sobre la licitud o ilicitud radical de la apropiacion privada;
pero, una vez instaurada ésta, y salvo casos delictivos, es licita la
constitucidn de una co-propiedad societaria o un condominio.

En cambio, ninguna ley ha amparado nunca la apropiacion de
un territorio por una poblacién. Las justificaciones usuales de la
propiedad privada, como la de Locke (por mezclar el trabajo pro-
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pio con el terreno laborado) dificilmente ampararian esa apro-
piacién colectiva de todo un territorio, mixime cuando Locke
impone un constrefiimiento, a saber: que se deje igual o mds para
otros, lo cual hace que la poblacién que se aduena del daltimo te-
rritorio disponible no tiene derecho a hacerlo; pero a partir de
ahi es ficil demostrar que tampoco la que se aduend del penul-
timo territorio y asi sucesivamente. En su origen es ilicita toda
apropiacion colectiva de un territorio por una poblacién que lo
invade. Maxime cuando la historia prueba que no bast6 la inva-
si6n inicial, sino que la apropiacién colectiva se ha establecido,
afianzado o modificado por guerras —unas ofensivas, otras de-
fensivas— y pocas veces pacificamente. Aun en casos de arreglo
por las buenas, se ha hecho sin consultar a terceros afectados por
la apropiacién, p. ej. pueblos no colindantes.

El transcurso del tiempo puede haber subsanado, por usuca-
pidn, el vicio de la adquisicion originaria, pero no de manera ab-
soluta, ilimitada e incondicional, sino con sujecion a principios
de derecho natural y de gentes.

Si todo ser humano tiene el derecho a tener el derecho de ad-
quirir la nacionalidad de cualquier Estado, a fortiori también
tiene el derecho de ir a vivir en él, pues impedirselo frustraria su
eventual ejercicio del derecho expresado en la prétasis.®

7% objecion. Porque las naciones son asociaciones privadas —con
relacién al orden juridico internacional —, tienen derecho a esta-
blecer las condiciones de ingreso, como lo tiene cualquier club.
Pueden, por consiguiente, estipular en sus estatutos que los hijos
de socios serdn socios y que los demds s6lo podrin ingresar en la
asociacion si obtienen el visto bueno de la direccién, previos ava-
les y otros requisitos.

Respuesta. La comparacion es defectuosa, porque la relacién
entre un Estado y la comunidad internacional no es igual a la que
se da internamente entre el Estado y un club privado. Los Estados
poseen una personalidad juridico-internacional como entidades

“Y es una regla de 16gica jurisprudencial la interdictio prohibendi o prin-
cipio de no vulneracién: es ilicito impedir el disfrute de derechos ajenos.
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publicas, igual que, dentro del Estado, y con relacién al mismo,
las corporaciones provinciales, regionales, comarcales y munici-
pales u otras corporaciones de derecho publico, como pueden ser
—en determinados ordenamientos juridicos nacionales— los co-
legios profesionales, las iglesias oficialmente reconocidas, las ca-
maras de la propiedad o de comercio, las federaciones deportivas,
los consorcios de regantes, las cofradias de navegacion, etc. Todas
esas organizaciones tienen encomendadas funciones de autoridad
delegadas por el Estado, igual que los Estados tienen encomenda-
das funciones de poder politico en sus territorios de cuyo desem-
pefo responden ante la comunidad internacional.

Por otro lado, no todas las asociaciones privadas pueden fijar
arbitrariamente las condiciones de ingreso o volverse hermética-
mente cerradas. Podrdn hacerlo asi ciertas sociedades civiles y
mercantiles y algunas asociaciones sin dnimo de lucro; pero no
las comunidades ideolégicas y religiosas, los partidos politicos,
las Universidades —por muy privadas que sean—, e incluso las
comunidades de vecinos, las ONG o las asociaciones declaradas
de interés publico. Todas esas corporaciones estdn abiertas, aun-
que se exijan ciertos requisitos a fin de salvaguardar su mision.
Tales requisitos pueden ser justificables o no, segin la mision de
la organizacién. Algunas de ellas exigen el aval de un nimero de
miembros; la aplicacion analdgica al asunto aqui debatido nos lle-
varia a que el ingreso de un extranjero en la comunidad nacional
se condicionara al aval de un nlimero de habitantes ya asentados
en el territorio; requisito hoy ficil de cumplir a través de las redes
sociales.

Por tdltimo al objetor hay que contestarle que otro modo al-
ternativo de fundamentar el libre derecho de naturalizacién sos-
tenido en este ensayo es deducirlo directamente de otro derecho
natural del hombre: la libertad de asociacion.

Esa libertad implica que cualesquiera seres humanos tienen
derecho a asociarse para fines licitos de la vida humana. Pero ex-
cluir gratuitamente a otros no es un fin licito ni un medio licito
para fin alguno. Estd claro que una pareja es una asociaciéon que
puede y debe excluir a terceros, porque su naturaleza y sus fines
exigen la soledad de la relacién de td a td. Y hay otros casos de
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exclusion justificada. Las exclusiones arbitrarias o abusivas aten-
tan contra el derecho ajeno de asociacion.

