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1. INTRODUCCION

El derecho a abandonar un pais, incluido el propio, se encuentra recogido en
el art. 13 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos (DUDH, en ade-
lante) y en el art. 12 del Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos
(PIDCP). También lo incorpora el art. 2 del Protocolo 4 del Convenio Europeo
de Derechos Humanos (CEDH). Este derecho humano esta marcado tanto por
su naturaleza de derecho basico necesario para el disfrute de otros derechos
—como el derecho a buscar asilo o refugio—, como por las excepciones y restric-
ciones que los Estados pueden imponerle por razones de seguridad, orden pu-
blico y de control de la migracion. Sin embargo, el derecho a abandonar un pais
no constituye un titulo juridico suficiente para la eleccion del pais de destino.

Su concepcién amplia cuando fue formulado por primera vez se ve ahora
limitada por el establecimiento de excepciones y restricciones que limitan

* Profesora Titular de Derecho Internacional Publico y Relaciones Internacionales de la Univer-
sidad de Granada (fajardo@ugr.es). Este trabajo de investigacion ha sido realizado en el marco del
Proyecto dirigido por el Profesor Esteban Pérez Alonso, Esclavitud contempordnea y trata de perso-
nas en el contexto internacional, nacional y andaluz: un estudio juridico multidisciplinar y transversal,
P18-RT-2253.
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su alcance como consecuencia de politicas migratorias en las que los poten-
ciales paises de destino han colaborado con los paises de origen y de transi-
to para contener o para impedir la salida de las personas sin titulos juridi-
cos para emigrar regularmente.

La Unién Europea (UE, en adelante) y sus Estados miembros han desem-
penado en los tltimos afios un papel importante en la practica que ha amplia-
do las limitaciones a este derecho para combatir la emigracién irregular o el
trafico de seres humanos. Por ello, cabe plantearse su papel en la definicién
de este derecho y de su alcance a través de la imposiciéon de nuevas restric-
ciones, asi como también su responsabilidad por la violacién de derechos
humanos en el proceso de adopcién y ejecucion de su politica migratoria.

En la practica, estas restricciones no solo obedecen a fines legitimos liga-
dos al ejercicio de la soberania del Estado y a sus derechos a determinar quién
entra, reside y sale de su territorio. La multiplicacién de las restricciones de
caracter temporal, geografico y por razén de la nacionalidad de quienes quie-
ren ejercer este derecho, hacen necesario que se examine si entran dentro de
los requisitos y limites que se establecen en el apdo. 3 del art. 12 PIDCP y si
no violan un principio general de no discriminacién. Ademas, las limitaciones
a este derecho han de venir establecidas por ley y su necesidad y su propor-
cionalidad deben justificarse. Las razones que las fundamentan vienen dadas
en demasiadas ocasiones por la prevalencia de motivos de seguridad sobre el
derecho a abandonar un pais y sobre la libertad de movimiento que a este de-
recho debiera asociarse. Son estos motivos de seguridad los que se esgrimen
desde los paises de destino y, en particular, por la UE y sus Estados miembros
que han promovido el control de fronteras de manera que en las tltimas déca-
das los requisitos de entrada se han incrementado, asi como las consecuencias
derivadas de incumplirlos. En cualquier caso, las limitaciones a este derecho
tienen que ser coherentes con el CEDH y con la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos (TEDH), que nos serviran para examinar cual
es, a dia de hoy, el alcance de este derecho en Europa.

También tendré en cuenta los instrumentos de soft law que han servido
para establecer un marco comun de referencia ante la falta de desarrollos
normativos convencionales y que han sido preparados por los 6rganos de la
gobernanza internacional y europea en materia de derechos humanos. En
particular, nos referiremos al Pacto Mundial por una Migracién Segura, Or-
denada y Regular!, que a pesar de su naturaleza no vinculante se ha converti-
do en un referente de lo que los Estados consideran «normas comunes» para
la cooperacion en la gestion de los flujos migratorios.

Son estas cuestiones las que examinaremos para redefinir el alcance del
derecho a abandonar un pais, incluido el propio, a la luz de los nuevos desa-
rrollos normativos y jurisprudenciales y del anélisis de sus restricciones en

! Véase sobre este instrumento de soft law, FAJARDO DEL CasTILLO, T., «El Pacto Mundial por una
Migracion Segura, Ordenada y Regular: un Instrumento de soft law para una gestion de la migracion
que respete los Derechos Humanos», REEI, vol. 38, 2019, pp. 1-34.
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su marco juridico convencional internacional (Seccién 2.1) y regional (Sec-
cién 2.2) y en el soft law relevante (Seccién 2.3). También analizaremos la
préactica que lo reconoce y lo limita, prestando especial atencién a la de la UE
y sus Estados miembros (Seccién 3).

2. PRINCIPALES INSTRUMENTOS UNIVERSALES Y REGIONALES
QUE RECONOCEN EL DERECHO A ABANDONAR UN PAIS

2.1. Instrumentos juridicos universales

En la bisqueda de un marco juridico de referencia del derecho humano a
abandonar un pais, incluido el propio, nos encontramos, en primer lugar, los
instrumentos universales para la proteccién de los derechos humanos, que
muestran también ellos en la formulacién de sus disposiciones como este
derecho ha sufrido cambios motivados por el contexto histérico y politico en
el que ha sido aplicado. Asi, en primer lugar, el art. 13.2 DUDH dispone que:
«Toda persona tiene derecho a salir de cualquier pais, incluso el propio, y a
regresar a su pais» 2.

Esta disposicion con el paso del tiempo y la aceptacién de los Estados,
habria alcanzado ya la naturaleza normativa en tanto que norma consuetu-
dinaria. Atras quedaron los afios en que los paises de la Unién Soviética y no
pocos Estados asiaticos impidieron el disfrute de este derecho a sus naciona-
les y convirtieron su ejercicio incluso en un delito?.

Con un tenor semejante, este derecho humano también fue reconocido
en el art. 12 PIDCP, si bien ya como norma convencional con matices impor-
tantes*:

«1. Toda persona que se halle legalmente en el territorio de un Estado tendra
derecho a circular libremente por €l y a escoger libremente en él su residencia.

