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eA qué podemos aspirar razonablemente? La libertad migratoria segun Lorenzo Pefia

1. Introducciéon

Como es sabido, Immanuel Kant resumioé los problemas centrales de la filosofia en
tres escuetas preguntas: “;Qué puedo saber?”, “; qué debo hacer?” y “; qué puedo
esperar?”. La primera hace referencia al uso tedrico de la razén en su busqueda del
conocimiento; la segunda cuestion invoca el uso de la razon como guia de la accion
a través de los principios morales y politicos. La tercera surge a partir de la suma de
ambos usos de la razén: dados los requerimientos que demanda la moralidad, y dado
lo que sabemos acerca de como puede funcionar la causalidad natural, a qué tipo
de “mundo” podemos razonablemente aspirar? Esta tercera cuestion no solo implica
preguntarse ;qué nos cabe razonablemente esperar?, sino ¢jhacia dénde cabe
razonablemente dirigir nuestros esfuerzos para su consecucion? (Kant, 1989, A805-
B833).

En este trabajo me gustaria discutir la vision que ofrece el profesor Lorenzo
Pefa sobre los derechos humanos, tanto en su nuevo libro Visién I6gica del Derecho.
Una defensa del racionalismo juridico (Pefia, 2017), como en la tesis doctoral /dea
luris Logica (Pena, 2015) que le sirve de prolegémeno. El libro consiste, de hecho, en
los “resultados y conclusiones” de la tesis (“Las justas nupcias de la logica y el
Derecho”) mas una extensa segunda parte donde el autor contesta o trata de
solucionar las multiples cuestiones que ha generado la presentacién de esta obra ante
algunos de los miembros mas representativos de la actual comunidad académica
hispana de filosofia del derecho. En ambos trabajos, el autor defiende la
fundamentacién iusnaturalista de los derechos humanos, por oposiciéon a la doctrina
del positivismo juridico que, segun él, “no puede en absoluto fundar los derechos
humanos” (Pefia, 2015, p. 299; 2017, p. 162), puesto que se caracteriza por afirmar
la no existencia del derecho natural, es decir, de cualquier “sistema de normas de
conducta que fijen comportamientos licitos e ilicitos sin necesidad de haber sido
promulgadas por ningun legislador humano” (Pefa, 2015, p. 300).

Segun el autor, los derechos humanos son “reclamaciones esenciales para la
vida humana que al individuo le es licito reclamar [...] y que a la sociedad le es ilicito
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rehusar” (Pefa, 2015, p. 298). En cuanto a la lista especifica de derechos humanos,
Pefia reconoce que dependera de las circunstancias de cada época, aunque expresa
su insatisfaccion con la tendencia actual a incrementar el nimero de derechos (“no
todo derecho es un derecho humano”), puesto que se corre el riesgo de “diluir la
nocion y de esencializar lo accidental” (Pefa, 2015, p. 299). Sin embargo, en el
monografico de la tesis se habla de un “derecho de radicacién y naturalizacion” como
un derecho humano, y en el libro se elabora una larga lista de prohibiciones ilegitimas
de la libertad natural del hombre (“nuestro derecho a ser y vivir libres”), sin que ni
aquel derecho ni estas prohibiciones a la libertad (o inmunidades) se encuentren
reconocidas en la lista “oficial” de la Declaracién Universal de 1948 y los Pactos
Internacionales de 1966. En realidad, la fundamentacion iusnaturalista que sostiene
Pefia de los derechos humanos hace que la positivizacion (en tratados
internacionales, constituciones o leyes ordinarias) no tenga, para él, nada que ver con
la vigencia juridica de estos derechos (Pefia, 2015, p. 299-230). Para nuestro autor,
el reconocimiento de los derechos es una cuestion de pura légica deodntica a partir de
unas determinadas premisas (0 situaciones) facticas y juridicas sobre las que cabe
esperar una aceptacion casi unanime. Las normas del derecho natural son premisas
o situaciones juridicas deducibles, también a través de dicha logica, del principio
juridico-natural supremo, que el autor identifica con el principio del bien comun (Pefia,
2017, p. 192).

Mi trabajo se divide en tres partes. Empezaré con una breve descripciéon de la
concepcion de los derechos humanos que sostiene el profesor Pefa, sefalando por
qué creo que una concepcion basada en el derecho natural no nos ofrece una idea
adecuada de hacia donde deberiamos orientar nuestros anhelos y esfuerzos en la
proteccion y fomento de los derechos humanos. A continuacion, elaboro sucintamente
algunas de las nociones clave de una concepcion “practica” o “politica” de los
derechos humanos; al igual que la concepcion “iusnaturalista”, una concepcion
“practica” no tiene su fundamento en una visién “positivista” del derecho (o
“voluntarista” del estado); sin embargo, a diferencia de la concepcion de Pena, la
concepcidn “practica” considera la incorporacion de los derechos fundamentales a los
sistemas juridicos (asi como la ratificacién de los tratados internaciones de derechos
humanos) como una condicién necesaria, aunque no suficiente, de su vigencia como
normas juridicas. Para terminar, la ultima parte estara dedicada a la discusion sobre
si cabe considerar el “derecho a incorporarse a una poblacién extranjera” como un
derecho fundamental que los estados deberian garantizar a todos los individuos sin
discriminacion alguna por razén de sus condiciones personales o sociales, como son,
por ejemplo, el nacimiento o el origen familiar.

