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MIGRANTES, DERECHOS SOCIALES Y POLÍTICAS PÚBLICAS EN AMÉRICA LATINA Y EL CARIBE: LA UNIVERSALIDAD EN JUEGO.



∗Pablo Asa y Pablo Ceriani Cernadas



Citar como / Quote as: Asa, Pablo y Ceriani Cernadas, Pablo, “Migrantes, Derechos Sociales y Políticas Públicas en América Latina y el Caribe: la universalidad en juego”, en VV.AA., Derechos sociales: justicia, politica y economía en América Latina, Ed. Siglo del Hombre, Colombia, 2010, en prensa “Mandamos, que las personas que fueren verdaderamente pobres, y no otros, puedan pedir limosna en las ciudades y villas y lugares de nuestros Reynos donde fueren naturales y moradores, y en sus tierras y jurisdicciones… teniendo para ello cédula y licencia como adelantes será declarado, y no en otra manera; so pena que el que pidiere limosna en otros lugares, sino en los que dicho es, sin tener la dicha licencia, que por la primera vez esté quatro días en la cárcel, y por la segunda ocho y sea desterrado por dos meses y, y por la tercera le sea dada la pena de los vagamundos” (Leyes de Pobres en España, 1523-1558)1



I. Introducción Los países de América Latina y el Caribe son comúnmente asociados a la expulsión de personas migrantes hacia otras latitudes, principalmente a Norte América y Europa. Sin embargo, ello no completa el panorama acerca de los movimientos migratorios en la región. Por un lado, en el caso de la migración hacia Estados Unidos debe tenerse en cuenta que, por las modalidades en que se dan un buen número de esas migraciones, diversos países constituyen lugares de tránsito de miles de migrantes, y que en muchas ocasiones se convierten en el Estado de destino de dicha población. Por otro lado, nos encontramos con millones de personas que escogen países latinoamericanos o caribeños como destino, donde también habitan migrantes que provienen de otras regiones, como el continente africano, asiático o de países del este europeo. Si bien Argentina, Costa Rica y Venezuela han sido históricamente receptores de flujos migratorios, desde la misma región y otros continentes, en la actualidad hay diversos Estados que reciben población migrante de países vecinos. Sin perjuicio de su condición de expulsores, países como Ecuador, El Salvador o México también son puntos de destino de miles de migrantes. Sin agotar los ejemplos, cabe mencionar también la creciente inmigración en Chile, la presencia de migrantes bolivianos en Brasil o la continua migración desde Haití a República Dominicana. En este contexto, existen al menos dos buenos motivos para examinar las políticas públicas que los Estados de América Latina y el Caribe adoptan en relación con los derechos de las personas migrantes, particularmente los derechos sociales. En primer lugar, porque la región no solamente se destaca por ser “exportadora” de más de 25 millones de personas hacia otras latitudes, sino también porque varios países son a su vez el destino de unos 6 millones de migrantes intra-regionales. A éstos últimos se le sumaría, por un lado, las personas migrantes, solicitantes de asilo y refugiadas provenientes de otras regiones (como África o Asia), y por el otro, el altísimo número de migrantes que atraviesa países centroamericanos en 1



Ley II, “Los verdaderos pobres sólo pueden pedir limosna en los pueblos de su naturaleza y seis leguas en contorno”, en Leyes de Pobres en España, Siglos XVI y XVII, extraído de Novísima Recopilación; Los códigos españoles, 8, 1852, Libro VII, Título XXXIX, Del socorro y recogimiento de los pobres.



tránsito hacia Estados Unidos de América. Así, al existir varios países de la región que son sociedades de acogida de migrantes, ello exige observar cuál es el grado de respeto de sus derechos fundamentales allí donde habitan, sin perjuicio de su status migratorio. En segundo lugar, nos encontramos con una cuestión de legitimidad y coherencia política e institucional. Como veremos brevemente más abajo, los Estados de la región se han destacado recientemente por la adopción de un posicionamiento común, en el marco de foros regionales y multilaterales, respecto de las políticas migratorias aprobadas en otras regiones. Así, partiendo de un enfoque de derechos humanos, han cuestionado expresamente diversas medidas que suponen una restricción o negación de los derechos de las personas migrantes. Dos ejemplos de ello son la ampliación del muro que separa la frontera entre México y Estados Unidos de América, decidida en 20062, y la Directiva de Retorno de Migrantes adoptada por la Unión Europea en 20083. Frente a este escenario, la legitimidad, fuerza e incidencia que los países de la región latinoamericana podrán tener en pos de defender los intereses de sus nacionales frente a la creciente restricción de las políticas migratorias en otros países, sin dudas será mayor en tanto los Estados de América Latina y el Caribe actúen de manera coherente. Esto es, reflejando y cumpliendo por medio de sus propias leyes y prácticas las obligaciones de derechos humanos respecto de todas las personas migrantes que residen o transitan en su territorio. Esta coherencia no sólo debería estar presente en el ámbito de las políticas migratorias y otras que pudieran incidir en los derechos humanos de las personas migrantes que habitan en los países de la región, sino también en el campo de las políticas públicas que impactan en la generación o el incremento de la emigración. En este sentido, y aunque no será objeto de análisis en el presente trabajo, es importante dejar sentado que, en América Latina como en otras regiones, la privación sistemática de los derechos económicos, sociales y culturales, tiene una relación intrínseca con las millones de personas que se ven forzadas a emigrar hacia otros países en búsqueda de mejores condiciones de vida. Por ello, si bien nos limitaremos aquí a observar las políticas migratorias en países de destino desde un enfoque de derechos humanos y centrado en los derechos sociales de las personas migrantes, un análisis integral sobre migración y derechos humanos en la región debe incluir, obligatoriamente, el impacto en la emigración de las políticas públicas que se adoptan –o se omiten, en cada uno de los países. El objetivo central de estas páginas consiste en examinar las políticas migratorias existentes en los países de la región Como se señaló, este análisis se efectuará tomando como base los principios fundamentales del DIDH, como la universalidad, la igualdad y la prohibición de discriminación, la progresividad y el carácter dinámico de los derechos humanos. En la temática que aborda este trabajo, cobra especial relevancia el principio de universalidad: en el ámbito de las migraciones, y concretamente de la regulación de los derechos sociales de las personas migrantes, la realización efectiva de la universalidad se enfrenta con numerosos obstáculos. En la actualidad nos encontramos en un contexto marcado, en primer lugar, por intentos de considerar (y regular) los derechos económicos, sociales y culturales como mercancías, antes que auténticos derechos; y en segundo lugar, por las trabas y fronteras que la universalidad enfrenta cuando se trata de los derechos de personas 2



Secure Fence Act, promulgada el 26 de octubre de 2006. Directiva relativa a procedimientos y normas comunes en los Estados miembros para el retorno de los nacionales de terceros países que se encuentren ilegalmente en su territorio; Directiva 2008/115/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, del 16/12/2008, publicada en el Diario Oficial de la Unión Europea del 24/12/2008. La Directiva había sido aprobada por el Parlamento el 18/06/08, y por el Concejo el 09/12/08. 3



extranjeras, frente a la liberalización de capitales, mercancías y otros bienes en el escenario global4. De esta manera, una vez examinados los principios del DIDH y su aplicación a la situación de las personas migrantes, entendemos necesario observar cuáles son algunos de los factores que coadyuvan a establecer trabas al reconocimiento y garantía de sus derechos sociales. Por ello, veremos cómo el uso restringido de la noción de ciudadanía (como sinónimo de nacionalidad) repercute en criterios y políticas excluyentes para las personas extranjeras. A su vez, es preciso observar cómo, en un contexto global en el cual la soberanía estatal se ver limitada por una serie de procesos (políticos, económicos, normativos), muchos de los cuales repercuten en un aumento de la migración forzada por motivos económicos, sociales y políticos, las políticas migratorias buscan apoyarse en una visión desfasada de esa soberanía, para legitimar la adopción de medidas restrictivas de la inmigración y sus derechos. Frente a ello, nos interesa destacar que la plena garantía de los derechos sociales de las personas migrantes (y los demás derechos humanos, de todos los integrantes de una sociedad), representa un elemento esencial de un sistema democrático y el Estado de derecho, así como un paso ineludible para su integración en la sociedad de acogida y para alcanzar la cohesión social en sociedades multiculturales. Por lo tanto, como se señaló, luego de estas reflexiones teóricas haremos un repaso sobre algunos aspectos de las políticas públicas existentes en los países de América Latina y el Caribe, en relación con los derechos sociales de los y las migrantes. Así, en primer lugar examinaremos algunas leyes migratorias en la región, particularmente para identificar cuáles son los principales mecanismos que, o bien deniegan o restringen tales derechos, o bien establecen la igualdad de derechos (y condiciones de ejercicio de esos derechos) entre nacionales y extranjeros, sin perjuicio de su condición migratoria. En este punto, dedicaremos un apartado a ver cuáles han sido los cambios más relevantes de la nueva ley de migraciones aprobada por Argentina pocos años atrás. Luego, sin perjuicio del marco normativo, señalaremos algunos problemas u obstáculos que, de facto, inciden en el acceso de derechos como la salud, la educación o el trabajo de las personas migrantes. Asimismo, resulta apropiado determinar cómo impactan en tales derechos ciertos mecanismos de la política de control migratorio. Finalmente, y para explorar desde otra perspectiva la posición de los gobiernos de la región, es oportuno repasar algunos aspectos vinculados a ciertos procesos regionales, tanto en el ámbito de la migración internacional como en el de los derechos sociales y las iniciativas de integración. II. Políticas migratorias, derechos sociales y los principios del DIDH En las últimas décadas, los organismos internacionales de derechos humanos han venido fijando, poco a poco –y sin dudas, de manera insuficiente hasta el momento, ciertos límites al accionar estatal en cuanto al tratamiento de los derechos de las personas migrantes. En efecto, la casi absoluta discrecionalidad con que los Estados han regulado o restringido los derechos de los extranjeros presentes en su territorio, apoyada especialmente en el concepto de soberanía estatal (que examinaremos más adelante), ha comenzado a ser objeto de limitaciones y cuestionamientos. En este sentido, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha afirmado que los objetivos de las políticas migratorias deben tener presente y 4



De Lucas, Javier, “El marco jurídico internacional de las migraciones. Algunas consideraciones sobre la protección de los derechos humanos de los inmigrantes: acerca del derecho a ser inmigrante”, en Mariño Menéndez, F. (Coord.), Un mundo sin desarraigo: el derecho internacional de las migraciones, Catarata, Madrid, 2006, pp. 29-56, p. 32.