2. Toda persona tendra derecho a salir libremente de cualquier pais, inclu-
so del propio.

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

4. Nadie podra ser arbitrariamente privado del derecho a entrar en su pro-
pio pais».

2 Art. 13 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, adoptada por la Asamblea General en
su Res. 217 A (III) de 10.12.1948.

3 Véase el caso de Vietnam, «Memorandum of Understanding between the Socialist Republic of
Vietnam and the United Nations High Commissioner for Refugees (13 December 1988)», International
Journal of Refugee Law, vol. 5, 1993, p. 626.

4 Véase Special Rapporteur, Mr. JosE D. INGLES, Study of Discrimination in Respect of the Right of
Everyone to Leave any Country, including his Own and to Return to his Country, E/CN A/Sub.2/229/Rev.l,
1963, véase en particular el Anexo IV sobre el desarrollo del art. 12 del borrador de PIDCP, pp. 88 y ss.
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En primer lugar, ha de recordarse que este derecho a abandonar un Esta-
do, incluido el propio, no da derecho a elegir el pais de destino’. Esta inter-
pretacion y su salvedad la daria el Comité de Derechos Humanos de Naciones
Unidas?®, el 6rgano competente para establecer la interpretacion de este ins-
trumento convencional en el marco del Protocolo al PIDCP, que en su Comen-
tario General 15 sobre la posicién de los extranjeros bajo el Pacto de Derechos
Civiles y Politicos sefialaria que:

«El Pacto no reconoce el derecho de los extranjeros a entrar o residir en
el territorio de un Estado parte. En principio, corresponde al Estado decidir a
quién admitird en su territorio. Sin embargo, en determinadas circunstancias,
un extranjero puede disfrutar de la proteccién del Pacto incluso en relacién con
la entrada o la residencia, por ejemplo, cuando surgen consideraciones de no
discriminacion, prohibicién de trato inhumano y respeto por la vida familiar»7.

Como cabe apreciar, el primer requisito para poder moverse libremente
y elegir residencia del art. 12.1 es hallarse legalmente en el territorio de un
pais®, un requisito este que no aparecia en el art. 13 DUDH?®. Ha sido la prac-
tica de los Estados la que ha determinado esta precisién.

De especial interés ahora es el pronunciamiento del Comité de Derechos
Humanos en el contexto en el que las personas que intentan abandonar un
pais sufren maltrato fisico en las zonas fronterizas habilitadas para llevar a
cabo los controles migratorios y contener su salida!?. Asi el Comité senalaria
que el Estado es responsable de evitar esos comportamientos y, en el caso de
Espaiia por los incidentes de la Playa del Tarajal también apunta a su respon-
sabilidad respecto a las actuaciones de Marruecos cuando dice:

«El Estado parte debe adoptar todas las medidas apropiadas para garantizar
que no se someta a los inmigrantes a malos tratos durante su deportacién y ex-
pulsién. El Estado parte debe tomar las medidas necesarias para garantizar que
autoridades extranjeras no cometan violaciones de derechos humanos en terri-

5 En este sentido véase MOLE, N., «Sanctions and Regulation of Migration Flows», Human Rights
and Immigration, Collection of contributions to the work of the Commissioner for Human Rights, Al-
varo Gil-Robles, Doc. CommDH(2003)8rev. bil., p. 33.

¢ UN Human Rights Committee, General Comment no. 27, CCPR/C/21/Rev.1/Add.9, noviembre de
1999.

7 Apdo. 5 del Comentario General 15, CCPR General Comment No. 15: The Position of Aliens
Under the Covenant adopted at the Twenty-seventh session of the Human Rights Committee, 11 de
abril de 1986.

8 Respecto a este requisito se pronunciaria el Comité de Derechos Humanos en su Comentario
General 15 cuando senalaria en su apdo. 9 que: «The particular rights of article 13 only protect those
aliens who are lawfully in the territory of a State party. This means that national law concerning the re-
quirements for entry and stay must be taken into account in determining the scope of that protection, and
that illegal entrants and aliens who have stayed longer than the law or their permits allow, in particular,
are not covered by its provisions», ibid.

° Cabria dudar también de la naturaleza consuetudinaria del apdo. 1 de este art. 13 DUDH que
afirma que: «Toda persona tiene derecho a circular libremente y a elegir su residencia en el territorio
de un Estado».

10 Véase el apdo. 19 del Doc. del Comité de Derechos Humanos, «Observaciones finales sobre el
sexto informe periédico de Espafia», Doc. CCPR/C/ESP/CO/6, de 14 de agosto de 2015, en adelante
Informe del Comité de Derechos Humanos sobre Espana.
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torio espaiiol, y que los policias y personal de fronteras reciban formacién ade-
cuada con respecto al uso de la fuerza en las interacciones con los inmigrantes, y
asegurar que cualquier uso excesivo de la fuerza sea investigado y los responsa-
bles sancionados, cuando sea necesario. Asimismo, debe realizar una investiga-
ciéon completa y efectiva sobre los hechos del Tarajal y, si es necesario, enjuiciar
a los responsables y proporcionar reparacién adecuada a las victimas» '

En cualquier caso, las restricciones del apdo. 3 del art. 12 del Pacto ha-
bran de estar previstas en la ley, ser necesarias para proteger la seguridad
nacional, el orden publico, la salud o la moral publicas o los derechos y liber-
tades de terceros, y ademas deberan ser compatibles con los demas derechos
reconocidos en el PIDCP, de manera que en ningtn caso estas restricciones
se presumen.

Por otra parte, el derecho a abandonar un pais es un requisito necesario
para poder disfrutar de otros derechos como seria el que permitiria a una
persona solicitar asilo o huir del pais en el que sufre tortura o corre el riesgo
de sufrirla o el derecho del menor a reunirse con sus padres. Ademas, el de-
recho a huir de la tortura y de tratos inhumanos y degradantes, reconocido
su caracter imperativo, debe llevarnos a reflexionar sobre la situacion de los
migrantes procedentes de Libia o de otras paises en Africa que podria gene-
rar la responsabilidad internacional de los Estados miembros de la UE por
contribuir a la violacién de los derechos humanos de las personas rescatadas
en alta mar y devueltas a dichos paises!?. En este caso también es necesario
recordar que el Comité de Derechos Humanos ya estableci6 las garantias que
debe ofrecer el Estado en su Comentario General niim. 27 sobre el alcance del
derecho a abandonar cualquier pais, incluido el propio 3. Asiy a titulo de ejem-
plo, el Comité ha sostenido que la negativa a emitir pasaportes es una restric-
cién que constituye una violacién del art. 12.2 y, por tanto, cualquier Estado
que tome esta medida debe justificarlo de conformidad con dicho apartado .