Supongamos una poblacién de treinta miembros en la que se
forman siete clubes de cuatro particulares cada uno, todos exclu-
sivos. Esta claro que a dos miembros de esa poblacién se les estara
impidiendo ejercer su derecho de asociacidn, el cual, aun te-
niendo, como de hecho tiene, un modo de ejercicio colectivo, no
por ello deja de ser de titularidad individual en dltima instancia.

Y frente a lo recién alegado no vale objetar que, salvo casos de
apatridia, a nadie se frustra en su derecho de asociacién nacional
si ya es miembro de un Estado, porque una faceta esencial del de-
recho de asociacidn es la libertad, el derecho a cambiar de asocia-
ci6n. La imaginaria configuracién de los siete cuartetos cerrados
no sélo frustra a los dos excluidos, sino también a quienes desean
salir de su club para apuntarse en otro.

Un corolario del principio fundamental de libertad asociativa
es que las exclusiones de ingreso en una asociacién tienen siempre
que estar justificadas por la indole de la asociaciéon, por sus fines
o por necesidades de su funcionamiento.*

8 objecion. Es un atributo esencial de la soberania estatal el de
controlar las fronteras, denegando permiso para franquearlas a
los extranjeros, salvo pactos internacionales que cercenen ese

derecho.*

Respuesta. Jamds antes de la I Guerra Mundial se ha conside-
rado atributo de la soberania prohibir a los extranjeros el derecho

“ P. ¢j. una sociedad en comandita tiene unos fines de lucro legitimo que
vendrian perjudicados si los terceros pudieran libremente ingresar en ella sin el
permiso de los socios.

# La visién estrdbica o miope de la relacion entre inmigracién y soberania
—ignorando la historia de miles de afios para fijarse s6lo en los decenios trans-
curridos desde la I Guerra Mundial — lleva a Hannah Arendt —en (Arendt,
1973, p. 278) — a afirmar: «Soverignty is nowhere more absolute than in matters
of emigration, naturalization, nationality and expulsion». Segtin eso (salvo erup-
ciones ocasionales) los soberanos poco se habrian ocupado en ejercer absoluta-
mente su soberania antes de 1914, ya que no solian dictar preceptos politicos
relativos a la emigracidn, la naturalizacidn, la nacionalidad y la expulsion.
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de peregrinacién.* Es cierto que en diversos periodos histéricos
(infrecuentes) algunos pueblos han repelido el acceso pacifico e
inocuo de extranjeros, como lo hizo el Japon en los siglos xviI a
XIX (y aun eso con excepciones). Ocasionalmente lo han hecho
Estados hoscos, hurafios, ensimismados, hostiles a todo contagio
fordneo.”

Pero, por un lado, han sido casos aislados. Por otro lado, la
conciencia juridica, desde la antigliedad, vio en esa hostilidad ce-
rrada a todo lo extranjero una violacién del derecho de gentes,
mientras que la hospitalidad siempre se vio como una virtud.”® Y,
en fin, nadie jamdas entendié que fuera un atributo de la soberania

% Cuando, en su Relectio de Indis (1532), el P. Francisco de Vitoria, O. P,
enuncia el jus communitatis, lo ve como un jus humanitatis. Al margen de su
cuestionable empleo para hipotéticamente justificar la conquista espaiola de las
Indias, afirma en general: «No seria licito a los franceses prohibir a los espafioles
recorrer Francia y aun establecerse en ella ni a la inversa, si no redunda en dafios
para ellos o se les hace injusticia». Nadie criticé a Vitoria por decir algo extra-
vagante o insdlito.

# Citando a (Hammar, 1990), Goran Rystad (Rystad, 1992) afirma: el pe-
riodo «que empieza a mediados de los afios 1800 y contintia hasta la I Guerra
Mundial viene caracterizado por la libre migracion no s6lo dentro de Europa
sino también a paises transocednicos como Norteamérica y Australia. El libe-
ralismo econémico habia abolido [...] el control sobre los movimientos de po-
blacion a mediados de los afios 1800 [...] La gente podia, de hecho, ponerse a
trabajar en un nuevo pais sin solicitar permiso alguno».

Tal aserto (que confirman todos los historiadores, a salvo de pequenas y ex-
cepcionales restricciones introducidas en visperas del estallido bélico de 1914)
habria que matizarlo: no fue el liberalismo econémico el que tuvo que introdu-
cir —como si de una novedad se tratara— esa liberalizacién de movimientos
migratorios, sino que, de facto, la misma habia sido la regla, y no la excepcidn,
alo largo de los precedentes milenios —aunque en las monarquias siempre es-
tuviera pendiente de los antojos del soberano (uno de los cuales fue la inicua
expulsion en 1609 de los espaiioles moriscos, quienes siguen esperando que se
les devuelva su nacionalidad).

Mis que el liberalismo econémico, fue el liberalismo politico —y sobre
todo el constitucionalismo republicano francés de 1848 — el que reconocié y
ampard legalmente esa libertad migratoria, sustrayéndola a los caprichos de la
administracion.