ejecutarse con el respeto y la garantía por los derechos humanos, lo que supone adecuar la normativa interna y las prácticas estatales (legislativas, ejecutivas y judiciales) a los tratados internacionales5. En igual sentido, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha dicho en reiteradas ocasiones que, sin perjuicio de las facultades de un Estado en materia migratoria, las medidas que se adopten no pueden vulnerar los derechos reconocidos en el Convenio Europeo de Derechos Humanos6. Ahora bien, a efectos de poder avanzar un poco más sobre cómo interpretar y aplicar los estándares que surgen de dichos tratados al campo de las políticas migratorias y los derechos de las personas migrantes, parece oportuno examinar sucintamente algunos de los principios medulares del DIDH en relación con la temática bajo análisis. En primer lugar, el principio de no discriminación, por el cual cada derecho es reconocido a todas las personas, sin discriminación alguna y que goza de un status de jus cogens7. A partir de este principio, queda vedado a los Estados efectuar una distinción, restricción, negación, en el reconocimiento y ejercicio de un derecho humano, con base en los llamados “motivos prohibidos” por el principio de no discriminación. Estos “motivos prohibidos” también son identificados –por la doctrina y la jurisprudencia8- como “categorías sospechosas”, que determinan una presunción de ilegitimidad sobre toda conducta (acción u omisión) que establezca una restricción a un derecho con base en una de estas categorías (raza, origen étnico o nacional, edad, sexo, condición social o económica, etc.). La nacionalidad de la persona ha sido considerada una de estas categorías por organismos internacionales9, tribunales de justicia10 y por la doctrina11. La irregularidad migratoria también ya ha sido considerada en muchas ocasiones (en la legislación o la jurisprudencia, nacional e internacional) como un criterio que no puede ser válidamente utilizado para legitimar la restricción de un derecho fundamental12, sin perjuicio de la existencia –aún- de diversos retos 5



En particular, destacó que no se puede subordinar o condicionar la observancia del principio de la igualdad ante la ley y la no discriminación a la consecución de los objetivos de sus políticas públicas, cualesquiera que sean éstas, incluidas las de carácter migratorio (Corte IDH, Opinión Consultiva OC-18/03, Condición Jurídica y Derechos de los Migrantes Indocumentados, del 17 de septiembre de 2003, párrs. 168, 171 y 172). 6 Entre otros, véase el caso Amuur v. France, del 26 de junio de 1996, párr. 41. Asimismo, la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa subrayó que los instrumentos de derechos humanos deben aplicarse a todas las personas, sin perjuicio de la condición migratoria en que se encuentren (Resolución 1509, Derechos Humanos de Migrantes Irregulares, 25 de junio de 2006, párr. 5). 7 Corte IDH, OC-18/03, cit., párrs. 85 y 101. 8 Véase, a modo de ejemplo, Corte IDH, OC-18/03, cit.; TEDH, caso Dudgeon v. Reino Unido, del 22 de octubre de 1981. En igual sentido, en la jurisprudencia estadounidense; Suprema Corte de Justicia, casos United States v. Virginia, 1996, o Korematsu v. United States, 1944). 9 Según el Comité para la Eliminación de Todas las Formas de Discriminación Racial, “la diferencia de trato basada en la ciudadanía [nacionalidad] o en la condición de inmigrante constituirá discriminación si los criterios para establecer esa diferencia, juzgados a la luz de los objetivos y propósitos de la Convención, no se aplican para alcanzar un objetivo legítimo y no son proporcionales al logro de ese objetivo…”; CERD, Recomendación General Nº XXX sobre la discriminación contra los no ciudadanos, del 4-05-2005, HRI/GEN/1/Rev.7/Add, párr. 30. En igual sentido, Comité Derechos Humanos, Observación General nº 15, La situación de los extranjeros con arreglo al Pacto, del 11-04-1986, CCPR/C/27. 10 A nivel europeo, véanse las sentencias del TEDH en los casos Gaygusuz v. Austria (del 16 de septiembre de 1996, demanda 17371/90, párr. 42) y Koua Poirrez v. Francia (del 30 de septiembre de 2003, demanda 40892/98, párr. 46). 11 Véase Bianchi, E. y Gullco, H., “La cláusula de la igualdad: hacia un escrutinio más exigente”, en Colección de Jurisprudencia Argentina, Suplemento nº 6239, Buenos Aires, 2001, pp. 2-12. 12 Según la Corte IDH, “la situación regular de una persona en un Estado no es condición necesaria para que dicho Estado respete y garantice el principio de la igualdad y no discriminación, puesto que…deben garantizarlo a sus ciudadanos y a toda persona extranjera que se encuentre en su territorio…”; OC-18/03, cit., párr. 118.



para avanzar sustancialmente en la aplicación de este principio a la interpretación de los derechos de una persona en condición migratoria irregular. Sin lugar a dudas, el principio Pro Homine constituye una herramienta central al momento de determinar cuál debe ser el tratamiento normativo y práctico de la inmigración, y puntualmente de los derechos de las personas migrantes. Ante la diversidad de normas internacionales e internas que pudieran estar en juego en diferentes circunstancias ligadas a la migración, y considerando que las políticas migratorias no han sido revisadas y reformuladas –en la mayoría de los países- a la luz de los tratados de derechos humanos, o incluso del propio marco constitucional de cada Estado, el principio pro homine puede desempeñar una función importante para guiar la interpretación de esas disposiciones y, en su caso, incidir en una adecuación de la legislación migratoria a los estándares internacionales. Por su parte, el llamado principio de progresividad de los derechos humanos tiene por objetivo, básicamente, que las sociedades puedan ir alcanzando condiciones de vida tales que garanticen a las personas, en forma progresiva, un ejercicio más profundo de sus derechos fundamentales. Este principio se concretiza, entonces, en que los Estados y la comunidad internacional deben ir adoptando medidas y políticas que tiendan a generar un marco de protección y garantía de derechos humanos cada vez más extenso, más abarcativo. Esto exige también readecuar esas políticas, cuando las circunstancias de la realidad lo hagan necesario para asegurar dicho amparo a los derechos de todas las personas. Complementariamente, la prohibición de regresividad –con particular énfasis, en materia de derechos sociales, limita el marco de acción de los Estados en cuanto a las políticas públicas a adoptar respecto de las personas bajo su jurisdicción. Y ambos se complementan con el principio de la interpretación dinámica de los derechos humanos, que exige observar, aplicar e interpretar las normas de derechos humanos de un modo dinámico y evolutivo, con el objetivo de ajustar lo dispuesto en la legislación a la realidad actual de la sociedad en que se enmarca. Esta exigencia de interpretación dinámica y actual, en un enfoque de derechos humanos, no puede conducir a otro camino que a una interpretación evolutiva, progresiva. La prohibición de regresividad impediría modificar un criterio interpretativo acerca de un derecho fundamental, en el sentido de restringir más su ejercicio, con el objetivo de ajustarlo a la realidad presente13. Así, la progresividad actúa como un valioso mecanismo para ajustar la tutela de los derechos humanos a los desafíos y necesidades que ponen en peligro su universalidad. La conjunción de estos tres principios –progresividad, dinamismo y no regresividad, refuerzan la necesidad de garantizar los derechos de las personas migrantes, así como la posición en cuanto a considerar la nacionalidad o el status migratorio de una persona como un posible motivo prohibido por el principio de no discriminación. La migración internacional constituye un desafío creciente en el escenario actual, tanto para los países de origen como para las sociedades de acogida. Frente a ello, la respuesta de los Estados, especialmente de destino, debe tener en cuenta especialmente estos principios del DIDH, para atender eficaz y legítimamente las necesidades y derechos de este grupo social. Las normas y las políticas públicas deben adecuarse a estos desafíos, pero no para arbitrar mecanismos de represión y discriminación sino, al contrario, para identificar las medidas más apropiadas para proteger sus derechos, interpretando los tratados internacionales de manera dinámica y progresiva.
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El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha destacado repetidamente que el Convenio es un “instrumento vivo” que exige una interpretación evolutiva y a la luz de la actualidad (entre otros, véase el caso Dudgeon c. Reino Unido, cit., párr. 60).



Esta afirmación se fortalece si tenemos en cuenta la obligación adicional que los Estados tienen respecto de los grupos sociales que se encuentran en situación vulnerable, como son las personas migrantes, en general, y las que están en situación irregular, en particular14. Por ello, por ejemplo, al momento de desarrollar las obligaciones que los Estados tienen respecto del derecho a la educación o a la salud, el Comité de Derechos Económicos, Sociales y Culturales de la Organización de Naciones Unidas menciona expresamente a las personas migrantes, sin perjuicio de su condición migratoria15. A su vez, en razón de las características específicas de los tratados de derechos humanos (a diferencia de otros acuerdos internacionales), los Estados no están habilitados, aunque lamentablemente lo hacen en diversas oportunidades, a reconocer los derechos (sociales, políticos) de las personas migrantes en razón del principio de reciprocidad. Esto es, en el caso que el Estado de origen de la persona migrante reconozca esos mismos derechos a los nacionales del Estado en que aquella habita. Este tipo de medidas son contrarias a un rasgo central del Derecho Internacional de los Derechos Humanos (DIDH), por el cual los derechos no pertenecen a los Estados, sino a las personas bajo su jurisdicción, sin perjuicio del comportamiento de los demás Estados. Por ello, han sido cuestionadas, entre otros, por el Comité de Derechos de los Trabajadores Migrantes y sus Familias, organismo de protección de la Convención del mismo nombre16. Y, finalmente, tal como profundizaremos luego, el principio de universalidad de los derechos humanos constituye una base esencial sobre la cual debe asentarse la defensa de los derechos de los migrantes, y específicamente sus derechos sociales. En este sentido, las normas dirigidas a realizar los DESC deben asegurar este principio de universalidad de la ley, esto es, que la forma de regular la titularidad de los derechos no suponga una exclusión de determinadas clases o grupos de personas17. A partir de las guías de actuación que se derivan de estos principios del DIDH, un ejercicio ineludible es, precisamente, el examinar las normas y la ejecución de las políticas públicas que inciden directa o indirectamente en los derechos sociales de las personas migrantes. Por tal razón, más adelante intentaremos aplicar estos principios y estándares para observar cuáles son algunas de las políticas y respuestas principales que los Estados de América Latina y el Caribe han adoptado respecto de la inmigración en general, y las personas inmigrantes en particular. Ahora bien, previo a ello, consideramos que es necesario examinar algunos de los factores principales que han incidido en la mayoría de los países del mundo (incluido en América latina, como veremos), en que los derechos de las personas migrantes se vean regulados, restringidos y/o negados de manera particular: nos referimos a las cuestiones de la soberanía estatal y la noción de ciudadanía. Una vez examinados estos aspectos, parece oportuno efectuar algunos comentarios sobre la relación entre la democracia y los derechos humanos de los y las migrantes.
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Para un análisis exhaustivo acerca de la vulnerabilidad de las personas migrantes, ver: Comisión de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, Documento de trabajo preparado por el Sr. Jorge A. Bustamante, Presidente/Relator del Grupo de Trabajo Intergubernamental de Expertos en los Derechos Humanos de los Migrantes, E/CN.4/AC.46/1998/5, Ginebra, 8 de octubre de 1998. 15 Véase, Comité DESC, Observaciones Generales 13 (Derecho a la educación) y 14 (derecho a la salud). 16 Comité de Protección de los Derechos de los Trabajadores Migrantes y sus Familias, Observaciones Finales, Egipto, CMW/C/EGY/CO/1, del 25 de mayo de 2007. 17 Abramovich, V. y Courtis, Ch., El umbral de la ciudadanía. El significado de los derechos sociales en el Estado social constitucional, Del Puerto, Buenos Aires, 2006, p. 70.