2.2. El Convenio Europeo de Derechos Humanos y Libertades
Fundamentales y su Protocolo 4

El CEDH no contemplaba un derecho a abandonar un pais. No seria hasta
la adopcién de su Protocolo 4 cuando se recogeria igualmente este derecho
en su art. 2 sobre la libertad de circulacion de personas cuyo tenor reproduce

" Ibid.

12 Para un estudio de casos véase el ultimo informe del Consejo de Europa: Comisaria de Derechos
Humanos del Consejo de Europa, Una llamada de socorro por los derechos humanos. La creciente brecha
en la proteccion de las personas migrantes en el Mediterrdneo, Editions du Conseil de I'Europe, 2021.

13 General Comment No. 27: Freedom of movement (art. 12), CCPR/C/21/Rev.1/Add.9, General
Comment No. 27, de 2 de noviembre de 1999.

14 Asi lo sefalaria por primera vez en el asunto Lichtensztejn c. Uruguay, Comunicaciéon
num. 77/1980. A este respecto, el Comité de Derechos Humanos ha sostenido que las restricciones para
obtener un pasaporte impuestas a personas que ain no han completado su servicio militar no eran ne-
cesariamente incompatibles con el art. 12.2 (asunto Peltonen c. Finland, Comunicacién nium. 492/1992).
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el del art. 12 PIDCP. El mayor interés del tratamiento de este derecho en el
sistema europeo de proteccién de derechos humanos y libertades fundamen-
tales se deriva no solo de su jurisprudencia que es amplia'>, sino también
de los informes emitidos por sus instituciones que sirven para determinar el
contexto politico y social en el que se interpreta este derecho, y que ha ex-
perimentado cambios importantes en los tltimos aflos como puede verse en
el proyecto de principios que hizo llegar el ECOSOC al Consejo de Europa a
través del Secretario General de las Naciones Unidas en 1973, que tenia por
objetivo evitar que los Estados europeos incurrieran en discriminacién cuan-
do establecieran restricciones al ejercicio de este derecho'®. En este caso, los
extranjeros debian disfrutar de los mismos derechos y en la misma medida
que los nacionales, siempre y cuando su situacion en el pais fuera legal.

Estos principios del ECOSOC, como luego haria el art. 2 del Protocolo 4
del Convenio, se refieren a la necesidad de llevar a cabo las restricciones o
derogaciones conforme a lo que se considere necesario en una sociedad de-
mocratical”.

Por su parte, en su jurisprudencia, el TEDH sefiala que el derecho a aban-
donar un pais tal y como se recoge en el art. 2, § 2 del Protocolo 4 «garantiza
a cualquier persona el derecho de salir de cualquier pais para cualquier otro
pais de la eleccién de esa persona a la que pueda ser admitido» !8. Pero este
derecho tiene sus excepciones que se recopilan en la sentencia Battista c. Ita-
lia de 2015, en la que el TEDH llevaria a cabo una definicién de este derecho
humano, de su alcance y una sistematizacién de los motivos para establecer
excepciones y restricciones entre los que cabe destacar la existencia de pro-
cedimientos penales pendientes, el incumplimiento en el pago de impuestos
o deudas judiciales a particulares, conocimiento de los «secretos de Estado»,
el incumplimiento de las obligaciones del servicio militar o incluso las infrac-
ciones de las leyes de inmigracién de Estados Unidos'.

Directamente relacionada con la libertad de movimiento y el derecho a
abandonar un pais se encuentra «la negativa de los tribunales nacionales
a emitir un pasaporte al solicitante y la decisién de invalidar su documento de
identidad para viajar al extranjero», que el Tribunal considera una interferen-
cia?’, que para que sea aceptable debera cumplir con los siguientes requisitos:

«— Haber sido adoptada conforme a los requisitos del apdo. 3 del art. 2,
— “de conformidad con la ley”,

15 Una busqueda genérica en el sistema de busqueda del TEDH ofrece 136 resultados en aplicacion
del art. 2.2 del Protocolo 4 y 83 en el caso de su art. 4, véase https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22docum
entcollectionid2%22:[%22GRANDCHAMBER%22,%22CHAMBER%22]).

16 Economic and Social Council resolution 1788 (LIV) of 18 May 1973, on the recommendation of
the UN Commission on Human Rights, The right of everyone to leave any country, including his own, and
to return to his country, Resolution 12 (XXIX) of 23 March 1973.

7 Ibid.

8 Battista c. Italy, num. 43978/09, parr. 37, TEDH 2015.

19 Ibid.

20 Jbid.

REDI, vol. 73 (2021), 2



EL DERECHO HUMANO A ABANDONAR UN PAfS, INCLUIDO EL PROPIO... 91

— y ser necesaria en una sociedad democrética para el logro de objetivos
tales como “en interés de la seguridad nacional, la seguridad publica y el orden
publico; prevencién del delito; proteccion de la salud y la moral; proteccion de
los derechos y libertades de los demas”»?2!.

Con respecto a la legalidad de la medida, el TEDH reiterara que:

«La expresion “de conformidad con la ley” no solo requiere que la medi-
da impugnada tenga alguna base en la legislacién interna, sino que también
se refiera a la calidad de la ley en cuestién, que requiere que sea accesible para
la persona interesada y previsible en cuanto a sus efectos [...]. Para que la ley
cumpla con el criterio de previsibilidad, debe[r4] establecer con suficiente pre-
cision las condiciones en que se puede aplicar una medida, para permitir a las
personas interesadas, si es necesario, con el asesoramiento adecuado, regular su
conducta» 22,

También examinard el TEDH la proporcionalidad de las medidas restric-
tivas para establecer que no podran ser adoptadas de manera automatica ni
por un tiempo indefinido??, y que en cualquier caso deberan ser objeto de
revision a la vista de las circunstancias?*.