* Vid. a este respecto, en este mismo volumen, el ensayo de T. Ausin.
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estatal el derecho a practicar semejante exclusion, justamente por-
que contravenia un principio de derecho de gentes.*

En diversos periodos historicos los Estados han controlado las
fronteras (si bien en la mayoria de los casos éstas se han entendido
como zonas limitrofes o de tampdn, sin lineas de control). Eran
casos justificados de prevencién de entrada de espias enemigos o
de irrupcién masiva de poblaciones fordneas presuntamente pa-
cificas pero prestas a empuiiar las armas y erigirse en invasoras y
conquistadoras. Tenemos el caso de la entrada de poblaciones
godas en el Imperio Romano de Oriente en 376, con autorizacion
legal, en son de paz, pero que luego se levantaron en armas y, con
el auxilio de los alanos y otras hordas barbaras, ganaron la batalla
de Hadrianépolis dos afios después, matando a su benefactor hos-
pitalario, el emperador Valente. Esta claro que, cuando se cernian
peligros asi, los Estados podian legitimamente taponar sus lineas
de demarcacién como lo hicieron frecuentemente los imperios ro-
mano y chino, levantando murallas de contencién. Sin embargo,
incluso los romanos y los chinos acogieron, durante esos periodos,
a nimeros ingentes de inmigrantes provenientes de esas mismas
regiones septentrionales pobladas por barbaros; los inmigrantes
se aclimataron y se civilizaron.

Los valladares erigidos por los Estados para protegerse de
irrupciones extranjeras estaban destinados a contener invasiones
armadas. Ya he aludido al /imes romano, del mar del Norte al mar
Negro, a lo largo de la ribera izquierda del Rin y la derecha del
Danubio. Individualmente podian franquearlo los individuos de
las tribus fordneas para incorporarse pacificamente a la poblacién
romana y, en particular, para alistarse en las legiones. A lo largo

“ Por el contrario, la costumbre juridico-internacional permitié durante si-
glos que los gobiernos prohibieran o restringieran la emigracién, considerando
que el vinculo sinalagmadtico entre los connacionales implicaba unas obligacio-
nes de solidaridad que vedaban abandonar el territorio estatal en el cual se habia
venido disfrutando de la proteccién de la ley y de los servicios publicos; vy, al
menos en ciertos casos, los moralistas también condenaban el abandono, por
personal conveniencia, del territorio patrio, como se echa de ver en las consi-
deraciones de Sécrates en el Criton.
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de los siglos de pax romana esos barbaros fueron bienvenidos,
como en Roma lo habian sido siempre los peregrinos.

En siglos posteriores, si bien los sefiores feudales rehusaban
el derecho de sus siervos y vasallos a abandonar la gleba a la que
estaban adscritos, generalmente no se impedia inmigrar a los ex-
tranjeros (aunque se los cargara con tributos de los cuales estaban
exonerados los regnicolas). Eran, evidentemente, siglos de poder
arbitrario, de despotismo, en los que una injustificada decisién
de un monarca o principe feudal podia cambiar stibitamente las
cosas, pero la costumbre, en derecho de gentes, era la acogida, no
el rechazo.

Con el apogeo de los derechos de libertad en el siglo x1x se desem-
boca en una practica reglada de libre cruce de las fronteras, aunque
s6lo venga constitucionalizada en algunos paises de habla hispana.

Con la catastréfica I Guerra Mundial empezard a introducirse,
poco a poco, el principio opuesto, el presunto derecho de los Es-
tados soberanos de prohibir a los extranjeros el cruce de la fron-
tera y la estancia en el territorio nacional a menos que se les haya
otorgado una exoneracién individual (y graciosa) de dicha prohi-
bicién general.

Es ello una muestra de la barbarizacion en algunos aspectos
del orden juridico internacional desde 1914 que todavia no se
haya regresado a la libertad de circulacién vigente hasta aquel afio
de desgracia y calamidad.*®

% Aun los pocos que —timida y vagamente— reconocen que se da una ou-
tright contradiction between human rights declarations and states’ sovereign
claims to control their borders and to monitor the quantity and quality of ad-
mittees —en la eufemistica litotes de Seyla Benhabib (Benhabib, 2005, p. 674) —
se abstienen de proponer un derecho universal de cada ser humano a radicarse
y naturalizarse en la tierra de su eleccidn, contentdndose con parches al actual
sistema bajo el rimbombante membrete kantiano de un federalismo cosmopolita
con multiples democratic attachments, dentro de espacios supranacionales geo-
graficamente delimitados —que dejan fuera a quienes mds necesitan emigrar—
y sites of citizenship, junto con «estructuras de gobernancia transnacional»;
todo lo cual —enunciado en almibarada jerigonza— apenas rebasa el horizonte
de la plegaria, revelando como hasta los intelectuales de tronio y reputacién de
avanzados han asumido los postulados de la barbarizacién que arranca de 1914.
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9* objecion. Es tarea del Estado proteger los intereses de su
poblacion. Ahora bien, el aluvién de inmigrantes perjudica
esos intereses. Primero porque usan instalaciones publicas que
ha costeado el contribuyente —aunque s6lo sean caminos y
plazas—. Segundo porque ocupan espacio, dejando menos para
los que ya estan: muchas calles pueden resultar, por su presen-
cia, excesivamente concurridas; ciertos lugares, hacinados; la
molestia se puede agravar por sus costumbres, su bullicio, su
menor sentido de la limpieza publica. Tercero porque, al care-
cer de ingresos, al menos al principio, son mds propensos que
los nativos a la delincuencia, aumentando la inseguridad.
Cuarto porque, siendo mds pobres, adquieren mayores derechos
que los nativos y residentes anteriores a la hora de distribuir ayu-
das que se conceden por puntuacién de mayor necesidad (p. ej.
becas de comedor, guarderias, vivienda social). Y quinto porque
hacen una competencia laboral a los nacionales, tirando los suel-
dos a la baja.