III. LAS POLÍTICAS MIGRATORIAS Y LOS DERECHOS SOCIALES DE MIGRANTES: MIRADAS DESDE LA DEMOCRACIA, LA CIUDADANÍA Y LA SOBERANÍA NACIONAL. La cuestión de las migraciones internacionales, y particularmente la aplicación de los principios y normas de derechos respecto de las personas migrantes, requiere prestar atención a diversos factores que inciden de manera específica, bien en el reconocimiento de tales derechos o, a contrario de las obligaciones anteriormente señaladas, en su limitación o denegación. Uno de los elementos que comúnmente se invoca para la justificación del tratamiento que un Estado brinda a los extranjeros que habitan o quieren ingresar a su territorio, es el de la soberanía estatal. Al respecto, es preciso observar en qué medida la definición y el ejercicio de esa soberanía puede afectar los derechos fundamentales de las personas migrantes, y particularmente a los derechos sociales. En el escenario global actual, cabe preguntarse sobre la necesidad de redefinir tal soberanía, tanto en razón de los rasgos de la migración internacional hoy en día como también por la existencia de otros procesos que no sólo han reformado la noción de soberanía sino que al mismo tiempo profundizan las causas de esos flujos migratorios. Asimismo, la noción de ciudadanía es otro componente del debate en torno de la titularidad de los derechos humanos de las personas extranjeras. Cuando la normativa de un país distingue entre derechos humanos y derechos ciudadanos, asociando la ciudadanía a una determinada nacionalidad, pueden establecerse lógicas excluyentes que redunden en la privación de derechos que deberían ser ejercidos por todas las personas, sin perjuicio de su nacionalidad. Por ello, resulta necesario detenernos al menos brevemente sobre el significado y alcance del concepto de ciudadanía, y concretamente en su relación con los derechos sociales de las personas migrantes. En este escenario, donde elementos como la soberanía estatal y una acepción restrictiva de la ciudadanía son invocados para justificar restricciones de ciertos derechos a los inmigrantes, consideramos apropiado resaltar algunos elementos básicos acerca de la relación entre la democracia y la protección de los derechos humanos de todas las personas que integran una sociedad democrática. En particular, sobre cómo la garantía de los derechos de las personas migrantes, y en especial los derechos sociales, constituyen no sólo una pieza necesaria del sistema democrático sino también un presupuesto esencial para la integración de los migrantes y la cohesión social de todas las personas que comparten dicha sociedad. III.1. La ciudadanía como criterio excluyente de las personas migrantes Uno de los factores que han incidido en la negación de derechos fundamentales a personas migrantes, o en la distinción entre sus derechos y aquellos reconocidos a los nacionales del país en que habitan, es el uso que mayoritariamente se ha dado al concepto de ciudadanía y, por derivación, a los llamados “derechos ciudadanos”. Por esta razón, desde diferentes perspectivas, se ha puesto en discusión su sentido y alcance otorgado al término de ciudadanía, especialmente en el contexto actual de importantes flujos migratorios a escala global, la realidad multicultural que caracteriza a numerosas sociedades contemporáneas. El cuestionamiento está particularmente centrado en la unión de dos elementos: por un lado, la asociación (como eventual sinónimo) entre ciudadanía y nacionalidad; y por el otro, el reconocimiento de derechos fundamentales a quienes gozan de una determinada ciudadanía, o más precisamente, a los nacionales del país que determina esa clasificación de los derechos.18 18



Algunas de las reflexiones de este acápite y los siguientes del presente capítulo, han sido tomadas de Ceriani Cernadas, P., El control de la inmigración irregular en España a la luz de los tratados de derechos humanos: en las fronteras de la legitimidad, Tesina de doctorado, Universidad de Valencia, inédito, Valencia, 2008.



En este sentido, se evidencia que en un contexto definido por la crisis de los Estados y las comunidades nacionales, las migraciones de masas y la creciente desigualdad entre países del norte y el sur, la ciudadanía no actúa como un factor de inclusión e igualdad sino, al contrario, como un elemento que contribuye a generar privilegios y discriminación, en contraposición a la proclamada universalidad e igualdad de los derechos fundamentales. Así, la ciudadanía, junto a la condición migratoria, actúa como un concepto excluyente y legitimador de distinciones en el reconocimiento y ejercicio de derechos19. A su vez, si bien esta estratificación puede verificarse en todo el espectro de los derechos humanos, usualmente tiene una incidencia especial en el ámbito de los derechos sociales y los derechos políticos. Derechos como el derecho al empleo, a la seguridad social o el derecho al sufragio, entre otros, son denegados o –al menos, limitados (en las condiciones de su ejercicio) para las personas extranjeras o quienes tienen un cierto tipo de residencia. De todas maneras, es precisamente en el campo de las migraciones y la creciente demanda de un debate sobre la universalidad de los derechos fundamentales que está siendo forzada por los desafíos vinculados a esos flujos migratorios, que la cuestión de la ciudadanía se ve cada vez más cuestionada. En este sentido, mientras la ciudadanía interpretada en forma restrictiva puede constituir un factor que puede determinar el nivel de reconocimiento de los derechos de las personas migrantes, la movilidad de miles de personas entre los países –y su establecimiento fuera de su país de origen, reta y cuestiona de manera directa su significado y alcance, al tiempo que reivindica una interpretación universalista e inclusiva de los derechos. Resolver este dilema hacia la segunda opción es una tarea cada vez más esencial en el actual contexto global.20 De esta manera, la estratificación social en términos de reconocimiento de derechos a partir de la nacionalidad de la persona impacta necesariamente en la generación de condiciones desiguales. Un ejemplo de desigualdad en derechos según la nacionalidad de la persona, se observa en el ámbito de la Unión Europea y sus Estados miembros, donde el reconocimiento de ciertos derechos humanos, al ser considerados derechos de los “ciudadanos de la Unión”, han sido restringidos o negados a personas nacionales de otras regiones y, progresivamente, también en razón de la condición migratoria. La exclusión que pueden generar estas desigualdades vigentes en la UE, particularmente para los extranjeros no comunitarios, ha sido asociada a un sistema de apartheid21. La noción de apartheid es interesante para observar este fenómeno en el marco de este trabajo. En un contexto de importante movilidad humana a través de las fronteras (de manera regular o irregular), fenómeno creciente como consecuencia de ciertas derivaciones del modelo de globalización económica y otros factores, en numerosos países ha aumentado notablemente la cantidad de inmigrantes de diversa procedencia, aspecto del cual América
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Olea Rodríguez, Helena, “Derechos Humanos y Migraciones: un nuevo lente para un viejo fenómeno”, en Anuario de Derechos Humanos, Universidad de Chile, 2007, pp. 197-210, p. 204. 20 Para extenderse sobre el carácter excluyente de la noción de ciudadanía, y sobre cómo ello impacta en la privación de derechos fundamentales a personas migrantes, véase, entre otros: Balibar, E., Nosotros, ¿Ciudadanos de Europa?, Tecnos, Madrid, 2003.; De Lucas, J., “Ciudadanía: La jaula de hierro para la integración de los inmigrantes”, en Aubarell, G. y R. Zapata (eds.), Inmigración y proceso de cambio. Europa y el Mediterráneo en el contexto global, pp. 215-236.; Sassen, S., Contrageografías de la globalización. Género y ciudadanía en los circuitos transfronterizos, Traficante de sueños, Mapas, Madrid, 2003; y Mezzadra, S., Derecho de fuga. Migraciones, ciudadanía y globalización, Traficantes de Sueños, Madrid, 2005., pp. 94-118. 21 Balibar, E., Nosotros, ¿Ciudadanos de Europa?, op. cit., pp. 191-192.



Latina no es una excepción22. Ahora bien, en muchos de estos casos cabe preguntarse por la naturaleza y las implicancias de políticas basadas en la denegación o restricción de derechos a un grupo social en particular, en razón de la nacionalidad o el status administrativo (migratorio) que poseen. Miles, o decenas de miles de personas pueden ver limitados o negados sus derechos fundamentales por el hecho de no poseer una determinada nacionalidad. Y estas distinciones se dan con particular intensidad en el caso de los derechos sociales y políticos, aunque ello no significa que no suceda lo mismo respecto de los derechos civiles23. De esta manera, e independientemente de su similitud formal e histórica con un régimen de segregación racial, lo cierto es que la desigualdad en derechos se sostiene a partir de la pertenencia a un determinado grupo social, bien por la nacionalidad, bien por la condición migratoria. Por un lado, esta diferenciación se intenta justificar a través de lógicas desfasadas de las nociones de ciudadanía y soberanía estatal. Por otro lado, y respecto de la denegación de derechos como reacción a la irregularidad migratoria, estas circunstancias recuerdan la doctrina sobre el llamado “derecho penal de excepción”, por el cual la infracción a la ley se configura a partir de un determinado status más que de un hecho, es decir, de la subjetividad de una persona o un grupo social más que de su conducta o las pruebas sobre un hecho24. De hecho, la política migratoria suele denominarse precisamente como una “lucha” contra un supuesto enemigo o mal, representado aquí por la “inmigración irregular”25. Ahora bien, frente a estas limitaciones derivadas de la noción de ciudadanía, se proponen diferentes alternativas que permitan superar su interpretación restrictiva y consecuentemente reconocer y asegurar los derechos humanos a todas las personas. En este sentido, como subraya Arango concretamente respecto de los derechos sociales, es preciso considerar estos derechos como derechos generales (derechos de todos), ya que “la restricción del concepto de derechos fundamentales a los ciudadanos nacionales se revela injustificada porque la pertenencia a una comunidad nacional o a un grupo social no es una razón suficiente ni necesaria para limitar la titularidad de derechos a acciones fácticas del estado a un grupo cerrado de personas…”26. Por ello, señala que es preciso que un “desplazamiento de los derechos fundamentales con validez particular hacia derechos fundamentales con validez universal contribuya al reconocimiento de los derechos humanos sin consideración de las fronteras nacionales, en especial, los derechos a la libre circulación y al trabajo. Desde este punto de vista, es posible que el criterio de la pertenencia a una sociedad particular se torne irrelevante ante la universalización de los derechos humanos (…) es conceptualmente desmedido y temporalmente errado denominar los derechos sociales fundamentales como ‘derechos sociales ciudadanos’ (…) Los derechos sociales ostentan, al igual que los derechos
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Diversas sociedades se han convertido en receptoras de flujos migratorios, como es el caso de Chile. Esto es cierto aún cuando en países que no han dejado de ser paralelamente expulsoras de sus nacionales hacia el exterior, como puede verificarse en Ecuador. 23 Basta ver, para ello, cómo la mayoría de las medidas de control migratorio y sanción de la migración irregular (detenciones, expulsiones) que adoptan la generalidad de los países, suponen una drástica reducción de derechos y garantías fundamentales (debido proceso, libertad ambulatoria, etc.) reconocidos universalmente a todas las personas. 24 Para el caso de la Unión Europea, véase, Zamora, J., Políticas de inmigración, ciudadanía y estado de excepción., en Revista Arbor. Ciencia, Pensamiento y Cultura, nº 713, mayo-junio 2005, pp. 53-66. 25 Asociando dos conductas claramente diferentes -en diversos planos (entre ellos, el jurídico)-, los organismos de la Unión Europea aluden al “Plan Global de Lucha contra la Inmigración Ilegal y la Trata de Personas”; véase http://europa.eu/scadplus/leg/es/lvb/l33191b.htm. 26 Arango, R., El concepto de derechos sociales fundamentales, LEGIS, Universidad Nacional de Colombia, Bogotá, 2005, p. 68.