El alcance de este derecho ha sido objeto también de interpretacién por
parte del Comisario de Derechos Humanos del Consejo de Europa en 2013 %,
que encomendaria a la Profesora Guild la redacciéon del informe The Right
to Leave One’s Country?®. En este Informe destacara la sentencia en el caso
Stamose c. Bulgaria?’, en el que la medida restrictiva del derecho a abandonar
el pais habria sido acordada por el Estado contra uno de sus nacionales en el
marco de la cooperacion con Estados Unidos. Por otra parte, en el examen
comparativo que realiza su autora con los instrumentos universales, aprecia
la convergencia entre la jurisprudencia del TEDH y los érganos de Naciones
Unidas, de manera que los criterios adoptados en el Comentario General 27
son incorporados en sus sentencias, en particular, el test de proporcionalidad
que han de cumplir las restricciones de manera que aunque estas puedan
estar justificadas por un fin legitimo deberan ser asimismo proporcionadas.
Asi, no se considerarian como proporcionadas las medidas previstas en una

21 Véase CouNciIL OF EUROPE, Toolkit to inform public officials about the State’s obligations under the
European Convention on Human Rights, Factsheet XVII, p. 2, disponible en https://www.coe.int/en/web/
echr-toolkit.

2 Apdo. 38 de su sentencia Battista, refiriéndose a su sentencia Rotaru c¢. Rumania (GC),
nam. 28341/95, parr. 52, TEDH 2000.

23 Battista c. Italy, nam. 43978/09, parr. 41, TEDH 2015, refiriéndose a sus sentencias Napijalo
¢. Croacia, num. 66485/01, parrs. 78-82, TEDH 2003, Luordo c. Italia, nim. 32190/96, parr. 96 TEDH
2003, Foldes y Foldesné Hajlik c. Hungria, nim. 41463/02, parr. 35, TEDH 2006.

24 Véase Battista c. Italy, nam. 43978/09, parr. 42, TEDH 2015, en el que se citan las sentencias
Riener c. Bulgaria, nim. 46343/99, parr. 124, TEDH 2006, y Féldes y Foldesné Hajlik, parr. 35; Sissanis
c. Rumania, nam. 23468/02, parr. 60, TEDH 2007.

% En aquel momento desempefiaba el cargo el letén Nils Muiznieks. El cargo actualmente lo ocu-
pa la serbia Dunja Mijatovic.

26 COMMISSIONER FOR HUMAN RIGHTS OF THE CouUNCIL OF EUROPE, «The Right to Leave One’s Coun-
try», octubre de 2013, disponible en Internet en http://www.coe.int/t/commissioner/source/prems/
prems150813_GBR_1700_TheRightToLeaveACountry_web.pdyf.

27 Stamose c. Bulgaria, nam. 29713/05, TEDH 2012.
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legislacién ambigua que contemplaba una prohibicién de viajar de manera
automatica y por tiempo indefinido?®.

Por ultimo, es necesario destacar las sentencias N. D. y N. T. ¢. Espatia de
2017 y de 2020?° desde el punto de vista de su impacto en el derecho a aban-
donar un pais, incluido el propio. En el interin de la adopciéon de la primera
sentencia y la resolucién del recurso presentado por Espaia ante el TEDH,
la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa adopté un Informe y una
Resolucién sobre las politicas de rechazo3 —push-back— en la practica de los
Estados miembros del Consejo de Europa en los que las critica por ser un re-
flejo del espiritu de contencién y rechazo que inspira sus politicas migratorias:

«Para controlar y gestionar los flujos migratorios, los Estados miembros del
Consejo de Europa concentran gran parte de sus esfuerzos en la vigilancia de
las fronteras. En este contexto, las denegaciones de entrada y las expulsiones
sin ninguna evaluacion individual de las necesidades de proteccién se han con-
vertido en un fenémeno documentado en las fronteras de Europa, asi como en
el territorio de los Estados miembros mas al interior. Dado que estas practicas
estan muy extendidas, y en algunos paises son sistematicas, estas “devoluciones”
pueden considerarse parte de las politicas nacionales y no acciones fortuitas»3!.

No obstante, la sentencia del TEDH N. D. y N. T. ¢. Espaiia de 13 de febre-
ro de 2020 es mas restrictiva que la sentencia de 3 de octubre de 2017, al no
considerar ya que se ha producido una violacién del art. 4 del Protocolo 4 que
prohibe las expulsiones colectivas3?. Para la absolucién de Espafia, el TEDH
ha tenido en cuenta que Esparia habria facilitado «un acceso real y efectivo a
los medios legales de entrada, en particular a los procedimientos fronterizos
para quienes llegan hasta la frontera» 33.

Ello puede tener consecuencias de mas largo alcance si también se conside-
ra que los push-backs pueden realizarse cumpliendo las normas internaciona-
les de proteccién de los derechos humanos por parte de los Estados miembros
del Consejo de Europa, sin que se tenga en cuenta el comportamiento de los
paises de origen y de transito en aquellos supuestos de gestién migratoria con-
junta — como fue el caso de Marruecos en el asunto N. D. y N. T. c. Esparia®*.

28 A esta conclusion llegaria el TEDH en distintas sentencias relativas a la prohibicién de viajar por
motivos de impago de impuestos asi como derivadas de procedimientos penales, véase Foldes and Fol-
desné Hajlik c. Hungary, nam. 41463/02, TEDH 2006; Riener c. Bulgaria, nim. 46343/99, TEDH 2006;
Nalbantski c. Bulgaria, ntm. 30943/04, TEDH 2011.

2 N.D.y N. T c. Espaiia (GS) nums. 8675/15 y 8697/15, TEDH 2020, y N. D. y N. T. c¢. Esparia,
nams. 8675/15 y 8697/15, TEDH 2017.

30" Committee on Migration, Refugees and Displaced Persons, Rapporteur Tineke Strik, Pushback
Policies and Practice in Council of Europe Member States, Doc. 14909, 9 de junio de 2019.

S Ibid., p. 3.