Respuesta. El Estado tiene la tarea de proteger los intereses
legitimos de la poblacidn, no los ilegitimos de algunos de sus
habitantes; ni siquiera los de muchos de sus habitantes. Es ile-
gitimo cualquier interés que vaya en detrimento de un derecho
natural del hombre: el de libre radicacién y naturalizacién.

Si el argumento vale, igualmente valdrd para prohibir engen-
drar, puesto que los que, por nacimiento, se incorporen a la po-
blacién van a ocupar espacio, incrementando la probabilidad de
hacinamiento de ciertos lugares; en la mayoria de los casos au-
mentardn la demanda de puestos de trabajo —al cabo de unos
pocos lustros—; entre tanto, congestionaran los servicios de pe-
diatria de las instalaciones sanitarias, detrayendo recursos de los
servicios de geriatria, oncologia, cirugia, etc.; los medios destina-
dos a maternidad hubieran podido consagrarse a casas de retiro
para mayores. Ademds las nuevas generaciones también desarro-
llan costumbres diferentes, no siendo infrecuentes las quejas de
la poblacién de mds edad por su estruendo y sus hdbitos molestos
para el vecindario. Asimismo la estrechez del mercado laboral va
a convertir a muchos jévenes en dependientes de los socorros pu-
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blicos y, por la frustracién que viviran, también los hard mas pro-
clives a la delincuencia.’

Por otro lado, con medidas como las propuestas en este en-
sayo (especialmente las tasas de acceso y naturalizacion), los ex-
tranjeros incorporados a la poblacién costeardn los gastos que
puedan ocasionar pisando el suelo publico y realizando otras ac-
tividades de indole similar o conexa.>

En cuanto al efecto de competencia laboral, los estudios eco-
némicos muestran que no se da, salvo provisional y marginal-
mente.> Sucede en verdad lo inverso. No conozco caso alguno en

! Desde el punto de vista de un estricto calculo econdmico, al pais le sale
muchisimo mds rentable admitir el ingreso de jévenes nacidos fuera que incen-
tivar —como ahora se hace— el engendramiento de nifios. En Espafa existe un
impuesto negativo a la maternidad, cuyo monto varia segtin las regiones; en la
mal-1lamada «comunidad de Castilla y Le6n», el nacimiento de un hijo conlleva
ayudas de hasta 5.800 euros (casi un millén de pesetas). (Vid. El Confidencial
de 2014-04-18.)

A ello se adicionan otras subvenciones, como la elevacién del minimo fa-
miliar exento del IRPF, que, en determinadas condiciones, llega a 6.426 euros
por hijo; a lo cual se afiaden, en algunas regiones, nuevas desgravaciones (hasta
2.531 euros en Castilla-Leén). Todo ello a costa del contribuyente sin hijos,
cuya carga fiscal se hace mds pesada para compensar esas liberalidades.

Afiddase el costo de los servicios ptblicos relativos al alumbramiento, la ma-
ternidad, las guarderias, la pediatria, la instruccién publica, transporte escolar,
becas de comedor, hogares infantiles, facilidades vacacionales y asi sucesivamente.

Eljoven de 17 afios que inmigra de Bolivia o el Mali, ya instruido y prepa-
rado para el trabajo, ahorra una millonada a las arcas publicas.

52 Una parte de lo recaudado con las tasas de inscripcion de extranjeros y de
naturalizacién podria destinarse a incrementar el subsidio de desempleo no con-
tributivo, prolongdndolo indefinidamente y también a subvencionar la contra-
tacién laboral de trabajadores nacionales con menor empleabilidad por su edad
o escasa cualificacion profesional.

5> En Espaiia, si las prohibiciones a inmigrar obedecieran a un interés na-
cional, no afectarfan a la mano de obra proveniente de paises pobres, sino a la
de paises més ricos; no a los trabajadores poco o nada cualificados, sino a los de
mayor capacitacion profesional. En este pais ya existe una masa de desemplea-
dos entre los sectores con titulos universitarios, a la vez que, en sus mismas es-
pecialidades, disfrutan de empleos ciudadanos de Estados transpirenaicos, al
socaire de los acuerdos paneuropeos de libre circulacidn; acuerdos que, sin em-
bargo, no amparan a los espafioles que infructuosamente buscan un empleo en
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que la afluencia de inmigrantes haya causado un aumento de la de-
socupacion de los nacionales ni una disminucién de los salarios.>
Generalmente tiende a cumplirse la ley de Say: la oferta crea su
propia demanda. La oferta de mano de obra fordnea (presta a tra-
bajar en condiciones menos satisfactorias, a adaptarse a requeri-
mientos mas rigurosos de horario, penosidad y movilidad laboral)
atrae la inversion (demanda de mano de obra) en aquellos sectores
donde se puede emplear esa mano de obra adicional; tal inversion
genera, indirectamente, un crecimiento econdémico en otros sec-
tores, que dan empleo (mejor cualificado, con remuneraciones mas
elevadas) a quienes se hayan visto desplazados en los oficios peor
retribuidos por los nuevos inmigrantes, si es que los hay.
Cuando tienen lugar las crisis econdmicas, el aumento del de-
sempleo empuja a muchos inmigrantes a regresar a sus paises de
origen, lo cual agrava todavia mas la crisis (efecto del circulo vi-
c10s0), puesto que —pese a la desocupacién masiva y por para-
déjico que sea— se produce escasez de mano de obra para ciertos