2. La idea de Lorenzo Pena de los derechos humanos

Segun el autor, el fundamento ultimo de un régimen de libertades (es decir, del
gobierno de la mayoria bajo un sistema de proteccion de derechos individuales
basicos) no reside en esas mismas libertades (y en sus valores conexos) tal y como
vienen reflejadas en las constituciones y en los tratados internacionales de derechos
humanos, sino en un principio aun mas fundamental del que procederia la fuerza
normativa de los derechos individuales. Este principio ultimo es “el principio juridico-
natural del bien comun”, “gue emana solo de la esencia misma del derecho y de la
naturaleza del ser humano” (Pefa, 2017, p. 162). Para el autor, el principio del bien
comun es la justificacion ultima de la autoridad politica y la razén de ser de los
sistemas juridicos. Bajo este enfoque, los derechos humanos se derivan del “precepto
de derecho natural” segun el cual “todos tienen derecho a participar del bien comun y
obligacion de contribuir al mismo”; este precepto, por ser de derecho natural, esta en
vigor en cualquier sistema juridico, “hayalo reconocido el legislador o no” (Pefa, 2015,
p. 305). De la vigencia juridica del principio del bien comun el autor infiere la vigencia
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juridica de los derechos humanos. Estos derechos son “corolarios del axioma del bien
comun, puesto que ese bien comun solo existe en la medida en que lo posean,
colectiva o conjuntamente, todos los miembros de la sociedad y disfruten de él,
asimismo, todos ellos” (Pefia, 2017, p. 161). Con ello, el autor se situa en la 6rbita de
lo que podriamos denominar la tradicion filosofica “clasica” del derecho natural, es
decir, antes de Kant.

Toda mi argumentacion critica sobre la concepcién del profesor Pefia partira
de la presuncion (que el autor rechaza, véase Pefia, 2017, p. 166) segun la cual, al
menos desde Kant (algunos dirian que desde Rousseau), la razén practica (donde
incluiriamos la ética y el derecho) no se basa en la causalidad natural, sino que se
define como la “causalidad de la libertad”, es decir, como la construccidon de un orden
“‘racional” (humano de los pies a la cabeza) en un “mundo” que, considerado “en si
mismo”, nos es total y dramaticamente desconocido (la realidad “nouménica” o “lo
incondicionado”). Segun este enfoque, el derecho (entendido como orden juridico)
forma parte de la razon practica y, al igual que la moral, no se fundamenta en nuestro
conocimiento (empirico o metafisico) de la naturaleza, sino en unos principios
regulativos obligatorios que nos permiten orientar nuestra accién personal y colectiva.
Bajo esta perspectiva, las normas de los derechos humanos representan los criterios
de justificacion fundamentales de la accion de los poderes publicos en el trato que
reciben los individuos que viven bajo su gobierno. Al igual que los “reclamos del bien
comun” o los “principios de la justicia”, los derechos humanos no se siguen de nuestro
conocimiento del mundo (empirico o metafisico), sino de un compromiso moral con la
igualdad de consideracion y respeto. Dicho brevemente, la Unica razén para obedecer
a los dictados de la moral es una razén moral; igual que la Unica razén (genuina) para
aceptar la autoridad del derecho es una razoén juridica.

A mi juicio, la supuesta demostracion historica de las raices iusnaturalistas de
los derechos humanos no tiene mayor alcance que evidenciar la idea de que los
derechos humanos no cayeron del cielo. Es cierto que la fundamentacion conceptual
de los derechos humanos en el derecho natural nos demuestra (en el mejor de los
casos) que hay buenas razones para defender el disfrute universal de los derechos
humanos. Sin embargo, un enfoque iusnaturalista tiende a ignorar lo que podriamos
llamar la “responsabilidad institucional”, es decir, el conjunto de razones vy
circunstancias que deberiamos tener en cuenta para asignar responsabilidades
institucionales globalmente sobre los derechos humanos. La pregunta interesante en
este terreno es, a mi juicio, hasta qué punto la idea heredada del derecho natural
metafisico nos sirve para comprender y mejorar la practica internacional
contemporanea de los derechos humanos. En este sentido, los autores que han
defendido una concepcion “practica” o “politica” de los derechos humanos (Rawls,
1999; Beitz, 2003; Cohen, 2004; Lafont, 2010; Iglesias, 2017) coinciden en afirmar
que tales derechos no equivalen a los derechos naturales que todo ser humano
tendria por el mero hecho de serlo y, por tanto, vinculados a un estado preinstitucional
del ser humano. Este enfoque “practico” es el que emplearé al final de este articulo
para discutir la existencia de un “derecho humano a incorporarse a una poblacién
extranjera”.