32 Sobre estas sentencias hay ya muchas valiosisimas referencias bibliograficas, de las que desta-
camos por el punto de conexion con este trabajo CARRERA, S., «The Strasbourg Court Judgement N. D.
and N. T v. Spain. A Carte Blanche to Push Backs at EU External Borders?», EUI Working Paper RSCAS
2020/21, European University Institute, 2020, pp. 1-36.

33 Véase el parr. 209 de la sentencia N. D. y N. T. ¢. Espafia, nams. 8675/15 y 8697/15, TEDH 2020.

34 Asi los interventores indicaron que «la policia marroqui impedia a ciertas nacionalidades acce-
der al paso fronterizo de Beni Enzar por motivos de raza, como lo demuestran varios informes de ONG
incluidas Amnistia Internacional y CEAR», apdo. 163, p. 83.
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2.3. El Objetivo 2 del Pacto Mundial por una Migraciéon Segura,
Ordenada y Regular: «<Minimizar los factores adversos
y estructurales que obligan a las personas a abandonar
su pais de origen»

El Pacto Mundial por una Migracién Segura, Ordenada y Regular que fue
adoptado en la Conferencia intergubernamental de Marraquech y, posterior-
mente, por la Asamblea General en su Resolucién 73/1953° con importantes
objetores?3®, ha puesto de manifiesto que uno de los motivos de la prolifera-
cién de la migracién irregular y de las mafias que se benefician del trafico de
seres humanos es el endurecimiento creciente de las politicas de migracién
regular de los Estados®. El fin de este Pacto, como se dice bien en su titu-
lo, es gestionar de manera cooperativa entre todos los paises concernidos la
migracién segura, ordenada y regular, lo que vendria a limitar el derecho a
abandonar un pais, de manera que solo podrian beneficiarse de él aquellas
personas que contaran con un visado o con los titulos necesarios para viajar,
trabajar y residir legalmente en un tercer pais. Dicho esto, es comprensible
que entre los 23 objetivos del Pacto que requieren acciones de aplicacién por
los Estados que lo han suscrito, se haya previsto el Objetivo 2 consistente en
«minimizar los factores adversos y estructurales que obligan a las personas a
abandonar su pais de origen». Este objetivo se encuentra entre aquellos que
abordan los motivos de la migracién e invierten en el desarrollo sostenible de
los paises de origen con el deseo de preservar los derechos basicos de todos
los migrantes, pero, especialmente, los de aquellos a los que se les denegara
el estatus de migrante regular y, por tanto, su derecho a abandonar su pais de
origen o el de transito. De esta manera se tiene en cuenta que entre las causas
de la migracién desordenada, insegura e irregular se encuentran tanto los
problemas de desarrollo como las medidas restrictivas de la migracién regu-
lar que han impuesto los paises desarrollados 3.

Ademas, el Objetivo 4 del Pacto dispone que los Estados han de «velar
por que todos los migrantes tengan pruebas de su identidad juridica y do-
cumentacién adecuada», lo que vendria a reconocer la jurisprudencia y el
posicionamiento de las instituciones de la familia de las Naciones Unidas y
del Consejo de Europa sobre la necesidad de que no se someta a restricciones
indebidas el derecho a obtener un documento de identidad. Sin embargo,
entre los restantes objetivos del Pacto también hay que destacar los Obje-
tivos 9 y 10 que justificaran la adopcién y desarrollo de medidas y politicas
restrictivas acordes con los arts. 12.3 PIDCP y 2.3 del Protocolo 4 al CEDH,
porque se dedican a:

3 Resolucién A/RES/73/195 aprobada por la Asamblea General el 19 de diciembre de 2018.

36 Véase FAJARDO DEL CasTILLO, T., loc. cit., pp. 5-8.

37 Véase sobre esta cuestion CoSTELLO, C., «Refugees and (Other) Migrants: Will the Global Com-
pacts Ensure Safe Flight and Onward Mobility for Refugees?», International Journal of Refugee Law,
vol. XX, 2018, num. XX, pp. 1-7, esp. p. 4.

38 FAJARDO DEL CAsTILLO, T., loc. cit., pp. 30-32.
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«9. Reforzar la respuesta transnacional al tréfico ilicito de migrantes.
10. Prevenir, combatir y erradicar la trata de personas en el contexto de la
migracion internacional».

3. EL PAPEL DE LA UNION EUROPEA EN LA CRECIENTE
LIMITACION DEL DERECHO A ABANDONAR UN PAIS

La UE ha ejercido como potencia normativa en el desarrollo, aplicacién
y cumplimiento del Derecho internacional a través de un ejemplo virtuoso,
para asi no ser objeto de acusaciones relativas a sus pretensiones de impo-
ner unilateralmente sus estandares normativos. Sin embargo, en el ambito
migratorio, esta potencia normativa ya bajo un enfoque que la caracteriza
de «potencia realista» 3 ha sido acusada de europeizar el emergente derecho
migratorio a través, precisamente, de restricciones a la libertad de movi-
miento de las personas, asi como de la promocién de una interpretacién
restrictiva de las instituciones del asilo y del refugio. Las causas del caracter
menguante del derecho a abandonar un pais se le han atribuido expresa-
mente a su politica de externalizacién de las politicas de control de fron-
teras* en el Informe del Consejo de Europa sobre el derecho a abandonar
un pafs*!.

Aunque la UE no se haya pronunciado nunca expresamente respecto al
derecho de abandonar un pais ya que no estda contemplado en la Carta de
Derechos Fundamentales*, sus posturas respecto al retorno de aquellos que
carecen de los titulos juridicos para entrar o permanecer en el territorio de
sus Estados miembros han limitado este derecho de abandonar un pais a
través de su cooperacion con los paises de origen y de transito.

3.1. La UE y la construccion de fronteras para impedir la salida
de los paises de origen y de transito

Con las primeras crisis migratorias, la UE inici6 su cooperaciéon econémi-
ca para el establecimiento de fronteras fisicas en Africa, un continente donde

3 Véase SKORDAS, A., «A “blind spot” in the migration debate? International responsibility of the
EU and its Member States for cooperating with the Libyan coastguard and militias», Blog Odysseus
Network, de 30 de enero de 2018.