paises septentrionales del continente. Asi, p. e}, en el afio 2013 el gobierno real
del Reino de Bélgica ha expulsado a 323 trabajadores espafioles por no haber
encontrado empleo. Como aumenta cada afio la cifra de tales deportaciones de
«ciudadanos europeos», es conjeturable que en 2014 se alcance la de medio mi-
llar de espafioles. No es esa monarquia el inico pais que aplica tal politica. Con
ndmeros mucho mds elevados, lo hace también Alemania; y, sin ninguna duda, lo
hacen todos los Estados del norte de Europa. No obstante, Espafia no toma medida
alguna de retorsién, porque el empresariado espafiol es subordinado y subalterno
con relacién al gran capital transpirenaico y transatldntico. (Estas cifras se encuen-
tran en la pagina web http:// globaleconomicanalysis.blogspot.com/2014/01/spa-
niards-expelled-from-belgium-for.html, cons. el 15 de abril de 2014.)

> En USA se ha producido una enorme bibliografia acerca del impacto de la
inmigracion laboral en el mercado de trabajo interno. Vid. (Abowd y Freeman,
1991). En una linea doctrinal opuesta, Borjas —en (Borjas, 1994) —, partidario
de duras barreras contra la inmigracién, reconoce, no obstante, que sélo hay
una «weak negative correlation between the presence of immigrants in a local
labor market and the earnings of natives in that labor market» (p. 1713). Hi-
llanse al respecto detalladisimos razonamientos en (Caplan, 2012), que conclu-
yentemente prueban cémo los trabajadores nacionales no ven reducidos sus
salarios por la competencia inmigrante, a no ser localmente, a corto plazo y para
sectores laborales minoritarios.
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sectores econémicos, con la consecuencia de que esos sectores
se deprimen mds, empeorando la vendibilidad de los insumos
que venian adquiriendo, lo cual desencadena otra secuencia de
repercusiones contractivas (por el principio de Keynes del efecto
multiplicador).

Por otro lado, los inmigrantes son consumidores. Su tasa de
consumo es superior (con relacién a su renta) a la de la poblacién
autdctona, que dedica més al ahorro. Y el ahorro a menudo es un
atesoramiento que estrangula la economia, sustrayendo recursos
de la circulacién mercantil y provocando contracciones, al paso
que el consumo y la inversién causan expansién. A menos inmi-
grantes, menos consumo, mas mercancias que no se venden, mds
parélisis econémica, mds despidos, mds cierres de empresas y, por
ende, mds desocupacion para los habitantes aut6ctonos.

Claro que todas estas consideraciones son s6lo parcialmente
relevantes. El argumento principal de este ensayo es una cuestion
de principio, que no podria venir empafiada aunque fueran erré-
neos los razonamientos de estas tltimas paginas (basados en es-
tudios econdmicos y en reputadas teorias econométricas —no
unilateralmente keynesianas, pues también aduzco la ley de Say
que Keynes rechazé).

Por tltimo, la tendencia de los nuevos inmigrantes a depender
de socorros publicos o privados y, en casos muy minoritarios, a
delinquir se veria reducida a la minima dimensién si tuvieran de-
recho libre de residencia y trabajo en las condiciones fijadas en
este ensayo, lo cual facilitaria su empleabilidad, generando un
proceso de —por decirlo asi— «externalizacién interna» o relo-
calizacidn, con el efecto inducido ya descrito.”

10* objecion. Una politica legislativa de libre inmigracién y na-
turalizacién como la que propone este ensayo es inviable en un
régimen democratico, por lo menos hoy dia, ya que ningtn par-
tido que la asumiera lograria la mayoria de votos en las elecciones.
Al revés, una plataforma electoral que incorpore esa propuesta

Y, en cuanto a la inmediata obtencién de beneficios sociales por los recién
inmigrados, ya he dicho mds arriba que no.
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incentivard la reaccion hostil, fomentando indirectamente el po-
pulismo y el nacionalismo.

Respuesta. Como todavia ni un solo partido politico lo ha
propuesto, no se tiene prueba alguna de que el objetor lleve
razén. Si esta propuesta viniera asumida por un partido politico,
junto con la argumentacién ético-juridica y econémico-utilitaria
que la sustenta, acaso un numero de electores reflexionarian,
dando una sorpresa a los agoreros. Quiza no a la primera ocasion,
pero si mds tarde.