La concepcidn “practica” comparte con la concepcién “racionalista” de Pena
un tramo importante: se basa en una vision del derecho no positivista, es decir, no
basada en la voluntad o intencion del legislador/estado/pueblo. Para la concepcion
“practica”, la autoridad juridica de los derechos humanos no radica exclusivamente
en la autorizaciéon del érgano y procedimiento por los que fueron incorporados al
sistema juridico (mediante la firma y ratificacion de un tratado internacional, o
mediante la aprobacion de una constitucion o de una ley ordinaria de derechos
humanos). Sin embargo, la concepcidn “practica” si otorga una importancia decisiva
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a la positivizacion de los derechos humanos. Para esta concepcion, los derechos
humanos carecen de existencia juridica con anterioridad a dicha positivizacion; lo cual
no significa presuponer una concepcion “positivista” del derecho. Una vez
incorporados al sistema juridico, la autoridad de las normas de derechos humanos no
deriva unicamente de este hecho, sino también de su consistencia o compatibilidad
con las exigencias morales que traen consigo los derechos fundamentales.

¢, Por qué el autor rechaza un fundamento “moral” de los derechos humanos?
Segun PefAa, la fundamentacion moral implica la invocacién de la conciencia
subjetiva, un ambito en el que reina el mayor de los desacuerdos (“cada quien es
duefio de tener unas u otras convicciones hondas e inextricables”), y en donde se
incluyen actos de la vida humana relativos a la vida intima de las personas que poco
o nada tienen que ver con el bien comun (Pefa, 2017, p. 191). Frente al reino de la
subjetividad, el autor defiende la presunta objetividad de la l6gica dedntica a partir de
premisas casi unanimemente aceptadas. Ahora bien, la presuncion de objetividad de
las exigencias del bien comun no puede probarse de manera incontrovertida por
medio de la experiencia. Y si esto es asi, ¢no deberiamos entender el principio del
bien comun como un principio de contenido “regulativo”, es decir, un principio de
caracter practico (“actua siempre para el mayor provecho del bien comun”, por
ejemplo) que carece de ninguna base empirica que nos permita afirmar su existencia
objetiva? A mi modo de ver, esos principios regulativos cuyo contenido especifico no
cabe determinar empiricamente (mas bien al contrario, la experiencia nos daria
sobrados ejemplos de su escasa vigencia efectiva) son los compromisos o valores
morales con los que orientamos nuestro esfuerzo por ordenar el “mundo”, en la
medida en que nos permiten los imponderables (o, como diria Kant, lo
“‘incondicionado”).

El mismo problema se reproduce en la cuestion de las “lagunas” del derecho,
cuando nos preguntamos si la interpretacién juridica es “constitutiva” o “cognitiva”.
Segun Pefa, los preceptos juridicos tienen “su significacion propia, incumbiendo al
intérprete descubrirla”, por lo que no existirian “lagunas” o indeterminacién “objetiva”
en el derecho, sino Unicamente indeterminacion “subjetiva” (Pefia, 2017, p. 146). “Qué
es el derecho esta fijado, pero lo desconocemos; o, aunque lo conozcamos, ese
nuestro conocimiento no es un saber cientifico; o, si es cientifico, no tiene el rigor, la
exactitud, la plena certeza de los asertos de las ciencias duras” (Pefia, 2017, p. 147).
Pero, entonces, cabe preguntarse qué adelantamos con insistir en que la labor del
intérprete del derecho se cifie a “descubrir’ un significado ya fijado en el texto de las
normas. ¢No es preferible pensar que la idea de la “respuesta correcta” no es mas
que un principio “regulativo” que aceptan todos los operadores juridicos como una de
las reglas basicas de la practica argumentativa del derecho? En realidad, como han
puesto de relieve numerosos autores, la interpretacién judicial tiene una naturaleza
“hibrida”, pues implica combinar la aplicacion del derecho existente con el desarrollo
de derecho nuevo. En esto consiste lo que Joseph Raz ha llamado “el aspecto janico
de la interpretacion juridica” (Raz, 1998, p. 177): por una parte, la interpretacion
juridica es “cognitiva” por cuanto que trata de respetar el marco juridico dado,
asegurando asi en lo posible la continuidad y la estabilidad del sistema; pero también
es “constitutiva”, por cuanto que va mas alla de las cuatro esquinas del texto juridico
en el intento de hacer justicia para las partes conforme a los valores constitucionales
que presiden dicho marco juridico. Esta es la razén por la que la “equidad” (otro
principio “regulativo”) tiene un papel tan relevante en la interpretacion de las leyes,
puesto que ayuda a los jueces a evitar cometer injusticias en la delicada operacion de
aplicar reglas generales o principios para casos especificos (Kavanagh, 2009, p. 33).

3. Una concepcion “practica” de los derechos humanos
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¢ Puede servir de concepcion “practica” de los derechos humanos la concepcién de
los “derechos naturales”? Como ha sefialado Joshua Cohen, una concepcion
“practica” de los derechos humanos trata de ofrecer

una perspectiva ampliamente compartida a escala global... [0, al menos] un terreno
compartido de deliberacion sobre los estandares que pueden exigirse a las sociedades
politicas con respecto al trato de individuos y grupos; y en correspondencia, el trato
que los individuos pueden razonablemente demandar, quiza solicitando ayuda del
exterior para lograrlo (Cohen, 2004, p. 194).