40 Véase DEL VALLE GALVEZ, A., «Inmigracién, derechos humanos y modelo europeo de fronteras.
Propuestas conceptuales sobre “extraterritorialidad”, “desterritorialidad” y “externalizacion” de con-
troles y flujos migratorios», Revista de Estudios Juridicos y Criminolégicos, num. 2, Universidad de
Cadiz, 2020, pp. 145-210.

4 GuiLp, E., op. cit.

4 La Carta de Derechos Fundamentales solo incorpora en su Titulo V sobre la Ciudadania su
art. 45 sobre la Libertad de circulacién y de residencia, que dispone que: «1. Todo ciudadano de la
Union tiene derecho a circular y residir libremente en el territorio de los Estados miembros. 2. Podra
concederse libertad de circulacién y de residencia, de conformidad con lo dispuesto en los Tratados, a
los nacionales de terceros paises que residan legalmente en el territorio de un Estado miembro», DOUE
C 202, de 7 de junio de 2016, pp. 389-405.
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la operacién de la demarcacién no se habia llevado a cabo hasta entonces*.
El impacto de la construccién de estas fronteras empieza a sentirse ahora que
ya son operativas en Africa occidental*. Los recientes acuerdos con los paises
de Africa incorporan un capitulo destinado a combatir la migracién irregular
a través de una gestién conjunta de las fronteras*. Ademas la UE adoptara
préximamente un reglamento que permitira que en los controles en frontera
se recopilen y almacenen los datos biométricos que facilitaran las operacio-
nes de retorno en el futuro*. La UE también ha fortalecido su politica de
visados*” como premio a la colaboracién de los paises de origen y transito. La
suspensién de los visados muestra el reverso de esta herramienta, que puede
ser también una medida de amenaza o castigo para aquellos paises que no
cooperen o no lo hagan a la satisfaccién de Europa. Las consecuencias deri-
vadas de esta politica de visados no se limitaran al continente africano, sino
que también se extenderan a todos los paises europeos, en particular, los de
los Balcanes, con los que se celebran los acuerdos de facilitacién y supresion
de visados. Sin embargo, los efectos colaterales de la politica de visados de la
UE sobre el derecho de abandonar se manifiestan cuando sus Estados miem-
bros dejan de conceder asilo o refugio a los nacionales de aquellos paises
que son beneficiarios. Estas medidas han sido criticadas por el Consejo de
Europa, que ha examinado sus efectos en la poblacién romani de Macedonia,
una vez que este pais adopt6 la medida de retirar el pasaporte y criminalizar
a los demandantes de asilo que hubiesen abusado del sistema y hubiesen
visto rechazadas sus solicitudes en Estados miembros de la UE*. El TEDH
también condend las disposiciones normativas adoptadas por Bulgaria en la

4 Véase FRowp, Ph. M., Security at the Borders: Transnational Practices and Technologies in West
Africa, Cambridge University Press, 2018; HOwDEN, D., «How Borders Are Constructed in West Africa»,
Refugees Deeply, 18 de julio de 2018.

4 Asi Howden ha senalado que «the Organisation of African Unity which accepted Africa’s inherited
borders in 1964, and the A. U. continues to provide assistance for demarcation of borders and dispute
resolution. The Economic Conumunity of West African States (ECOWAS) is one of the guarantors of free
movement in the region and generally pursues an ambitious agenda of greater harmonization (e. g., of
visa policy). Yet other actors, such as the E. U. and U. N. specialized agencies (such as the U.N. Office on
Drugs and Crime), tend to have agendas driven by primarily Western security concerns. Then there are the
more immediately visible police and gendarmeries who directly enact border controls», HOWDEN, D., «<How
Borders Are Constructed in West Africa», Refugees Deeply, 18 de julio de 2018.

4 En su Capitulo 3 sobre Inmigracién irregular, véase su art. 73 dedicado a la gestién integrada
de fronteras, Partnership Agreement between the [European Union/European Union And Its Member
States], of the one Part, and Members of the Organization of African, Caribbean and Pacific States, of the
other Part, Negotiated Agreement text initialled by the EU and OACPS chief negotiators on 15 April 2021.

46 Véase la Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo por el que se introduce
un control de nacionales de terceros paises en las fronteras exteriores y se modifican los Reglamentos
(CE) 767/2008, (UE) 2017/2226, (UE) 2018/1240 y (UE) 2019/817, COM (2020) 612 final, de 23 de sep-
tiembre de 2020.

47 Véase BROEDERS, D., loc. cit., pp. 81. Véase la version consolidada de febrero de 2020 del Cédigo
de Visados, asi como todos los nuevos requisitos exigibles en https://ec.europa.eu/home-affairs/what-we-
do/policies/borders-and-visas/visa-policy_en.

4 Comment of the Commissioner of Human Rights, «The right to leave one’s country should be
applied without discrimination», Ref. ComumDH 037(2011), de 22 de noviembre de 2011, disponible en
https://'www.coe.int/en/web/commissioner/-/the-right-to-leave-one-s-country-should-be-applied-without-
discriminati-1.
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fase previa a su adhesién a la UE y durante la cual se impidi6 la salida del
pais de los nacionales que hubieran sido objeto de una orden de expulsion.
Esta jurisprudencia del TEDH consider6é que en el origen de la legislacion
de Bulgaria se encontraba el deseo de satisfacer la politica migratoria de la
Union castigando la infraccion de sus normas migratorias con la derogacién
temporal del derecho a abandonar el pais®. Por otra parte, la gestién com-
partida del sistema de visados por parte de la UE y de los paises de origen
y de transito puede llevar a una mas riapida implantacién de los sistemas de
control biométrico que ya se encuentran previstos en el Nuevo Pacto sobre
Migracién y Asilo de la Comisién Europea .

La aplicacion de controles biométricos en los denominados hotspots y en
los centros de detencién en los paises de transito han llevado a incrementar
significativamente en los tltimos afios el nimero de inmigrantes irregulares
a los que se les han tomado las huellas dactilares. Ademas, el intercambio
de datos con Estados terceros que se ha llevado a cabo en virtud de un cri-
terio de interoperabilidad, ha sido denunciado por la Agencia de la Unién
Europea de Derechos Fundamentales (FRA, en adelante), por considerar las
limitaciones que estas medidas pueden tener en los derechos humanos, es-
pecialmente si fuesen adoptadas por paises con regimenes autoritarios que
persiguen a opositores politicos. Asi, la FRA ha sopesado las ventajas y los
problemas que la interoperabilidad supone en el marco de la proteccién in-
ternacional®'. El intento de trasladar la tecnologia europea a los paises afri-
canos no garantiza que se vaya a alcanzar el contexto adecuado para que se
respeten los derechos humanos de las personas que deseen ejercer el derecho
a abandonar estos paises.