Por otro lado, aunque a corto plazo la propuesta fuera inviable
por los prejuicios de un sector, tal vez mayoritario, de la pobla-
ci6én, no por ello tendriamos que abstenernos de propugnarla.
También en el pasado la mayoria de la poblacidn apoyaba la pena
de muerte y la tortura (aduciase que sin ellas no se podria com-
batir el crimen), la esclavitud, el yugo colonial, la prohibicién de
sindicatos y huelgas, la exclusion de las mujeres del cuerpo elec-
toral, la supremacia varonil, la proscripcion de religiones disiden-
tes o de opiniones iconoclastas, etc.>

Igualmente, pensiabase o temiase hasta hace muy poco que las
politicas de proteccién del medio ambiente estaban condenadas
al fracaso en un sistema democrdtico; y, si bien los avances han
sido hasta ahora marginales y, en general, mas bien cosméticos,”
la conciencia publica se estd modificando, por lo cual politicas
ecoldgicas mds audaces y mejor orientadas podrian conseguir
mayor respaldo electoral si se enmarcaran en planes inteligibles
y abarcadores, despojados de mensaje dolorista o anticonsumista.

Incumbe a filésofos y juristas la misién de proponer lo justo y
lo racional. Por qué vias se instilardn sus razonamientos en la opi-
nién publica es asunto que no les compete adivinar. Ni un fil6sofo
ni un jurista —cuando exponen consideraciones de lege ferenda—

5Y todavia hoy hay regresiones en varios de esos aspectos, p. ej. en Francia
con la persecucidn politica contra las «sectas», la criminalizacion de ciertas opi-
niones historiograficas heterodoxas y la abolicién de la libertad indumentaria.

57 Cuando no contraproducentes, como sucede con la renuncia a la energia
nuclear, la propagacion de los agrocombustibles y la encarnizada resistencia a
nuevas centrales hidroeléctricas.
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pueden limitarse a hacer propuestas que, en el momento actual,
sean susceptibles de concitar un apoyo mayoritario.

Si la candidatura presidencial republicana de Abraham Lin-
coln hubiera propuesto la abolicién de la esclavitud, habria sido
derrotada en las elecciones del martes 6 de noviembre de 1860;
habria ganado el demdcrata proesclavista Stephen Douglas. La
diferencia porcentual fue de s6lo 10 puntos; Lincoln no obtuvo
ni siquiera el 40 % de los sufragios a pesar de la enorme modera-
ci6n de sus planteamientos, que consistian sélo en no autorizar
ulteriores extensiones hacia el oeste del espacio donde la esclavi-
tud era legal. Ya sabemos por qué vias se encauzari el curso de la
historia para hacer realidad el suefio de los abolicionistas que,
hasta la guerra de secesion, formaban una exigua minoria de la
poblacion blanca, tanto al norte como al sur de la linea Mason-
Dixon.

Este simil vale para el tema de la inmigracién en las democra-
cias de comienzos del siglo Xx1.

Por dltimo nada prueba que los partidos xenofébicos aumenten
su atractivo o su electorado a causa de la adopcién o de la reco-
mendacion de politicas pro-inmigracionistas. ;Todo lo contrario!®
Son las represivas politicas antiinmigracionistas las que azuzan el
sentimiento de inseguridad de un sector de la poblacién nativa, de-
sencadenando una regresion que alimenta a los grupos ultras de
tendencia xen6foba.”’

Como paréntesis terminolégico diré que no acepto en abso-
luto calificar a tales grupos ni de populistas ni de nacionalistas.
Son antipopulistas porque van, no s6lo contra el valor de la her-
mandad humana, aglutinante de lo popular, sino también contra

58 En (Koopmans, Michalowski y Waibel, 2012) se demuestra que, cuanto
mds restrictiva es la politica de un Estado respecto a la admisién de inmigrantes,
mds crecen las corrientes xen6fobas activas, cuya pujanza incita a politicas gu-
bernamentales atin més restrictivas y asi al infinito.

% Que es la complicidad de los gobiernos y la benevolencia de las fuerzas
del orden para con los perturbadores antiinmigracionistas la que favorece y ali-
menta a esos grupos, permitiéndoles envenenar y soliviantar a una parte de la
poblacién nativa, lo reconoce (aduciendo ejemplos de Alemania e Inglaterra)
Roger Kaparin, en (Kaparin, 1999).
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los intereses populares, ya que —ademads de que los inmigrantes
forman parte del pueblo—, como ya hemos visto también los
autdctonos salen ganando con la presencia de los inmigrantes.
También son antinacionalistas porque las politicas represivas
contra los inmigrantes no autorizados son deletéreas para los in-
tereses nacionales, al perjudicar gravemente la economia. En un
caso particular, como el de Espaiia, de baja densidad y escasa
masa demogrifica, el dafo es doble, pues debilita las posibilida-
des del pais de tener un peso adecuado en las representaciones
supranacionales.

11? objecion. El Estado tiene encomendada una mision de salva-
guardar la identidad nacional; no porque ésta sea mejor que otras.
Una nacién se ha formado, sin duda, como resultado contingente
de las vicisitudes histéricas —aunque sea con cierta base geogra-
fico-natural en los casos de naciones insulares y peninsulares. Mas,
una vez que existe, y en tanto en cuanto exista, es valiosa para si
misma y para la comunidad internacional; su valor viene asociado
a unas sefias de identidad, que envuelven siempre algin compo-
nente cultural. Peligra su pervivencia ante una afluencia masiva de
inmigrantes a los cuales les resulta indiferente tal cultura.