En este sentido, la concepcion “practica” de los derechos humanos pretende ser un
elemento del ideal de razén publica para la comunidad internacional.

Dicha concepcion es consistente con el “minimalismo justificativo” que animo
la Declaracion de 1948. Como es sabido, esta estrategia permitio el acuerdo sobre
unos contenidos comunes a pesar del amplio abanico de perspectivas religiosas,
filosoficas, éticas y politicas existentes entre las partes. Una estrategia similar esta
detras del giro “politico” que Rawls dio a su teoria liberal de la justicia, asi como tras
su esfuerzo por encontrar un terreno comun de justificaciéon de la autoridad politica en
el derecho internacional (Rawls, 1999). Sin embargo, aunque en la obra de Rawls
este “minimalismo justificativo” parece venir asociado con una cierto “minimalismo
sustantivo” en cuanto a los principios de justicia global, otros autores han podido
desarrollar una concepcion “practica” en sentido rawlsiano sin restringir o acotar la
lista completa de los derechos humanos (Beitz, 2003; Cohen, 2004).

Segun esta concepcion, el consenso sobre los derechos humanos es el
consenso sobre el papel practico de estos derechos como estandares globales de
justificacion publica, un consenso que permite el desacuerdo sobre el contenido
concreto de esos derechos en cada caso, haciendo asi posible o fundando una
practica argumentativa dirigida a clarificar y, en el mejor de los casos, reducir los
términos del desacuerdo (Cohen, 2004, p. 195). Esta concepcion de los derechos
humanos ofrece un terreno compartido de deliberacion sobre normas justificadas, y
no una doctrina determinada y concreta a la espera de su aceptacion o rechazo. Esta
concepcidn practica presenta un conjunto de limites a la soberania interna,
estableciendo las condiciones bajo las que se reconoce la legitimidad de la soberania
interna de un estado.

¢, Puede servir de concepcion “practica” de los derechos humanos (es decir,
como “razén publica global”) la concepcion de los “derechos naturales™? Lo impide,
de entrada, el que los derechos naturales sean, por definicién, derechos que tendrian
todos los seres humanos incluso en un estado de naturaleza preinstitucional.
Dificilmente pueden servir de normas de responsabilidad global (en un mundo con
estados separados e interdependientes) unos derechos preinstitucionales que
supuestamente tienen todos los individuos en virtud de su mera humanidad. Los
derechos naturales, en cuanto derechos morales universales, carecen, pues, de la
fuerza normativa necesaria para poder desempenar la funcién justificativa de los
derechos humanos.

La concepcion de los derechos humanos que aparece en la Declaracion
Universal y en los Pactos Internacionales presupone la existencia de una estructura
social e institucional desarrollada capaz de garantizar razonablemente su ejercicio.
Los derechos humanos son, segun esto, razones de justicia en un contexto de
interaccion institucional en marcha. Mas alla de lo que Ferrajoli denomina
‘inmunidades” (la prohibicién de la tortura, la esclavitud y la servidumbre, la vida e
integridad fisica), el resto de los derechos requiere para su disfrute y ejercicio de una
estructura social e institucional compleja. Asi, por ejemplo, se incluyen derechos que
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tienen que ver con la legalidad (como el derecho a un juicio justo), los derechos
politicos (como el derecho a “participar en el gobierno del pais” y a “elecciones
periddicas y genuinas”); derechos econdémicos (“libre eleccion de empleo”,
‘remuneracion equitativa y satisfactoria” y “seguridad social’); y derechos de
comunidades (autodeterminacion). Estos derechos se declaran pertenecientes a toda
persona sin distincion de raza, color, sexo, idioma, religién, opinidon politica, origen
nacional o social, posicion econdmica, asi como sin distincién alguna “fundada en la
condicion politica, juridica o internacional del pais o territorio de cuya jurisdiccion
dependa una persona” (Articulo 2). Esto ultimo nos indica que no son solo los estados
los responsables del respeto de los derechos humanos, sino cualquiera que
administre de algun modo la autoridad politica sobre una determinada poblacion en
un territorio concreto.

La lista “oficial” de los derechos humanos no especifica exactamente un
modelo concreto de democracia liberal, pero indudablemente tampoco se limita a
determinar unas “condiciones minimas” exigibles para todo ser humano por el mero
hecho de serlo. Los derechos de la Declaracién y de los Pactos cubren practicamente
todas las dimensiones de la estructura institucional basica de una sociedad, desde la
proteccién contra el abuso del poder del estado hasta los requisitos del proceso
politico, las politicas de salud y de bienestar, y los niveles de compensacion por el
trabajo. De ahi que quepa concebir los derechos humanos internacionales como “las
condiciones necesarias de la legitimidad politica, o incluso de justicia social” (Beitz,
2003, p. 39). Son, por tanto, las normas de responsabilidad global, aquello que es
legitimo exigir a un estado moderno, si es necesario mediante la intervencién de la
comunidad internacional en las cuestiones internas del pais.