liberales fundamentales, validez general, lo que es irreconciliable con la idea de una clase cerrada de privilegiados”27. Esta desvinculación de los derechos de la idea (restringida) de ciudadanía debe derivar en un reforzamiento de la titularidad de los derechos humanos en torno –únicamente- del concepto de “persona”, lo que implica retomar los cimientos fijados desde al menos la Declaración Universal de Derechos Humanos. Aquí se dirime, el equilibrio entre el universalismo de los derechos y el particularismo de la pertenencia definida por la ciudadanía28. Por ello, no es casual que se haga referencia a las personas migrantes como lo como las categorías más susceptibles de ser tratadas como no-personas, y por ende, como seres humanos a las que les son negadas las atribuciones (derechos) que pertenecen a quienes son calificadas como tales29. Ahora bien, es la importancia de hacer verdaderamente universales todos y cada uno de los derechos fundamentales, entre ellos los derechos económicos, sociales y culturales, para lo cual, evidentemente, la nacionalidad no puede ser un criterio válido para su reconocimiento o negación. De todas maneras, para ello hace falta revisar otros factores que se invocan para justificar un tratamiento diferenciado (en término de derechos fundamentales) a las personas nacionales y extranjeras, y entre éstas, a quienes tienen residencia y quienes están en situación migratoria irregular. Uno de estos factores es la idea de soberanía estatal, como veremos seguidamente. III.2. Migraciones, soberanía estatal y globalización En la esfera internacional, y particularmente en el ámbito del derecho internacional público, la doctrina mayoritaria postula, desde hace más de un siglo, que entre las facultades que le competen a un Estado, en razón del principio de soberanía, está la de fijar pautas de aceptación o rechazo al ingreso y/o residencia en el país de personas nacionales de otros Estados. En muchos casos, incluso, se ha aludido a que de dicha soberanía se derivaría la posibilidad de determinar los derechos que le corresponderían a las personas extranjeras que son admitidas, y con qué alcance. En efecto, a comienzos del siglo XX, países receptores de flujos masivos de inmigración como Argentina o Estados Unidos, comenzaban a sancionar leyes que restringían o negaban, en uso de ese “poder soberano”, la admisión de inmigrantes, según diferentes criterios de selección30. En igual sentido, en el presente, la Secretaría General de la Organización de Naciones Unidas –ONU, afirma que los “Estados tienen el derecho soberano de decidir quién puede acceder a su territorio y permanecer en él, de acuerdo con las obligaciones establecidas por el derecho internacional convencional y consuetudinario”31. Este principio de soberanía, aplicado a las facultades de un Estado respecto de personas extranjeras, ha sido pocas veces puesto en dudas. De hecho, en algunas ocasiones este poder soberano fue de tal magnitud respecto de no nacionales, que llevó a Arendt a 27



Arango, R., op. cit., pp. 332-333. Mezzadra, S., Derecho de fuga. Migraciones, ciudadanía y globalización, op. cit., p. 98. 29 Dal Lago, Alessandro, “Personas y No-Personas”, en Silveira Gorski, H. (Ed.), Identidades Comunitarias y Democracia, Trotta, Madrid, 2000, pp. 127-144, p. 129. 30 Para el caso argentino, son ejemplo de ello las leyes de residencia (4.144, de 1902) y defensa social (7.029, de 1910). Un análisis detallado de estas normas y el contexto socio-político para su aprobación puede verse en Villavicencio, Susana (ed.), Los contornos de la ciudadanía. Nacionales y extranjeros en la Argentina del centenario, Eudeba, Buenos Aires, 2003. En el caso estadounidense, se destacan las normativas contra la inmigración asiática, a fines del siglo XIX; véase Hing, B., Defining America through immigration policy, Temple University, Philadelphia, 2004. 31 Asamblea General de la ONU, Informe del Secretario General, Migración internacional y Desarrollo, A/60/871, del 18 de mayo de 2006, párr. 76. 28



reclamar el “derecho a tener derechos”, postulado que, en el actual contexto de vulnerabilidad y restricción de derechos a los inmigrantes en situación irregular, ha recobrado su plena vigencia. A través de leyes internas y de tratados internacionales (bilaterales, regionales, universales), los Estados han alegado incesantemente esa soberanía con el fin de regular el ingreso y las condiciones de residencia de extranjeros en su territorio. De esta manera, con un alto grado de discrecionalidad, han ido fijando criterios para la admisión de extranjeros, su permanencia o bien para su expulsión del país. Las fronteras se han abierto o cerrado, o ambas al mismo tiempo, respondiendo a “razones” casi incuestionables, al ser presentadas bajo el halo del principio de soberanía estatal. Ahora bien, actualmente nos encontramos en un escenario particular, que hace cada vez más necesario y apropiado redefinir el alcance que pueden tener estas facultades soberanas en diferentes materias, entre ellas la migratoria. En efecto, en las últimas décadas la soberanía de los Estados se ha visto progresivamente cuestionada, limitada y/o condicionada (algunos hablan de la crisis de la soberanía32, o a la pérdida de poder del Estado nacional33), especialmente en cuanto a uno de los principios que de ella derivan: el derecho a la no intromisión en asuntos internos34. Estos cambios que impactan en la noción de soberanía y sus implicancias, han sido la resultante de una pluralidad de causas, que van desde los componentes del modelo económico neoliberal, el avance de instancias de integración regional, hasta la ratificación de tratados internacionales de derechos humanos. Son múltiples los ejemplos que pueden dar cuenta de la incidencia de tales elementos en el recorte de la soberanía estatal: la sujeción de políticas internas ante tribunales internacionales, ante los cuales se plantean disputas referentes a inversiones extranjeras35; el condicionamiento en ciertas políticas a partir de cláusulas de tratados bilaterales de protección de esas inversiones; las limitaciones derivadas de los procesos de integración en la Unión Europea y, en menor medida, en regiones como el Mercosur o la Comunidad Andina de Naciones; el impacto en la política económica local de los tratados bilaterales y multilaterales de libre comercio; la incidencia de organismos internacionales de crédito en la “orientación” (y el contenido) de numerosas políticas públicas de un Estado; la actuación supranacional de diferentes órganos internacionales y regionales de derechos humanos (como la Corte IDH) o en el ámbito de los crímenes más graves sancionados por la comunidad internacional (Corte Penal Internacional); etc. Por supuesto, el nivel de condicionamientos al ejercicio de la soberanía estatal en una política determinada (por ejemplo, respecto de inversiones extranjeras en servicios públicos) no es el mismo, en modo alguno, en los diferentes países. Incluso, es sencillo encontrar posiciones contradictorias (un doble rasero) en Estados que protegen estas áreas públicas (consideradas estratégicas) al mismo tiempo que defienden o promueven que empresas de capitales “nacionales” exploten esos mismos recursos, con carácter monopólico, en otros países. En cualquier caso, lo cierto es que paulatinamente los Estados han ido reduciendo (de manera más o menos voluntaria, según el país y la materia en cuestión) el alcance de sus facultades soberanas. Diversos mecanismos y actores de índole internacional condicionan las políticas públicas que un Estado puede adoptar, llegando incluso a sancionarlo por vulnerar 32



Ferrajoli, L, Derechos y garantías. La ley del más débil, Trotta, 1999, pp. 144-158. Habermas, J., Tiempo de transiciones, Trotta, Madrid, 2004, p. 96. 34 Establecido, entre otras fuentes jurídicas, en la Carta de las Naciones Unidas, de 1945 (art. 2.7). 35 Por ejemplo, el CIADI (Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones), organismo que a su vez es integrante del Banco Mundial. 33