Respuesta. No puedo estar mis de acuerdo con el objetor en
la premisa. Pero de ahi no se sigue en absoluto su conclusién. La
incorporacién a la poblacién del pais de los extranjeros que se ra-
dican en el territorio no amenaza la identidad histérico-cultural
del Estado.

Y, st si laamenaza, no es por la prohibicién ni por la imposicién
coercitiva como hay que salvaguardar tal identidad (modificindola
y enriqueciéndola con aportaciones forineas y novedosas), sino
con inteligentes politicas legislativas que promuevan el conoci-
miento de la historia, la geografia patria, el arte, la literatura, el
acervo juridico nacional y la musica tradicional en sus variedades
regionales (lejos de los estereotipos). Politicas educativas y de di-
fusién cultural mediante 1 déneos manuales escolares, museos,
emisoras publicas de radio y TV cultural, publicaciones oficiales
sin animo de lucro, certimenes, rescate de la memoria histérica,
celebraciones conmemorativas, ereccién de nuevos monumentos
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junto con el cuidado al patrimonio histérico y el embellecimiento
de los lugares simbdlicos del Estado y de la nacidn, etc.

En el caso de Espaiia, la preservacion de la identidad nacional
estd asegurada si se produce un importante aflujo de inmigrantes
latinos, ya sea de un pais hermano como Rumania (romanizada
por el emperador espafol Trajano), ya sea de los hispanos de la
orilla occidental del Atlantico. Una proporcion suficiente de tales
inmigrantes constituye una masa critica capaz, con creces, de ab-
sorber y asimilar las también enriquecedoras aportaciones de in-
migrantes de otras procedencias, sin que tal absorcién rompa la
continuidad cultural.

Como lo han subrayado tantos otros autores, las identidades
culturales colectivas sufren, naturalmente, génesis, evoluciones, fu-
siones, divisiones y extinciones. No son sagradas. Eso no les resta
valor. Es perfectamente sano y legitimo que cada cuerpo politico
valore su propia cultura. Lo que no es justo es que se condicione
la adquisicién de la nacionalidad al conocimiento de esa cultura;®°
y alin mds injusto que se prejuzgue que quienes vienen de otras
tradiciones van a ser refractarios a esa asimilacién cultural.

A este respecto, Scheffler (Scheffler, 2007) alega que es legi-
timo que una nacidn quiera preservar su identidad cultural, pero
que puede hacerlo sin restringir la radicacién y naturalizacion de
inmigrantes; lo que si juzga cuestionable es el cimulo de reivin-
dicaciones que se presentan bajo el rétulo de «derechos cultura-
les» de las minorias. Su posicién es matizada. Piensa que es justo
exigirles a los nuevos ciudadanos que se amolden a la cultura
comun del pais de acogida pero también que la poblacién autde-
tona habrd de esforzarse por hallar un acomodo con «las tradi-
ciones, las practicas y los valores» de los inmigrantes.

% Es condenable, p. ¢}, el «Naturalization test» estadounidense —establecido
enla Ley de 1950—, de cien preguntas, de las cuales caen diez en cada examen;
muchos ciudadanos nativos de USA serfan suspendidos y hasta el autor de este
ensayo (titular de un diploma universitario de Estudios Americanos) desconoce
la respuesta a una de esas cien preguntas. Por lo demds, jguarde, en lo privado,
cada quien la cultura que le sea grata! {Que el patriotismo —ese compendio de
valores y de un saber ptiblicamente compartido— sea voluntario y no forzoso,
adoptado por su atractivo y su utilidad, no impuesto coercitivamente por la ley!
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Comprendiendo lo sensato de tales recomendaciones, veo —como
jurista— dificil plasmarlas en normas vinculantes. Posiblemente
la mejor via serfala del art. 16.1 CE, que reconoce la libertad ide-
olégica de los individuos y las comunidades, lo cual lleva —en
interpretacion doctrinal y, en parte, jurisprudencial — a admitir
un cierto derecho de las comunidades (de viejo o de nuevo asen-
tamiento en el territorio) a vivir a su modo, incluso —en legitimo
ejercicio de su derecho a la objecién de conciencia— cuando ese
vivir colisione con determinados deberes juridicos, habiendo, en
tal caso, de ponderarse las pretensiones de dichas comunidades
minoritarias con los fundamentos juridicos que se oponen a ellas.

Una laxa y adaprtativa politica legislativa y jurisdiccional al res-
pecto no necesita acudir al muchisimo mds oneroso multicultu-
ralismo, que resulta destructivo de la cohesidn social.

12? objecion. Este ensayo presupone que las actuales politicas de
cierre de fronteras efectivamente impiden a los inmigrantes acce-
der a los paises de destino o permanecer en ellos. En realidad, sin
embargo, esas politicas son ineficaces, como lo confirma el elevado
ndmero de ilegales que viven tanto en USA cuanto en la Unién Eu-
ropea, asi como en el Golfo Pérsico, en Surifrica (provenientes de
paises limitrofes), en Malasia (dos millones), en Angola, en la India
(de Bangladesh principalmente) y asi sucesivamente. Podra deplo-
rarse tal invasion pacifica por su peligro para la cohesién nacional;
podré darse la bienvenida a esos inmigrantes, deseando su regula-
rizacion para ayudarlos a librarse de las mafias. Pero, por muy es-
tigmatizada que esté, su presencia es un hecho.