Una concepcion “practica” de los derechos humanos no puede dejar de ofrecer
alguna explicacion sobre por qué ciertos derechos son apropiados para el
cumplimiento efectivo del papel de los derechos humanos como “razén publica
global”’. Aqui es donde es necesario aplicar el “minimalismo justificativo”. debemos
evitar cualquier razon que invoque una determinada perspectiva religiosa o moral. Por
ejemplo, debemos evitar seguir aqui a Kant y decir que los derechos humanos son
las precondiciones de una agencia moral auténoma; asimismo, tampoco nos sirve
cualquiera de las teorias del derecho natural, incluida la del profesor Pefia. No porque
deseemos adoptar por prudencia una posicion escéptica, pragmatica o
postmetafisica, sino por un compromiso con la tolerancia y el pluralismo.

Los derechos humanos son normas asociadas con la idea de ciudadania, es
decir, “la idea de afiliacion o inclusion en una sociedad politica organizada” (Cohen,
2004, p. 197). En este sentido, los derechos humanos son requisitos de integracion
en una sociedad politica, a ser posible en la que hemos nacido y crecido. Los
derechos humanos se conciben como nuestros derechos asociativos mas amplios,
cuya existencia y justificacion dependen de una relacion e interaccidén previas. Los
derechos humanos son normas de responsabilidad global de los estados basadas en
la afiliacién de los individuos a sus respectivas comunidades politicas y pretenden
garantizar la efectividad de las condiciones minimas de ciudadania.

Como senala Beitz (2003, p. 43), si nos centramos en los beneficiarios de los
derechos humanos, pondremos el acento en la importancia moral de los derechos
humanos en la vida de las personas; pero eso es solo la mitad de la historia (y la parte
facil). Una explicacion completa de los derechos humanos tiene que decir también de
donde deben proceder los recursos necesarios para satisfacer el derecho y quién y
por qué tiene el deber de garantizarlos. Este segundo orden de cuestiones nos
conduce inevitablemente a tener en cuenta las relaciones sociales de las personas.
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De este modo, una concepcion “practica” de los derechos humanos implica
que estos derechos son una categoria de derechos “especiales”: los derechos que
surgen de las relaciones de las personas como participantes en una economia politica
global. En este punto es donde surge precisamente la disputa de los filésofos de la
justicia global: los “estatistas” frente a los “cosmopolitas”. Segun los autores que
defienden esta ultima visién, como Cristina Lafont y Marisa Iglesias, una vision
estatista de las normas de inclusién restringe de manera inapropiada el papel
justificativo de los derechos humanos. Segun estas autoras, las actuales
circunstancias de interdependencia e interaccion a escala global, asi como su
emergente materializacion en instituciones de gobernanza global, requieren una
concepcion de los derechos humanos que no se restrinja a la inclusion en una
sociedad politica concreta, sino que considere los derechos como requisitos de
inclusion en la comunidad internacional.

Sin embargo, un estatismo bien entendido no esta refiido con una concepcion
cooperativa de los derechos humanos en el plano internacional. Se trata, eso si, de
abandonar la visién “voluntarista” del derecho por la que la Unica fuente de autoridad
de los tratados de derechos humanos es la firma y ratificacion por parte de los
estados. A mi juicio, una vez aceptado esto, puede sostenerse una vision estatista
perfectamente apta para un mundo globalizado, incluso mas apropiada que la vision
cosmopolita que pretende sustituirla. La vision estatista no niega que pueda haber
otros agentes responsables de la proteccion de los derechos a parte de los estados;
lo que afirma es que dicha responsabilidad es secundaria. Los sistemas regionales
de derechos humanos, por ejemplo, no asumen la responsabilidad directa del disfrute
de los derechos humanos, sino que actian subsidiariamente para garantizar que los
estados miembros asumen dicha responsabilidad y actuan en consecuencia. Aunque
la vision estatista no es, obviamente, cosmopolita, tampoco se basa en una vision
westfaliana de la comunidad internacional, como suelen alegar sus criticos.

La perspectiva estatista simplemente interpreta que la obligacién de cooperar requiere
que la comunidad internacional contribuya de diversas maneras a que todos los
gobiernos respeten los derechos humanos de su poblacion ya sea monitoreando su
comportamiento, brindandoles asistencia o aplicandoles sanciones progresivas
cuando sea necesario (Montero, 2013, p. 467).