3.2. Las excepciones y restricciones justificadas por la lucha contra
la inmigracién ilegal, la trata de seres humanos y el crimen
organizado

Como ya hemos sefialado, las restricciones al derecho a abandonar un pais
deben estar justificadas conforme a las exigencias previstas en los arts. 12.3
del PIDCP y 2.3 del Protocolo 4 al CEDH; ademas, estas no podran ser des-
proporcionadas ni discriminatorias y, ademas, deberan responder a las exi-
gencias de una sociedad democratica en la consecucién de sus objetivos —lo
que supone un sensible test para la Unién y sus Estados miembros—. Las que
se han alegado por la UE y sus Estados miembros cumplen formalmente con
estos requisitos pero cabe negarlo de las restricciones que estos han alen-
tado a adoptar a los terceros paises de origen y de transito que atin no han

4 Stamose c. Bulgaria, cit. supra, apdo. 36, pp. 8-9.

50 Véase la Comunicacién de la Comisién relativa al Nuevo Pacto sobre Migracién y Asilo, COM
(2020) 609 final, de 23 de septiembre de 2020.

51 FRA, Fundamental rights and the interoperability of EU information systems: borders and secu-
rity, 2017, p. 8, disponible en su web, en https:/fra.europa.eu/en/publication/2017/fundamental-rights-
interoperability.
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alcanzado el estatus de sociedades democréticas o respetuosas del Estado de
Derecho. Las medidas adoptadas por Macedonia, a las que antes nos hemos
referido, son un ejemplo de ello y se les podrian sumar igualmente todas las
medidas adoptadas por los paises con los que la UE y sus Estados miembros
han celebrado acuerdos de readmisién, asi como memorandos de entendi-
miento y acuerdos administrativos para facilitar la cooperacion policial para
el control fronterizo. Esta tiltima tipologia de acuerdos revestirian esta forma
para eludir las exigencias de transparencia y los controles democraticos de
los parlamentos europeos.

Las restricciones articuladas por la UE y sus Estados miembros que nos
parecen mas pertinentes son las que se refieren al control de la inmigracién
irregular, el trafico de personas y la trata de personas con fines de explotacién
sexual y laboral y trafico de érganos, e informan ya las estrategias de Europol
como prioridades®?. Una somera revisiéon de la practica y la jurispruden-
cia espanola®* en materia de trata de seres humanos> y de migracién ilegal
nos permite presentar una preocupante imagen del Mediterraneo que puede
aplicarse también a los Balcanes®. En las sentencias que se han dictado en
Esparia, puede identificarse claramente un modus operandi que variard en
funcién del origen de las personas traficadas que podran entrar en Esparfia via
maritima en cayuco, o cruzando Africa y entrando desde Marruecos o desde
Libia. Las mujeres y nifias seran captadas prometiéndoles un trabajo en Es-
pafia y una vez aqui se las obligara a pagar el precio de su traslado, ejerciendo
la prostitucién®’.

La gravedad de los delitos cometidos en territorio espafol como los co-
metidos en el iter de llegada a Espafia justifican las medidas adoptadas para
controlar la emigracién en los paises de origen y destino, pero no son lo su-
ficientemente efectivas para frenar el flujo de personas que huyen de una si-
tuacién de pobreza. Gracias a ello, el crimen organizado transnacional crece

52 Estas prioridades se definieron en el EU Policy Cycle 2018-2021 que pueden consultarse en la
web de Europol en https://www.europol.europa.eu/crime-areas-and-trends/crime-areas/trafficking-in-hu-
man-beings. Véase ademas el papel que se le asigna en la nueva Communication from the Commission
to the European Parliament, the Council, the European Economic and Social Committee and the Com-
mittee of the Regions on the EU Strategy on Combatting Trafficking in Human Beings 2021-2025, COM
(2021) 171 final, de 14 de abril de 2021.

33 Véase TRUILLO DEL ARCO, A., «El combate de facto contra la trata de personas en Espafia y la
responsabilidad internacional del Estado», Revista Espaiiola de Derecho Internacional, vol. 73, 2021,
nam. 1, pp. 277-296.

5 Labase de datos CENDOJ del Consejo General del Poder Judicial ofrece los siguientes resultados
en funcién de las palabras claves incorporadas: en 2019: trata de seres humanos: 4.040 resultados, trata
de seres humanos con fines de explotacién sexual: 520 resultados; inmigracién ilegal: 8.005 resultados;
en 2021: 2.433; trata de seres humanos con fines de explotacién sexual: 295; inmigracién ilegal: 3.776.
Se puede apreciar un descenso en las cifras, cuya interpretaciéon queda fuera ya de esta investigacion.

35 Véase la STS 2572/2019, de 24 de julio de 2019, ECLLI:ES:TS:2019:2572.

% Véase GaoN, L.-D. (Permanent Representative of Bosnia and Herzegovina to the Council of Eu-
rope), «Trafficking in Human Beings - Violation of Human Rights», Human Rights and Immigration,
Collection of contributions to the work of the Commissioner for Human Rights, GIL-ROBLES, A., Doc.
CommDH(2003)8rev. Bil, pp. 45-82.

57 Véase la STS de 3 de mayo de 2017, ECLL:ES:TS:2017:1889.
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y diversifica sus actividades para maximizar sus beneficios: en funcién de las
circunstancias, desembarca drogas o personas en las costas espafiolas. Ello
ha obligado a que los mandatos de Frontex y de Europol se hayan amplia-
do para hacer frente a esta criminalidad creciente. La importancia de sus
operaciones estd mas alld de cualquier duda pero requieren de un control
independiente®. Sin embargo, el hecho de que la cooperacién con los paises
de origen y de transito se convierta en una fuente de restricciones al derecho
a abandonar el pais, que queda al margen de los controles y las garantias
procesales que se ofrecen en Europa, no deja de ser un problema que deben
asumir tanto la UE como sus Estados miembros.