Respuesta. El objetor enuncia un mito muy extendido pero
erréneo. (Caplan, 2012) aporta datos concluyentes. Del afio 2000
al 2010 los EE UU han deportado a tres millones de individuos e
intimidado a once millones mas para que abandonen voluntaria-
mente el pais, bajo amenaza de ser apresados. Es verdad que eso
no es 6bice para que diez millones resistan, aunque viven alli aco-
bardados y humillados por su condicién de «individuos ilegales».
Pero una proporcién de ellos acabard cayendo en las mallas de la
represion policial y sufriendo las vejaciones, el internamiento y
la deportacién subsiguiente.
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Aunque no conozco el nimero de presos en los CIE y de de-
portados de la Unién Europea, una extrapolacion basada en datos
de varios de los paises principales (no forzosamente los més ex-
pulsantes) haria verosimil la cifra de unos cinco millones en el tl-
timo decenio.

No es tampoco ninguna invencidn la existencia de millones
mads que fracasan en su viaje para franquear la frontera meridional
de USA. Sus desventuras son bien conocidas. Tampoco es imagi-
nario el nimero de candidatos a la emigracién que se agolpan en
la orilla sur del Mediterraneo, planeando, sin éxito, un viaje hacia
el norte.

Por otro lado hay que tener en cuenta el nimero de los frus-
trados, aquellos que querrian inmigrar pero que, sabedores de la
brutal represién que los amenaza, no se atreven a hacerlo. Segtn
(Torres y Pelham, 2008) uno de cada cuatro habitantes humanos
del Planeta (0, mas exactamente, un 26 %) desearia irse a vivir al
extranjero. La cifra se infiere de un sondeo Gallup llevado a cabo
en 82 paises. Habiendo un nimero de explicaciones, los citados
autores coligen que, en la mayoria de los casos, la causa es que
no se sienten a gusto viviendo en su propio pais. En Sierra Leona,
Guyana, el Congo Kinshasa y Nigeria més de la mitad de los en-
cuestados desearian emigrar. En el polo opuesto se encuentran
Arabia Saudi, Australia, Siam y (sorprendentemente) Surafrica.

En todo caso la persecucién contra los «ilegales» es sistematica
y emplea medios represivos colosales, no sélo golpeando masiva-
mente a los extranjeros sin estatuto legal sino también acarreando
enormes molestias y perjuicios a los nacionales que, por su perfil,
son susceptibles —segtn los insondables criterios de las fuerzas
de vigilancia y represion— de aparecer como posibles inmigran-
tes indocumentados.

13? objecion. Por la regla 16gica de Clavius, si de una hipdtesis se
sigue su negacion, es que la hipétesis es falsa. Eso le pasa ala pro-
puesta de este ensayo. Propone un principio de indiferencia del
nacimiento y pretende llevarlo a sus dltimas consecuencias. Pero,
al hacerlo, lo que se sigue es un conjunto de recomendaciones
que no implementan esa indiferencia del nacimiento. En efecto:
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aplicando la politica legislativa aqui propuesta, los hijos de na-
cionales adquieren automdaticamente la nacionalidad sin condi-
ci6én alguna, mientras que los demds s6lo pueden naturalizarse
cumpliendo una serie de condiciones, tras una secuencia de pasos:
inmigracion, radicacidn, abono de tasas y aclimatacién (que a eso
viene a equivaler la «conducta meritoria» que el autor de este en-
sayo rehusa calificar de «integracién», por defender el derecho a
vivir desintegrado).

Respuesta. Para llevarse a la practica un principio, por véilido
que sea, tiene que adaptarse y atemperarse a las realidades, armo-
nizandose con las dificultades que lo obstaculizan, incluso dosi-
ficindose en su implementacién. La diferencia entre el nacimiento
de los naturales y de los fordneos es una realidad que obedece,
no sélo a la historia, sino también a necesidades de la vida social,
al menos segun estd hoy organizada. Tal diferencia obstaculiza la
plena e inmediata aplicacidn del PIN. La politica legislativa pro-
puesta en este ensayo es una via para cohonestar la imperatividad
juridico-natural del principio con las demandas de la vida social
segin estd hoy organizada. Si esa politica no suprime radical-
mente de un plumazo la relevancia juridica de las diferencias de
nacimiento, si la atentia tanto como atenuarse puede.

Espero que, en el futuro, serd posible una medida que permita
la eliminacién completa de tal relevancia, a través de la desapari-
ci6n de las fronteras y el establecimiento de una Republica uni-
versal. Es de temer que tal perspectiva se va a hacer esperar.®!

¢t Agradezco efusivamente al Dr. Marcelo Visconez Carrasco, profesor de
la Universidad de Cuenca (Reptblica del Ecuador), sus comentarios a una ver-
sién previa de este texto.

El trabajo de investigacion conducente a la redaccion de este ensayo ha for-
mado parte de las actividades del proyecto del Plan Nacional de I+D+i «Los li-
mites del principio de precaucién en la praxis ético-juridica contemporinea»

[FF12011-24414].
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