A mi modo de ver, bajo esta vision cosmopolita la concepcién “practica” de los
derechos humanos equivale estrictamente a la idea de “derechos naturales”,
derechos que disfruta todo ser humano por el mero hecho de serlo. La autoridad de
los “derechos cosmopolitas” o derechos de “justicia relacional global” procede de
nuestra afiliacion mas basica, la que nos vincula a la comunidad de la humanidad. A
mi juicio, sin embargo, situar la comunidad internacional en el mismo plano de
responsabilidad que las comunidades nacionales o plurinacionales en materia de
proteccion de derechos humanos, perdiendo asi la perspectiva estatista, implica
abandonar el enfoque adecuado para captar el papel practico de estos derechos.
Dicho enfoque, recordemos, exige poner atencion, no solo en las razones del disfrute
universal de los derechos, sino también en la responsabilidad institucional de su
proteccion y promocion efectivas. Dejaré esta cuestion para otro momento; mi
intencién ahora es recuperar la concepcion del profesor Pefia y acometer el final de
este trabajo discutiendo su concepcion del “derecho a incorporarse a una poblacion
extranjera”.

4. La idea de Lorenzo Pena de la libre radicacion y naturalizacion

La concepcién ‘“racionalista” de Pefia establece una lista de ‘“restricciones
injustificadas de la libertad”, en donde el autor enuncia lo que en su opinidn son unos
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“cercenamientos de nuestro derecho a ser y vivir libres” que no vienen “en absoluto
exigidos por imperativos o exigencias del bien comun” (Pefa, 2017, p. 182). Entre
ellos, figuran el control estatal sobre la compraventa de medicamentos, el cultivo,
venta y consumo de drogas, el transito por estaciones o intercambiadores, la entrada
o salida de edificios publicos, la eutanasia, etc. En la mayoria de los casos, el autor
no parece negar la necesidad de algun tipo de control estatal, pero denuncia un uso
abusivo de estos controles mas alla de lo permitido por el principio supremo del bien
comun.

En lo que sigue, me centraré en la prohibicién de la “libre migracién”, que el
autor enuncia asi:

Que no seamos libres de cruzar las fronteras viajando a cualquier pais del planeta
Tierra para radicarnos y naturalizarnos en él cumpliendo, a tal efecto, la condicién de
un periodo residencial probatorio que nos acredite para, con la adquisicién de la
nacionalidad, tener acceso a los servicios sociales (Pefia, 2017, p. 183)

En el caso de la libertad migratoria, la libertad cercenada no es el genérico “derecho
a ser y vivir libres”, sino un derecho especifico a emigrar que el autor define en los
siguientes términos:

[Derecho] 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 mas 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
(Pena, 2015, p. 342).

Se trata, por tanto, segun el autor, de un derecho doble: el derecho a radicarse y el
derecho a naturalizarse en el pais de acogida. El primero representa un derecho
natural que no puede sujetarse a ninguna condicion; exigiria, por tanto, una politica
migratoria de “puertas abiertas”, donde los estados simplemente deberian no interferir
en las opciones vitales de los individuos: “impone a las sociedades de destino solo un
deber negativo de dejar hacer (de dejar inmigrar)”. Por el lado del individuo, en
cambio, el derecho a inmigrar entrafia un deber positivo: “el de buscar seriamente un
trabajo que desempeniar en la sociedad de acogida para el bien comun de la misma”
(Pefia, 2015, p. 342). En cuanto al segundo derecho, el de “incorporacion a la
comunidad de habitantes preexistente” o “naturalizacion”, conlleva obligaciones
positivas para el Estado receptor, aunque a cambio éste puede legitimamente regular
el ejercicio individual del derecho sujetandolo a controles y limitaciones.

Segun Pena, el derecho de “incorporacién” o “ingreso” pertenece a todos los
seres humanos como uno de sus derechos naturales (“meramente por pertenecer a
la especie humana”), de modo que “a ninguna comunidad nacional le es licito excluir
a ningun extranjero (salvo casos individualmente justificados de exclusion, cuyos
motivos de legitimidad han de ponderarse con el principio de no discriminacion”. Por
parte del individuo que ejerce este derecho, a cambio, existe la condicién de cumplir
con aquellos deberes que acrediten “la seriedad, la firmeza y la viabilidad razonable
de su solicitud” (Pena, 2015, p. 344).

Hasta aqui la concepcion de Pefia sobre la libertad migratoria. Lo primero que
quisiera discutir es la divisibn que hace el autor entre los derechos de entrada e
incorporacion basandose en la separacion de deberes negativo y positivo. A mi juicio,
el derecho a la libre inmigracién también exige deberes positivos. Como ha sefialado
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, firme defensor de la doctrina de la no

a Eunomia. Revista en Cultura de la Legalidad. \SSN 2253-6655
== N°. 15, octubre 2018 — marzo 2019, pp. 360-371. DOI: https://doi.org/10.20318/eunomia.2018.4363

367


https://doi.org/10.20318/eunomia.2018.4363

MARIANO C. MELERO DE LA TORRE Visién logica del Derecho:
Una defensa del racionalismo juridico

discriminacién como ijus cogens, los estados estan obligados a “adoptar una accion
afirmativa con objeto de revertir o modificar las situaciones discriminatorias que
existen en sus sociedades para el detrimento de un especifico grupo de personas”
(CtIDH, 2003, parr. 104). Concretamente, en el caso de las relaciones laborales entre
partes privadas, el requisito de no discriminacion se aplica entre el empleador y el
empleado, porque “de la obligacion positiva de asegurar la efectividad de los derechos
humanos protegidos, que existe en cabeza de los Estados, se derivan efectos en
relaciéon con terceros (erga omnes)” (parr. 140). De esta manera,

los Estados deben velar por el estricto cumplimiento de la normativa de caracter
laboral que mejor proteja a los trabajadores, independientemente de su nacionalidad,
origen social, étnico o racial, y de su condicidon migratoria y, por lo tanto, tienen la
obligacién de tomar cuantas medidas de orden administrativo, legislativo o judicial
sean necesarias, para enmendar situaciones discriminatorias de jure y para erradicar
las practicas discriminatorias realizadas por determinado empleador o grupo de
empleadores (parr. 149, énfasis afiadido).