un tratado o compromiso asumido internacionalmente. A diferencia de décadas anteriores, en palabras de Habermas, los cambios del contexto global (la constelación postnacional) están llevando a una “des-limitación” creciente en múltiples aspectos que, por un lado, afecta las bases de un sistema estatal moldeado con base en el territorio y la soberanía, tal como se comprueba en el ámbito de la economía, y por el otro, reduce la autonomía de acción y de legitimidad democrática36.37 Sin embargo, esta acotación progresiva de la soberanía estatal no se puede verificar en el ámbito de las políticas migratorias. Aún cuando se pueden encontrar diversos indicadores que revelan una incipiente reducción de las facultades soberanas en esta materia, particularmente en respeto de las obligaciones de derechos humanos38, lo cierto es que desde al menos la última década del siglo pasado, muchos Estados se han apoyado en el principio de soberanía para intentar justificar políticas migratorias restrictivas, o para denegar o limitar el acceso de las personas migrantes a ciertos derechos (sociales y políticos especialmente). El concepto de soberanía, por lo tanto, continúa siendo un actor fundamental al momento de observar qué tipo de tratamiento puede o debe dar un Estado a las personas extranjeras que se encuentran bajo su jurisdicción. En este sentido, pese a la incidencia de diversos factores de la globalización en el deterioro de la noción de soberanía, los Estados continúan ejerciendo una suerte de monopolio territorial a partir de las políticas migratorias39. Uno de los grupos considerados “residuos de la globalización”, las personas migrantes, constituyen asimismo una oportunidad para que los Estados impongan sobre ellos una serie de medidas que les permitan afianzar públicamente su debilitada autoridad, en el marco de un discurso basado en la soberanía y en la lógica de la seguridad y la amenaza (peligrosidad) proveniente de afuera, de los otros40. En un principio, podríamos entender estas circunstancias como una contradicción marcada, por un lado, por procesos económicos, políticos y comerciales que, minando la posibilidad de desarrollar políticas económicas y sociales inclusivas y universales, inciden en la privación de los DESC a millones de personas en numerosos países, y por el otro, por obstáculos a la circulación de personas en búsqueda de mejores condiciones de vida, en nombre de la soberanía estatal. Sin embargo, es preciso tener en cuenta que las políticas migratorias de muchos Estados receptores de importantes flujos migratorios, están sostenidas en criterios instrumentales (funcionales) a tal escenario, de modo tal de permitir el ingreso de trabajadores/as necesarios para ocupar determinados puestos del mercado laboral, usualmente los espacios más flexibles y precarios. Ello deriva, nuevamente, en la afectación de los derechos económicos y sociales de esas personas, ahora en el país de destino.
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Habermas, J. Tiempo de transiciones, op. cit., pp. 91-98. De todos modos, debemos aclararlo, estas afirmaciones no desconocen las profundas diferencias que pueden existir entre, por ejemplo, una restricción impuesta por un convenio de derechos humanos con el objetivo de garantizar los derechos de las personas que habitan en un territorio, las limitaciones aceptadas en pos de una integración regional, o una exigencia fijada por un organismo financiero, con el fin de maximizar las ganancias de un grupo privado, en perjuicio de la población de un país. Hacemos referencia a circunstancias tan diferentes únicamente a los efectos de señalar cómo diversos factores se encuentran limitando los poderes que se derivan el principio de soberanía. 38 Sobre los estándares regionales al respecto, véase Ceriani Cernadas, P., Fava, R. y Morales, D., “Políticas migratorias, el derecho a la igualdad y el principio de no discriminación. Una aproximación desde la jurisprudencia del sistema interamericano de derechos humanos”, en Ceriani y Fava (eds.), Políticas migratorias y derechos humanos, Universidad Nacional de Lanús, Remedios de Escalada, 2009, en prensa. 39 Benhabib, S., Los derechos de los otros. Extranjeros, residentes y ciudadanos, Gedisa, Barcelona, 2005, p. 15. 40 Bauman, Z., Vidas desperdiciadas. La modernidad y sus parias, Paidós, Buenos Aires, 2005, pp. 74-85. 37



Asimismo, nos encontramos no sólo con un doble rasero en cuanto al uso de la noción de soberanía estatal, sino también con un desprecio por sus consecuencias. Es decir, mientras la globalización económica contribuye al aumento de la migración internacional como reacción a políticas públicas excluyentes, la respuesta a esta movilidad humana se da a través de criterios decimonónicos completamente desfasados y desconectados del escenario global contemporáneo. Hoy asistimos a un panorama en el cual, por un lado, diversos mecanismos ponen en jaque o limitan sustancialmente la soberanía de los Estados para fijar sus políticas públicas, y conllevan (junto a otros factores, tanto internos como internacionales) a una mayor desigualdad y exclusión dentro y entre los países. Entre sus consecuencias, está también el aumento de los flujos migratorios (migración internacional como efecto de la brecha social y económica norte-sur41), sin perjuicio de la existencia de otras causas que, en cada caso, coadyuvarán en la decisión de migrar de una o varias personas. En América Latina, se ha precisado cómo acuerdos del libre comercio, como el NAFTA, han generado un incremento de la emigración hacia Estados Unidos42. Por estas razones, la inmigración constituye un ámbito fundamental para analizar la relación entre el concepto de soberanía entendido como control sobre quienes pueden entrar y permanecer en un país (y en qué condiciones, agregaríamos) y los límites de los Estados al momento de diseñar y ejecutar estas políticas, convirtiéndose –por lo tanto- en un tema estratégico para desmontar las teorías sobre la soberanía43. Ya no basta con recurrir al rol soberano del Estado para diseñar la política migratoria, ya que es necesario observar las transformaciones estatales en este escenario global, cómo ello incide en las políticas migratorias y en el tratamiento que debería darse a los flujos migratorios44. En este contexto, es preciso comprender que las migraciones desafían y cuestionan las diferencias entre los países, no sólo las existentes entre los más desarrollados económicamente y los países del “sur”, sino también entre países vecinos con importantes diferencias en la calidad de vida de su población. En el ámbito de América Latina y el Caribe, situaciones como las de Costa Rica y Nicaragua, o República Dominicana o Haití, reflejan este fenómeno. Sin perjuicio del nivel de restricción de las políticas migratorias de los países de destino de flujos migratorios significativos (Costa Rica y República Dominicana, en este caso), lo cierto es que esas migraciones no pueden ser detenidas o disminuidas de modo significativo en tanto se mantengan los factores estructurales que provocan la emigración de miles de personas. Es decir, la expulsión de parte de la población en países con altos índices de exclusión social (mejor dicho, privación de derechos económicos, sociales y culturales). De esta manera, nos encontramos en un escenario en que las migraciones ponen en entredicho la actuación de cada Estado (de origen y destino de migrantes) respecto del tratamiento que dan a todas las personas bajo su jurisdicción, así como las políticas que, a nivel nacional, regional y global, fuerzan la migración de millones de personas.45 41



Castles, S y Miller, M., The Age of Migration, Palgrave, New York, Third Edition, 2003, p. 122. Véase al respecto, Sandoval, Juan Manuel, "La Migración Laboral Mexicana frente al Tratado de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN)", Gaceta Laboral, Revista de la Universidad del Zulia, Maracaibo, Venezuela, vol. 6, N° 2. 43 Solanes, Ángeles, Libertad, seguridad y derechos en los movimientos de personas, ponencia presentada en el I Seminario Internacional de Políticas Migratorias. La interacción del Estado, el Mercado y la Ciudadanía, Murcia, 2007, pp. 1-22, p. 4. 44 Sassen, Saskia, Los espectros de la globalización, FCE, Buenos Aires, 2003, p. 37. 45 Para el contexto europeo, Habermas plantea: “…la inmigración económica del Sur…al Norte, causada en buena parte por el Primer Mundo, puede servirnos hoy de test para nuestras reacciones del futuro. ¿Es que vamos a romper el compromiso que representó el Estado social? ¿Es que damos por sentado que tendremos que convivir con una subclase que abarca del 20 al 30% de la población? ¿Es que el chauvinismo con el que una 42



Así, en cuanto a los países de origen de migrantes, es preciso examinar, por un lado, su responsabilidad y contribución a la instauración de las reglas que guían el modelo económico global, y por ende a las políticas que deberían modificar esta situación; y por el otro, prioritaria pero complementariamente, deben exigirse el cumplimiento de su obligación de garantizar todos los derechos a las personas que están bajo su jurisdicción. Respecto de los países de destino de migrantes (en América Latina muchos países tienen ambos status), la migración supone al menos dos retos importantes: en primer lugar, interroga sobre el deber de reconocer los derechos fundamentales de esas personas y, por ende, de generar políticas de integración e inclusión social, de modo tal de prevenir conflictos sociales y desigualdades; y en segundo, los obliga a transformar ciertas políticas a nivel internacional, o mejor dicho, el modelo de globalización económica, a fin de permitir que cada Estado pueda diseñar y ejecutar un sistema basado en la inclusión social y la igualdad de derechos y oportunidades para toda la población. La migración debe ser una elección, y no una necesidad. Ante este escenario, consideramos que uno de los caminos más apropiados para atender los desafíos que supone la migración, tanto para países de origen como de destino, es el del reforzamiento de los mecanismos, principios y estándares emanados del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, tal como ya se ha señalado, así como del reforzamiento del papel esencial que estos principios deben tener en un Estado democrático de Derecho. III.3. Democracia, derechos de migrantes e integración social La íntima e inseparable conexión entre democracia, derechos humanos y Estado de Derecho, ha sido repetida y debidamente fundamentada. Los derechos humanos han sido asociados con la dimensión sustancial de la democracia (complementaria de la dimensión formal)46. A su vez, un Estado de Derecho no puede circunscribirse a una fórmula abstracta y sin contenido que exija la adecuación de la conducta de un gobierno al derecho, a las leyes que rigen una sociedad (“el imperio de la ley”), sino que esas normas deben estar guiadas por principios dirigidos a asegurar todos los presupuestos que hacen a la dignidad de las personas que son representadas en ese Estado, es decir, sus derechos humanos. La conformación de un ordenamiento jurídico que deniega o limita en forma ilegítima los derechos fundamentales de toda o parte de la sociedad, o de algún grupo social en particular, subvierte la lógica y esencia de un Estado de Derecho. Entre los componentes principales de un Estado de Derecho, debe incluirse a los derechos y las libertades fundamentales, tanto a su garantía jurídica y formal como a su plena realización material47. La relación de los derechos fundamentales con el Estado de Derecho y el sistema democrático también está dada por el grado de legitimidad o ilegitimidad que estos pueden tener en razón del nivel de reconocimiento y efectivo respeto y garantía del que gozaren las personas que habitan en el territorio de un determinado Estado. El caudal de violaciones de los derechos humanos, o de restricciones ilegítimas impuestas a su ejercicio por parte de mayoría en los países de nuestro tipo parece dispuesta a defender su bienestar, se endurecerá frente al exterior y se volverá represivo en el interior? (…) ¿Cerraremos nosotros asimismo los ojos ante una minoría estructural de desamparados e impotentes, a los que sólo quedarán ya medios autodestructivos de protesta, careciendo de la oportunidad de mejorar por sus propias fuerzas esa su situación? ¿Aceptaremos un modelo de segmentación que representa una pura burla contra todas las ideas de justicia social que se habían vuelto obvias en las tradiciones de la Ilustración…?...”; Habermas, J., Más allá del Estado nacional, Trotta, Madrid, 1997, p. 119. 46 Ferrajoli, L., Los fundamentos de los derechos fundamentales, Trotta, Colección Estructuras y Procesos. Serie Derecho, Madrid, 2005, p. 35. 47 Díaz, E., Estado de Derecho y sociedad democrática, Taurus, 9ª. Edición, Madrid, 1998, pp. 44, 51-55.