4. CONCLUSIONES

El alcance del derecho a abandonar un pafs, incluido el propio, tal y como
se formula en los instrumentos juridicos internacionales y europeos, nunca
ha garantizado la eleccién del pais de destino. Aunque la garantia del disfrute
de este derecho se encuentre en manos del pais de origen o de transito, la cre-
ciente influencia de los paises de destino ha tenido como consecuencia una
multiplicacion de las restricciones y excepciones invocando el orden publico
y la seguridad y la gestién migratoria. Estas excepciones que han aumentado
de manera alarmante hacen necesario replantear su alcance a la luz de la
préactica de los Estados que requiere encontrar un equilibrio entre la sobera-
nia del Estado y el respeto de los derechos humanos basicos que contempla
el estaindar minimo de derechos del ius migrationis.

De especial relevancia es la practica que se propone desde la UE y sus
Estados miembros porque tiene un efecto amplificador de las medidas de
control de la inmigracién irregular y porque sirven de modelo a seguir a los
paises de origen y destino y limitan el derecho a abandonar un pais si la per-
sona carece de los titulos para una emigracién regular. De esta manera, las
medidas que los Estados de origen y transito adoptarian en el ejercicio de su
soberania a titulo individual pasan a integrarse de facto o por via convencio-
nal en la politica europea de gestién de fronteras. De igual modo, el Pacto
Mundial por una Migracién Segura, Ordenada y Regular ha visto c6mo sus
mayores logros son los que se prometen en el Nuevo Pacto sobre Migracién
y Asilo de la UE, que con sus mejoras en la gestiéon conjunta de las fronteras
haria posible una mayor contencién de la emigracién irregular. Si bien este
fin puede justificar las excepciones al derecho a abandonar un pais, no puede
invocarse si no se respetan los derechos basicos de demandantes de asilo y
refugiados y de menores no acomparfiados, asi como los derechos humanos
que asisten a toda persona en el marco de lo que deberia ser un Estado de

3 Aunque como consecuencia de la efectividad de los mecanismos de supervision independiente
sean objeto de controles por practicas que podrian haber llevado a la violacién de derechos, véase
GUILD, E., «The Frontex Push-Back Controversy: Lessons on Oversight», Blog of the Odysseus Network,
19 de abril, https://eumigrationlawblog.eu/the-frontex-push-back-controversy-lessons-on-oversight-part-i/.
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Derecho de las migraciones y que se reconocen en el estandar minimo que
todo Estado ha de reconocer a los nacionales de terceros Estados y apéatridas.

Por ello, el desarrollo de las politicas migratorias de la UE y de sus Esta-
dos miembros ha tenido como efecto secundario la limitacién del derecho a
abandonar un pafs, en la medida en que este queda limitado por un crecien-
te nimero de requisitos que sirven para canalizar la migracién legal y para
combatir la que no lo es. Dado que las vias para acceder a la migracién legal
son cada vez mas restringidas y los controles migratorios y de la identidad de
los ciudadanos extranjeros son cada vez mas numerosos y eficaces, cabe pre-
guntarse si el derecho de abandonar un pais es un derecho humano universal
o si por el contrario, siendo ya la excepcién la regla, es un derecho cuyo dis-
frute esta condicionado al caracter regular de la migracién o a la existencia
de motivos de caracter imperativo para poder solicitar el derecho de asilo, el
estatuto de refugiado o la proteccién internacional.

RESUMEN

EL DERECHO HUMANO A ABANDONAR UN PA{S, INCLUIDO EL PROPIO:
LAS EXCEPCIONES A LA REGLA

El derecho a abandonar un pais, incluido el propio, se encuentra recogido en el art. 13
de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos y en el art. 12 del Pacto Internacio-
nal de los Derechos Civiles y Politicos. También lo incorpora el art. 2 del Protocolo 4 del
Convenio Europeo de Derechos Humanos. Este derecho estd marcado tanto por su natu-
raleza de derecho humano necesario para el disfrute de derechos tales como el derecho a
buscar asilo o refugio, como por las restricciones que los Estados pueden imponerle por
razones de seguridad, orden publico y control de la migracién. Sin embargo, el derecho a
abandonar un pais no constituye un titulo juridico suficiente para la eleccién del pais de
destino. Su concepcién amplia cuando fue formulado por primera vez se ve ahora limita-
da por el establecimiento de excepciones y restricciones que restringen su alcance como
consecuencia de politicas migratorias en las que los potenciales paises de destino han cola-
borado con los paises de origen y de transito para contener o para impedir la salida de las
personas sin titulos juridicos para emigrar regularmente. El nimero de las restricciones
es tal que cabe preguntarse si las excepciones a la regla han menoscabado su contenido y
su aplicacion..

Palabras clave: derecho a abandonar un pais, excepciones, restricciones, soft law, de-
rechos humanos, Naciones Unidas, Consejo de Europa, Unién Europea.

ABSTRACT

THE HUMAN RIGHT TO LEAVE A COUNTRY, INCLUDING ONE’S OWN:
EXCEPTIONS TO THE RULE

The right to leave a country, including one’s own, is enshrined in Article 13 of the Uni-
versal Declaration of Human Rights and Article 12 of the International Covenant on Civil
and Political Rights. It is also incorporated in Article 2 of Protocol 4 to the European Con-
vention on Human Rights. This right is marked both by its nature as a human right ne-
cessary for the enjoyment of rights such as the right to seek asylum or refuge, and by the
restrictions that states may impose on it for reasons of security, public order and migration
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control. However, the right to leave a country does not constitute a sufficient legal entitle-
ment for the choice of the country of destination. Its broad conception when it was first
formulated is now limited by the establishment of exceptions and restrictions that restrict
its scope as a consequence of migration policies in which potential destination countries
have collaborated with countries of origin and transit to contain or prevent the departure
of persons without legal qualifications to migrate regularly. The number of restrictions is
such that it is reasonable to wonder whether the exceptions to the rule have diminished its
content and applicability.

Keywords: right to leave a country, exceptions, restrictions, soft law, human rights,
United Nations, Council of Europe, European Union.
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