Ahora bien, si la dualidad de la libertad migratoria no se basa en el caracter de los
deberes del estado, ¢ tiene acaso su asidero en la distinta legitimidad del estado para
discriminar entre individuos cuando se trata de distintos tipos de politicas
regulatorias? ¢ Es cierto que las razones que sustentan la autoridad de los estados
para regular la nacionalizaciéon de los emigrantes no sirven también para justificar el
control de los flujos migratorios? En mi opinién, no hay ninguna razén significativa
para aceptar la capacidad regulatoria del estado en un caso y rechazarlo en el otro.
Tanto la entrada como la posterior naturalizacion son partes de la politica migratoria
de un pais, y no podemos confundir en ninguno de los dos casos las discriminaciones
ilicitas basadas en la raza o el género con la multitud de diferenciaciones que
establecen los estados en su legislacion de extranjeria. De hecho, la Declaracion
Universal reconoce “el derecho a circular libremente y a elegir residencia” unicamente
“en el territorio de un Estado” (Articulo 13).

Por ultimo, la cuestion que quisiera discutir para terminar es: /resulta
apropiado incluir entre los derechos humanos la “libertad de inmigracién e
incorporacion”? ; Tiene sentido este derecho como norma de responsabilidad global?
En mi opinién, no es apropiado porque no pretende ser unicamente un requisito de
integracion (“todos somos nosotros”), dirigido a garantizar la ciudadania a todas las
personas que viven en el territorio y estan sujetas al gobierno politico del estado, sino
que mas bien aspira a ser un requisito de apertura (“nosotros somos todos”) por el
gue los estados deberian responsabilizarse de garantizar la ciudadania a toda
persona que asi lo desee, tenga relacién o no con la sociedad politica en la que desea
integrarse, e independientemente de la razén, motivo o fuerza que haya provocado
este deseo. De hecho, Pefia denomina el debate “estatismo-cosmopolitismo” como
una batalla dialéctica entre “clausuristas” y “aperturistas” (Pefa, 2015, pp. 344-345).

Tampoco creo que debiéramos incluir entre los derechos humanos el derecho
a emigrar. Aunque el Articulo 13.2 de la Declaracion Universal habla del “derecho a
salir de cualquier pais, incluso el propio”, los estados no pueden presentar como
ejercicio o disfrute del derecho a emigrar la salida “voluntaria” de los que se oponen
al gobierno o sufren las consecuencias de una politica errada o injusta (“si no le gusta
cémo estan las cosas, siempre puede ejercer su derecho a emigrar”). Por tanto, como
sefala Rawls en el disefio de su “posicién originaria”, “aunque los principios
adoptados permitirdn sin duda la emigracion (sujeta a adecuadas condiciones),
prohibiran cualquier arreglo que solo pueda considerarse justo si se permitiese la
emigracion” (Rawls, 1993, p. 277). Para entender por qué la “salida” o “abandono” del
propio pais no puede reconocerse facilmente como una exigencia moral de caracter
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universal, basta recordar lo que escribié Rawls sobre lo que implica normalmente la
emigracion en la vida de las personas:

Normalmente, abandonar el propio territorio es dar un paso muy grave: significa dejar
atras la sociedad y la cultura en las que hemos crecido, la sociedad y la cultura cuya
lengua usamos al hablar y al pensar para expresarnos y entendernos a nosotros
mismos, a nuestros objetivos, nuestras metas y nuestros valores; la sociedad y la
cultura de cuya historia, de cuyas costumbres y convenciones dependemos para
encontrar nuestro lugar en el mundo social [...] Los apegos a personas y lugares, a
asociaciones y comunidades, asi como los lazos culturales, normalmente son
demasiado fuertes como para abandonarlos, y este es un hecho que no es de lamentar
(Rawils, 1993, pp. 222, 277).

No es necesario ser un seguidor de Kymlicka para darse cuenta de la importancia que
tiene la pertenencia cultural a una determinada comunidad politica, algo que parece
olvidar Pefia cuando somete a la misma exigencia de justicia relacional la comunidad
nacional o plurinacional con la comunidad humana. El autor defiende una concepcion
“sinalagmatica y panhumanista de los deberes y derechos humanos” segun la cual la
comunidad con relacién a la cual los individuos establecen un vinculo de reciprocidad
fundamental no solo es el estado al que pertenecen, sino también la “comunidad” de
los seres humanos. “De ahi que el individuo esté obligado a contribuir al bien comudn
de la humanidad vy, reciprocamente, tenga derecho a reclamar beneficiarse de ese
bien comun, a través de una doble serie de derechos concretos, los unos de libertad
y los otros de bienestar” (Pefia, 2015, p. 342).