cierto grupo social (mujeres, minorías étnicas, migrantes, personas con discapacidad, etc.), constituye uno de los elementos sustantivos de mayor relevancia para medir y determinar la legitimidad de un Estado democrático de Derecho, basado en una Constitución y tratados internacionales que consagran y reconocen los derechos fundamentales de todas las personas. Del mismo modo, la identificación entre legitimidad democrática y el nivel de goce de los derechos humanos, supone en definitiva observar en qué medida una democracia asegura una determinada calidad y forma de vida a todas las personas (nacionales y extranjeras) que conforman una sociedad. Ahora bien, como hemos observado, esta garantía de derechos como base de la democracia y el Estado de Derecho, se pone en entredicho, incluso formalmente (y no sólo como una disfunción del sistema), cuando se trata de personas de nacionalidad extranjera, o de migrantes que no tienen una autorización formal para permanecer en el territorio del país en el que están habitando. Cuestiones ya analizadas como la soberanía estatal, la noción de ciudadanía, o incluso otros factores cercanos a la xenofobia, se invocan –a veces, a partir de discursos del “miedo” centrados en una supuesta emergencia causada por la inmigración- para sostener criterios diferenciadores48. Sin embargo, en la mayoría de las ocasiones estas distinciones responden a lo que denomina el rasgo instrumental de las políticas migratorias, que se caracteriza por: la reducción de la inmigración a una cuestión estadística -el porcentaje de mano de obra que necesita coyunturalmente el mercado de trabajo-, cuando no a una cuestión de orden público, de riesgo para la seguridad o para la identidad; un regateo en los derechos universales que se conceden a las personas migrantes según su contribución a la sociedad de acogida (por ejemplo, como trabajador); la imposición de obstáculos para el acceso a una residencia legal o su renovación; un alto nivel de discrecionalidad (y arbitrariedad) administrativa, sin asegurar una garantía efectiva y jurisdiccional de los derechos fundamentales; y, en general, un esquema de derechos basado en la desigualdad y la vulnerabilidad49. Estos elementos, que se pueden identificar con bastante facilidad en la amplia mayoría de las políticas migratorias (incluidas, las de los países de América Latina y el Caribe), sin duda ponen en duda el alcance no sólo de la universalidad de los derechos humanos sino también de su función central en un sistema democrático. En este sentido, nos encontramos, respecto de una parte de la población de un país, no sólo con un problema de desigualdad sino también de desconocimiento de las lógicas de representación democrática, al verse no sólo privados de derechos sociales fundamentales, sino también de derechos de participación, entre ellos el sufragio. A su vez, estas diferenciaciones en la titularidad y ejercicio de derechos fundamentales también incidirán en el nivel de integración social y, consecuentemente, en el desarrollo y la cohesión social de toda la población. La garantía de derechos sociales y políticos a los y las inmigrantes constituye un paso fundamental para su inclusión en la sociedad en que habitan50. En este sentido, se ha puntualizado que la integración de los inmigrantes supone un proceso de incorporación en igualdad de condiciones, derechos y deberes con los nacionales, mediante el cual puedan llegar a ser participantes activos de esa
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El cuestionamiento a estas interpretaciones restrictivas no significa que toda distinción en cuanto al ejercicio de un derecho fundamental (no de su titularidad) basada en la nacionalidad o el status migratorio será siempre ilegítima, pero sí que esa diferenciación deberá fundamentarse debidamente. 49 De Lucas, J., La migración como res política, en Cuadernos Electrónicos de Filosofía del Derecho, No. 10, Valencia, 2004, p. 14. 50 Añón, M. J., “Ciudadanía social: La lucha por los derechos sociales”, en Cuadernos Electrónicos de Filosofía del Derecho, No. 6-2002, Valencia, 2002.



sociedad, conformando también la vida social, económica y cultural, sin que se les imponga el precio de la renuncia a su cultura de origen51. Por lo tanto, esta igualdad no es posible si la legislación migratoria u otras normas establecen diferencias en el reconocimiento o ejercicio de los derechos entre nacionales y extranjeros, ni tampoco en el caso que la política migratoria se defina a partir de criterios instrumentales y utilitaristas derivados de determinados intereses –económicos- de la sociedad de acogida (o parte de ella). De esta manera, si las personas trabajadoras migrantes ven restringidas sus oportunidades para insertarse laboral y socialmente, de acuerdo a los roles económicos y laborales que se les atribuye, o en caso que el acceso a los derechos sociales (salud, vivienda, etc.) se mida según intereses de esa naturaleza, quedan pocas dudas sobre las dificultades que tendrán para su integración social y, consecuentemente, los desafíos que puede generar en términos de cohesión e inclusión social de toda la población. La privación o restricción de derechos a las personas migrantes puede repercutir negativamente en su grado de inserción a la sociedad de acogida y en los índices de cohesión social (y como dijimos, en la calidad sustancial de la democracia), pero también a otro nivel: como precisa Pisarello, en la calidad de vida del resto de la comunidad: “la garantía de un entorno habitacional digno o de servicios públicos adecuados condiciona la salud y la seguridad de barrios enteros, sobre todo de los que ya padecen una mayor deficiencia de equipamientos. La concentración de alumnado extranjero en los centros educativos más deteriorados es un factor de erosión de la pluralidad y de la calidad en general de la esfera pública, tanto presente como futura. La existencia de trabajadores y trabajadoras inmigrantes sin derechos laborales suficientes y sin capacidad de negociación frente a los empresarios incide en la precariedad y en la explotación del resto de trabajadores. La situación de marginación y exclusión a la que las leyes condenan a los inmigrantes generan focos de violencia o atentados contra la pequeña propiedad que tienen lugar, principalmente, en los barrios y entre los sectores en situación de mayor vulnerabilidad económica”52. En resumen, la negación de derechos sociales (y otros derechos fundamentales) a las personas migrantes, bien por su nacionalidad, bien por su condición migratoria, no sólo constituye una afrenta a la democracia y el Estado de Derecho, así como un obstáculo para su integración plena y justa a la sociedad de acogida, sino que representa un presupuesto esencial de la cohesión social y, en definitiva, del mejoramiento de las condiciones de vida –los derechos- de todos los miembros de esa sociedad, a contrario de cómo se pretende promover desde sectores que buscan mantener las brechas sociales existentes o la exclusión de ciertos grupos. Nuevamente, los principios y obligaciones de derechos humanos deben constituir un componente central de las políticas públicas en materia migratoria y en cualquier otra que incida en el tratamiento y los derechos de las personas extranjeras. Por ello, y luego de estas breves reflexiones, de aquí en adelante examinaremos en qué medida la legislación y las prácticas vigentes en los países de América Latina y el Caribe han sido revisadas y diseñadas con base en esos principios o, por el contrario, estableciendo distinciones y privaciones con base en la nacionalidad o la condición migratoria de la persona.
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Torres, F., “La integración de los inmigrantes y algunos de los desafíos que nos plantea”, en De Lucas, J. y Torres, F., Inmigrantes. Cómo los tenemos? Algunos desafíos y (malas) respuestas, Talasa, Madrid, 2002, pp. 49-73, p. 51. 52 Pisarello, G., “Derechos sociales e inmigración. Razones para una comunidad de iguales”, en Vniversitas, No. 110, Bogotá, Julio-Diciembre 2005, pp. 13-60, p. 6.



IV. POLÍTICAS PÚBLICAS SOBRE DESC DE MIGRANTES EN PROBLEMAS, AVANCES Y DESAFÍOS.



AMÉRICA LATINA Y EL CARIBE:



A modo de prólogo al estudio de las respuestas normativas y prácticas de los Estados latinoamericanos y caribeños en el ámbito de la migración internacional, es pertinente destacar lo expresado por la Relatoría de Derechos de los Trabajadores Migrantes de la Comisión Interamericana de Derechos Humanos. La Relatoría ha señalado que en el continente americano las personas migrantes, particularmente los trabajadores y trabajadoras, enfrentan situaciones como: condiciones de trabajo muy difíciles y deficientes de trabajo, así como de seguridad y salubridad; vulnerabilidad frente a abusos y violaciones sistemáticas de sus derechos laborales, siendo particularmente grave en el caso de las personas indocumentadas; negación de beneficios laborales como seguros de salud o por accidentes de trabajo; restricción a su libertad de asociación; maltrato físico y amenazas, como reportar la presencia de personas indocumentadas a las autoridades; remuneraciones muy bajas, normalmente inferiores al mínimo legal; sometimiento a condiciones de semi-esclavitud; prácticas discriminatorias por parte de las autoridades de los países receptores, que inciden en la falta de investigación y sanción de los abusos cometidos en el ámbito laboral y en otros; legislaciones y prácticas nocivas en contra de trabajadores extranjeros, incluyendo reglamentaciones abiertamente discriminatorias dirigidas a impedir la inserción de estas personas en el mercado laboral; etc.53 En este escenario, veamos ahora algunos aspectos particulares de las leyes y las prácticas estatales en la región, y su impacto en los derechos de las personas migrantes. IV.1. Los derechos sociales de los migrantes en la legislación de los países de la región. El marco normativo en el ámbito migratorio de los países de América Latina y el Caribe presenta ciertos rasgos generales similares a los que se pueden identificar en otras latitudes. En este sentido, las propias leyes migratorias –la mayoría de ellas- son las que definen no sólo todos los aspectos ligados al ingreso, egreso y permanencia de personas extranjeras, sino también cuáles serán los derechos, y con qué alcance, que serán otorgados a esas personas una vez que se encuentran dentro del territorio del que no son nacionales. Así, la legislación parte de fijar un catálogo diferente de derechos para nacionales y extranjeros (y entre éstos, según la categoría migratoria), lo cual supone en muchos casos un primer obstáculo para la igualdad y universalidad de derechos. Es cierto que si las disposiciones migratorias sólo se limitaran a reconocer expresamente la igualdad de derechos (para reforzar un principio igualitario regulado en la Constitución u otras leyes generales), ello no causaría problema alguno, pero cabe destacar, en primer lugar, que tal igualdad no se refleja en ninguna norma existente. En segundo lugar, una política centrada en un enfoque de derechos con base en el principio de universalidad exigiría que los derechos de las personas migrantes estén regulados, junto al resto de la población, en cada una de las políticas y normas generales, comunes. Ello no impediría que, cuando fuera apropiado y legítimo, se estableciera en esas disposiciones ciertos aspectos o requisitos específicos ligados, por ejemplo, a la nacionalidad
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Cuarto Informe de Progreso de la Relatoría sobre Trabajadores Migratorios y Miembros de sus Familias en el Hemisferio, CIDH, 2002, párrs. 66-69.



y la residencia, siempre y cuando esas condiciones estén adecuadas a los principios y estándares en materia de restricciones de derechos humanos54. Otro de los aspectos fácilmente identificables en numerosas legislaciones de los países de América Latina y el Caribe está en la cuestión instrumental y utilitarista a la que hiciéramos referencia más arriba. A modo de ejemplo, el art. 34 de la Ley General de Población de México factura a la Secretaría de Gobernación a fijar condiciones a los extranjeros respecto de las actividades que pueden realizar, cuidando que “los inmigrantes sean elementes útiles para el país y que cuenten con los ingresos necesarios para su subsistencia y en su caso, la de las personas que estén bajo su dependencia económica”. De igual modo, el art. 3 de la Ley Migratoria de República Dominicana establece que “la inmigración se planifica de tal modo que sea controlado a fin de incorporar los recursos humanos que requiera el desarrollo del país”. Este enfoque, al trasladarse luego a la regulación de la titularidad y el alcance de los derechos de los migrantes, no sólo representa una visión unilateral de la inmigración y, muchas veces, desfasada de la realidad y por ende ineficaz, sino que acaba asociando la garantía de derechos a un deber de contribución a la economía, el desarrollo y los intereses de la sociedad de acogida. Ahora bien, en cuanto al contenido de estas leyes migratorias de la región, particularmente sobre el reconocimiento de los derechos humanos de las personas migrantes, es posible realizar una tipología sobre los marcos normativos existentes. Por un lado, la vigencia de varias disposiciones que han sido adoptadas por gobiernos dictatoriales que han ocupado el poder de facto en numerosos países latinoamericanos hace pocas décadas. En este sentido, la doctrina de seguridad nacional que sustentaban dichas dictaduras se ha visto reflejada en la legislación dictada en materia de inmigración, en la cual las personas migrantes eran consideradas una potencial amenaza para la seguridad y el orden público. El caso de Chile55, o hasta hace poco, de Argentina, Uruguay y Panamá56, reflejan nítidamente esta modalidad. La legislación de Brasil57 y Ecuador58 también corresponde a períodos dictatoriales, sin perjuicio de parciales reformas efectuadas posteriormente. Junto a estas normativas, en la misma dirección, tanto en México59, como en varios países del Caribe60 nos encontramos con leyes migratorias desfasadas tanto en materia de derechos humanos como respecto a la realidad de los flujos migratorios en la región. En segundo lugar, podemos identificar otra serie de países que han modificado su legislación migratoria en los últimos años, aunque este grupo no es heterogéneo. Por un lado,
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Estamos pensando en casos muy excepcionales, como podría ser la exigencia de un cierto período de tiempo de residencia en el país para ejercer los derechos políticos (pero no consideraríamos legítimo su negación indeterminada en virtud de su condición de extranjería, como se regula en la mayoría de los países). 55 Decreto 1094, Normas sobre extranjeros en Chile, del 14 de julio de 1975. 56 En Panamá, la legislación que había sido sancionada en 1960 fue derogada por el Decreto Ley No. 3 (febrero de 2008). Entre los cambios positivos de la nueva ley, cabe mencionar la derogación de la pena de prisión (de 2 años) por infringir la prohibición de ingreso a migrantes expulsados por irregularidad migratoria. 57 Lei Migratoria No. 6.815, del 19 de agosto de 1980. 58 Ley de Migración, Ley No. 1899, del 27 de diciembre de 1971. Igualmente, cabe mencionar en el caso Ecuador, el importante paso hacia delante dado recientemente, a partir del texto constitucional aprobado por referéndum en 2008, como luego comentaremos. 59 Ley General de Población, del 7 de enero de 1974. 60 Véase, a modo de ejemplo: Antigua y Barbuda, Immigration and Passport Act (enero, 1946); Bahamas, Immigration Act (octubre, 1967); Barbados, Immigration Act (febrero, 1976); Jamaica, The Aliens Act (febrero, 1946); Trinidad y Tobago, Immigration Act (1949).



en algunos de estos casos, como Costa Rica61 o República Dominicana62, las modificaciones no han sido para avanzar en la protección de los derechos de migrantes sino, en ciertos aspectos al contrario (reflejando, por ejemplo, lógicas ligadas a la seguridad internacional, o intentos de excluir determinados grupos de migrantes). Por el otro, las nuevas leyes adoptadas en países como Argentina (2004) y Uruguay (2008), representan un positivo cambio en el reconocimiento de estos derechos. Una de las más recientes e importantes modificaciones ha sido la de la legislación migratoria de Argentina, la cual será examinada en el capítulo siguiente con mayor detalle. Uruguay siguió una senda similar a la de su país vecino y adoptó también una nueva norma migratoria63. En materia de derechos sociales, esta ley reconoce, en igualdad con los nacionales, los derechos a la salud, trabajo, seguridad social, vivienda y educación (art. 8) y estipula que la “irregularidad migratoria en ningún caso impedirá que la persona extranjera tenga libre acceso a la justicia y a los establecimientos de salud. Las autoridades de dichos centros implementarán los servicios necesarios para brindar a las personas migrantes la información que posibilite su regularización en el país”. Finalmente, expresa que los “hijos de las personas migrantes gozarán del derecho fundamental de acceso a la educación en condiciones de igualdad de trato con los nacionales. El acceso de los hijos de trabajadores migrantes a las instituciones de enseñanza pública o privada no podrá denegarse ni limitarse a causa de la situación irregular de los padres” (art. 11). En el caso de Chile, por su parte, la legislación migratoria, adoptada por decreto por el ex dictador Pinochet, se encuentra claramente desfasada y contiene diversas cláusulas que colisionan con obligaciones derivadas de los tratados de derechos humanos, especialmente en materia de control migratorio64. Ahora bien, la normativa no hace referencia expresa a los derechos sociales de las personas migrantes. Asimismo, las leyes vigentes referidas a derechos sociales (salud, educación) no establecen diferencias entre nacionales y extranjeros en cuanto a la titularidad de los derechos, ni tampoco imponen alguna traba expresa para su ejercicio en razón de su condición migratoria de la persona. Ahora bien, luego veremos que los derechos sociales se enfrentan a diversos obstáculos: en ciertos casos, en virtud de los mecanismos de control de la irregularidad migratoria que establece la legislación; en otros, a partir del accionar discrecional o ilegítimo en la prestación de servicios sociales. Al comentar la Ley General de Población de México, ya se hizo alusión a su carácter instrumental. En esa misma línea, y luego de prohibir la contratación de migrantes sin residencia legal (como lo hacen prácticamente todas las leyes migratorias de la región), el art. 74 estipula que también es preciso obtener una autorización específica para trabajar, y en el área laboral correspondiente. Es decir, no sólo es preciso contar con status migratorio regular sino también un permiso especial para desempeñar una determinada tarea. Luego, el artículo 139 del Reglamento señala que “Los extranjeros y extranjeras sólo podrán dedicarse a las actividades expresamente autorizadas por la Secretaría, y cuando así proceda o se estime necesario, se señalará en la autorización correspondiente el lugar de su residencia. En los 61



En Costa Rica, desde la sanción de la legislación vigente (Ley de Migración y Extranjería, Decreto Legislativo 8487, del 22 de noviembre de 2005), y crecientemente en los últimos años, ha ido avanzando la demanda de una nueva ley migratoria, promovida por organizaciones de la sociedad civil, sectores políticos y organismos públicos (como la Defensoría de los Habitantes), la cual debería incorporar con la debida profundidad las obligaciones en derechos humanos contraídas por el Estado (actualmente hay un proyecto de ley en debate en el parlamento costarricense). 62 Ley sobre Migración No. 285, del 15 de agosto de 2004. 63 Ley 18.250, promulgada el 6 de enero de 2008, publicada el 18 de enero. 64 Decreto 1094, promulgado el 14 de julio de 1975.



casos que lo requiera el interés público, la Secretaría por medio de disposiciones administrativas de carácter general, podrá establecer...cualquier modalidad respecto de las actividades a que éstos se dediquen”. Así, el derecho a trabajar, garantizado ampliamente a todas las personas en la Constitución Política, luego se ve restringido de múltiples formas a los migrantes que habitan allí65. La normativa migratoria de República Dominicana, si bien no regula en detalle la cuestión de los derechos sociales de las personas migrantes. Ahora bien, al regular las condiciones de ingreso al país, establece la prohibición de admisión de personas que: padezcan “una enfermedad infecto-contagiosa o transmisible, que por su gravedad pueda significar un riesgo para la salud pública”; padezcan una “enfermedad mental en cualquiera de sus formas, en grado tal que altere el estado de conducta, haciéndolos irresponsables de sus actos o susceptibles de provocar graves dificultades familiares o sociales”; y tengan “una limitación crónica física, psíquica permanente o una enfermedad crónica que les imposibilite para el ejercicio de la profesión, oficio, industria o arte que se pretende ejercer conforme a finalidad de ingreso al país” (art. 15). Así, la “selectividad” migratoria deriva en prácticas discriminatorias y privativas de derechos sociales fundamentales66. Desde otra perspectiva, el texto constitucional ecuatoriano refrendado poco tiempo atrás, reconoce la igualdad de los derechos (sociales, entre ellos) para nacionales y extranjeros. Asimismo, subraya que nadie puede ser considerado “ilegal” y ser privado de derechos en razón de su condición migratoria. Ante ello, una de las tareas más urgentes estará en diseñar políticas públicas que realicen efectivamente los derechos sociales de las personas migrantes. Ello deberá incluir la revisión o derogación de una legislación migratoria aprobada durante un régimen militar, claramente desactualizada y contraria a los tratados de derechos humanos en diversos aspectos67. Por otra parte, cabe mencionar que diversas normas (Argentina, Costa Rica, Uruguay, etc.), aún cuando prohíben trabajar a las personas que no tienen residencia legal en el país, reconocen expresamente que de allí no se deriva la ausencia de responsabilidad del empleador de garantizarles sus derechos laborales. Esta postura fue reforzada por la Corte Interamericana, luego del pedido de Opinión Consultiva hecho por México, debido a la posición contraria asumida por la Corte Suprema de Estados Unidos68. Para concluir este acápite, es oportuno subrayar que las normas migratorias de los países de la región, aún las que contienen diversas cláusulas que reconocen los derechos humanos de todas las personas migrantes, presentan dos graves problemas, especialmente por omisión: en primer lugar, la ausencia de disposiciones y mecanismos específicos para asegurar y proteger los derechos de niños y niñas migrantes, tanto los que migran junto a sus 65