Esta vision cosmopolita no se compadece con el hecho de que las normas de
los derechos humanos presuponen que los individuos tienen una afiliacion cultural
relativamente “fija”. Como sefiala Rawls al hablar de las partes de la posicion original
(al efecto de desarrollar una teoria de la justicia),

esta presuncion refleja el hecho de que nacemos en nuestra sociedad y dentro de su
marco realizamos una de las posibles formas de nuestra persona; la cuestion de
nuestra entrada en otra sociedad no se plantea. La tarea de las partes, por tanto, es
acordar principios para la estructura basica de la sociedad en la que se supone que
conduciran sus vidas. Aunque los principios adoptados permitiran sin duda la
emigracioén (sujeta a adecuadas condiciones), no permitirdn arreglos que solo serian
justos si se permitiese la emigracion [...] De ahi que el derecho a emigrar no afecta a
lo que cuenta como una estructura basica justa, porque esta estructura ha de ser vista
como un esquema en el que las personas nacen y se espera que lleven una vida
completa (Rawls, 1993, p. 277).

Lo mismo cabria decir, a mi juicio, cuando hablamos de una concepcion “practica” de
los derechos humanos: se presupone que todos los individuos tienen una afiliacion a
una comunidad politica nacional o plurinacional. Las normas de responsabilidad
global se basan en la idea de que cada comunidad politica (y, mas en concreto, quien
administra la autoridad politica en dicha comunidad) es la principal responsable de
los derechos humanos de las personas que viven en su territorio, precisamente
porque se presupone un vinculo especial entre esa comunidad y los seres humanos
que la integran. El derecho a emigrar se permite, pero no es una exigencia de justicia.

¢Y el derecho a inmigrar? Rawls no considera este derecho puesto que parte
de una idea “cerrada” de sociedad. ;Cual seria la respuesta segun la concepcion
“practica”? Dependera, en mi opinién, de si adoptamos una vision estatista (centrada
principalmente en las comunidades nacionales o plurinacionales donde los individuos
conducen sus vidas completas) o cosmopolita (enfocada primordialmente en la
comunidad humana a la que todos los seres humanos estan afiliados por el mero
hecho de serlo). Bajo esta ultima vision (que en mi opinidn es una especie de derecho
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natural contemporaneo), parece logico aceptar el derecho de todos los seres
humanos a radicarse y naturalizarse en el pais de su eleccion, puesto que la
comunidad nacional o plurinacional ha dejado de ser el locus preferente en materia
de derechos humanos. Si adoptamos, por el contrario, la vision estatista, no se
reconocera el derecho a la libre radicacién y naturalizacién de los seres humanos,
aunque tampoco se prohiba; simplemente es un derecho que ha de reconocer un
estado distinto al que pertenecen los individuos por nacimiento y vinculacion cultural,
y al que se debe reconocer un “margen de apreciacion” o discrecionalidad a la hora
de regular los términos de entrada y nacionalizacién de los ciudadanos de otros
estados.

Cosa distinta es como le esta yendo a la practica internacional contemporanea
de derechos humanos. En este sentido, creo que el panorama es indiscutiblemente
sombrio, en especial si ponemos en relacion la supuesta “libertad migratoria” con los
derechos que Pefia denomina “del bienestar”. El modelo de Estado constitucional que
ha predominado entre los paises de la Unién Europea después de la Segunda Guerra
Mundial es precisamente el modelo de los derechos sociales, econémicos y culturales
(el “Estado democratico y social de derecho” del articulo primero de la Constitucion
espanola). El problema es que, en las circunstancias de una desigualdad estructural
profunda dentro de la comunidad internacional, la globalizacion ha venido
acompanada de un incremento constante de flujos migratorios desde los “paises
pobres” (tres cuartas partes del planeta habitado, mas o menos) a los “paises ricos”.
De este modo, se esta produciendo un aumento exponencial de la oferta de mano de
obra barata, haciendo que las recetas de la socialdemocracia resulten ineficaces. El
modelo socialdemdcrata europeo, al igual que los principios rawlsianos de justicia,
presuponen un mundo formado por comunidades politicas relativamente estables y
fijas, donde los ciudadanos completan su vida entera, y no un mundo con una
poblacion transfronteriza flotante de millones de personas demandando empleo,
educacioén y una vida digna. Lo que significa, a mi juicio, en términos del profesor
Pena, que cuanto mayor sea la “liberalizacion” de las fronteras (con el aumento
consiguiente de los “derechos de libertad”) mayor sera la dificultad en el
mantenimiento del estado del bienestar (con el consiguiente ajuste en los “derechos
de bienestar”). Un nudo gordiano del que solo es posible salir acortando gradualmente
el desequilibrio estructural de la riqueza a escala global.
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