El artículo 5 de la Constitución mexicana expresa: “A ninguna persona podrá impedirse que se dedique a la profesión, industria, comercio o trabajo que la acomode, siendo lícitos. El ejercicio de esta libertad sólo podrá vedarse por determinación judicial, cuando se ataquen los derechos de terceros, o por resolución gubernativa, dictada en los términos que marque la ley, cuando se ofendan los derechos de la sociedad…”. El artículo 123 dispone que “Toda persona tiene derecho al trabajo digno y socialmente útil; al efecto, se promoverán la creación de empleos y la organización social para el trabajo, conforme a la ley...”. 66 Restricciones similares, o aún más discriminatorias, pueden identificarse en las siguientes normas: Antigua y Barbuda, Immigration Act, art. 7.b; Barbados, Immigration Act, First Schedule: Prohibited Persons; Belize, Immigration Act, art. 5.1.b; Bolivia, Decreto Supremo 24.423, art. 56; Ecuador, Ley de Migración No. 1899, art. 9; Honduras, Ley de Migración y Extranjería (Decreto No. 208, de 2003), art. 81; Paraguay, Ley No. 978 (de 2006), art. 6.3; República Dominicana, Ley 285, art. 15; Trinidad y Tobago, Immigration Act, art. 8.c. 67 Decretos Supremos sobre Migración y Extranjería, Nos. 1897 y 1899, del 30 de diciembre de 1971. 68 Corte IDH, OC-18/03, cit. Corte Suprema de Estados Unidos, caso Hoffman Plastics v. National Relations Board, 535 U. S., 2002.



padres como, y especialmente, aquellos que lo hacen de manera no acompañada. El creciente fenómeno de la migración de niños/as solos en la región no ha encontrado una respuesta apropiada y legítima de los Estados para brindarles la protección necesaria, sino que al contrario, en muchos casos la reacción se da en un marco de medidas de control y sanción de la migración irregular. En segundo lugar, la falta de una perspectiva de género en las políticas migratorias, que contribuyen no sólo a preservar lógicas de desigualdad en contra de las mujeres, sino también a perpetuar mecanismos de subordinación que colocan a las mujeres migrantes en las actividades caracterizadas por su precariedad, flexibilidad, informalidad, o incluso explotación, usualmente ligadas al ámbito privado. IV.1.1. El cambio de la política migratoria en Argentina. Reconocimiento de DESC de migrantes, avances y políticas públicas pendientes La entrada en vigor de la nueva ley de migraciones en Argentina, en enero de 2004, ha representado un importante avance en cuanto al reconocimiento de los derechos de las personas migrantes, especialmente si tenemos en cuenta que hasta el momento regía una norma aprobada por la dictadura militar en 1981, claramente contraria a la Constitución argentina y los tratados de derechos humanos ratificados por el Estado argentino. En un sentido amplio, la ley de migraciones argentina 25.871 ha reconociendo expresamente el derecho a migrar como un derecho humano. Así, en el artículo 4º y 5º se expresa que: “El derecho a la migración es esencial e inalienable de la persona y la República Argentina lo garantiza sobre la base de los principios de igualdad y universalidad” y que “El Estado asegurará las condiciones que garanticen una efectiva igualdad de trato a fin de que los extranjeros puedan gozar de sus derechos y cumplir con sus obligaciones, siempre que satisfagan las condiciones establecidas para su ingreso y permanencia, de acuerdo a las leyes vigentes”. A su vez, respecto al derecho a la igualdad de las personas migrantes, el articulo 6° expresa que: “El Estado en todas sus jurisdicciones, asegurará el acceso igualitario a los inmigrantes y sus familias en las mismas condiciones de protección, amparo y derechos de los que gozan los nacionales, en particular lo referido a servicios sociales, bienes públicos, salud, educación, justicia, trabajo, empleo y seguridad social”. Por su parte, en cuanto a los derechos sociales y las personas en situación migratoria irregular, el artículo 7° establece que: “En ningún caso la irregularidad migratoria de un extranjero impedirá su admisión como alumno en un establecimiento educativo, ya sea este público o privado; nacional, provincial o municipal; primario, secundario, terciario o universitario. Las autoridades de los establecimientos educativos deberán brindar orientación y asesoramiento respecto de los trámites correspondientes a los efectos de subsanar la irregularidad migratoria”. En un mismo sentido, respecto al derecho a la salud, el articulo 8° determina que: “No podrá negársele o restringírsele en ningún caso, el acceso al derecho a la salud, la asistencia social o atención sanitaria a todos los extranjeros que lo requieran, cualquiera sea su situación migratoria. Las autoridades de los establecimientos sanitarios deberán brindar orientación y asesoramiento respecto de los trámites correspondientes a los efectos de subsanar la irregularidad migratoria”. Otro de los aspectos destacables, es que la normativa (y su posterior regulación69) establece que las personas de nacionalidad de un país sudamericano (Mercosur y asociados) pueden obtener una radicación temporaria en la Argentina, sin necesidad de recurrir a otro criterio migratorio (contrato de trabajo, familia, etc.). A su vez, de acuerdo al artículo 17 de la ley, el Estado tiene la carga de regularizar la situación migratoria de las personas, 69



Disposición 29.929/2004 de la Dirección Nacional de Migraciones, del 17 de septiembre de 2004.



estableciendo planes amplios de documentación y reduciendo los requisitos para acceder a una radicación o residencia legal70. Ahora bien, sin perjuicio de los importantes avances que esta legislación significa, aún se requiere la adopción de numerosas medidas y políticas que hagan efectivos esos cambios. Dada la amplitud de las materias que regula, sumado a la ausencia –hasta el momento- de una reglamentación por parte del poder ejecutivo, una histórica tendencia restrictiva de derechos de las personas migrantes en el país y la falta de claridad en cuanto al reconocimiento de los derechos sociales en general, se verifican aún un amplio número de casos de violaciones a sus derechos. Cuestiones como la igualdad entre nacionales y extranjeros en el ejercicio del derecho a la seguridad social, ejemplifican estas cuestiones y políticas pendientes. En relación con el régimen de pensiones no contributivas para personas con discapacidad en condiciones de pobreza, las políticas no sólo no se han reformado para ajustarse a la nueva ley migratoria, sino que tampoco han receptado la jurisprudencia reciente de la Corte Suprema de Justicia de la Nación. En un amparo presentado por la Clínica Jurídica de Derechos de Inmigrantes y Refugiados71, el tribunal dictó la inconstitucionalidad del inciso e) del artículo 1° del Decreto del Poder Ejecutivo Nacional 432/97, que impone a los extranjeros, como requisito para acceder a una pensión por discapacidad y a una obra social (seguro de salud), acreditar una residencia mínima continuada en el país de veinte años72. La Corte entendió que tal normativa constituía un exceso reglamentario del Poder Ejecutivo, generando una discriminación entre nacionales y extranjeros no permitida ni por la Constitución Nacional ni por los tratados internacionales de derechos humanos ratificados por Argentina. Ahora bien, a pesar de esta decisión, el Ministerio de Desarrollo Social de la Nación ni siquiera ha elaborado en la actualidad un proyecto de reforma de esta norma. A su vez, el mismo decreto impugnado cuenta con otro inciso que establece que para acceder a una pensión no contributiva por vejez los extranjeros deben contar con 40 años de residencia en el país. Hasta el año 2003, cuando se derogó la anterior ley de migraciones, dicho plazo era de 20 años, lo cual evidencia el accionar incoherente y contradictorio, por el cual se reconocen derechos en igualdad de condiciones, y luego un decreto amplía las diferencias de esas condiciones para el ejercicio de un derecho fundamental por parte de personas en extrema necesidad73. En igual sentido, desde la entrada en vigor de la nueva normativa migratoria, tampoco han sido revisadas diversas leyes y decretos, de nivel nacional o provincial, que establecen restricciones ilegítimas a los derechos de las personas extranjeras, especialmente en el ámbito del acceso al trabajo74. Esto también evidencia la ausencia de una política expresamente orientada a adecuar todo el ordenamiento jurídico a los principios y derechos reconocidos en la legislación migratoria y los tratados de derechos humanos.
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Para un análisis más detallado sobre esta ley, véase Giustiniani, R., Migración: un derecho humano. Ley de Migraciones nº 25.871, Prometeo, Buenos Aires, 2004. 71 Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires, coordinada por el Centro de Estudios Legales y Sociales (CELS) y el Servicio Ecuménico de Apoyo y Orientación a Migrantes y Refugiados (CAREF). 72 Corte Suprema de Justicia de la Nación, caso R. 350. XLI, Recurso de hecho. “Reyes Aguilera, Daniela c/ Estado Nacional”, sentencia del 4 de septiembre de 2007. Para un análisis del caso y de otros antecedentes judiciales relevantes, véase Ceriani Cernadas, Morales y Ricart, “Los derechos de los extranjeros en la jurisprudencia argentina (1994-2005)”, en Abramovich, Bovino y Courtis (comps.), La aplicación local de los tratados de derechos humanos: la experiencia de una década (1994-2005), Editores del Puerto, Buenos Aires, 2007, pp. 813-882. 73 Decreto 582/2003. 74 Al respecto, véase Asa, P. y Ceriani, P., A dos años de la nueva ley de migraciones: avances, cuestiones pendientes y casos preocupantes, en CELS, Informe Anual 2005, Siglo XXI, Buenos Aires.



A diferencia de ello, la ley migratoria sí ha tenido un impacto concreto en otras disposiciones legales. La Ley de Educación No. 26.206, de diciembre de 2006, dispuso en su artículo 143 que “El Estado Nacional, las Provincias y la Ciudad Autónoma de Buenos Aires deberán garantizar a las personas migrantes sin Documento Nacional de Identidad (DNI), el acceso y las condiciones para la permanencia y el egreso de todos los niveles del sistema educativo, mediante la presentación de documentos emanados de su país de origen, conforme a lo establecido por el artículo 7º de la Ley N° 25.871”75. Finalmente, cabe mencionar que como consecuencia del Plan de Regularización adoptado por Argentina respecto de los migrantes nacionales de países sudamericanos, entre abril de 2006 febrero de 2008, unas 568.319 personas de esas nacionalidades han obtenido una autorización de residencia)76. Sin embargo, es preciso mencionar que la ley de migraciones aún no ha sido reglamentada por el Poder Ejecutivo, lo cual impide que la totalidad de sus previsiones se encuentren en pleno funcionamiento, con el consecuente menoscabo en el goce y ejercicio de los DESC por parte de las personas migrantes. IV.2. Políticas públicas y la realización de derechos sociales de migrantes: exclusión, desigualdad y explotación Sin perjuicio de la regulación normativa, en los países de América Latina y el Caribe, las personas migrantes, y especialmente aquellas en situación migratoria irregular, encuentran numerosos obstáculos de tipo práctico y burocrático para el ejercicio de sus derechos sociales. Limitaciones de facto en ámbitos como la educación, la salud o la vivienda, son hechos que se repiten incesantemente en la región. Algunos de estos problemas ya los hemos identificado en el caso de Argentina. Este tipo de sucesos, sumados a las restricciones que imponen las leyes, conlleva –en muchos casos- a situaciones graves de exclusión social y desigualdad en contra de la población migrante. En términos generales, es posible sostener una serie de realidades en cuanto a las políticas públicas y los derechos sociales de las personas migrantes en la región. Por un lado, el acotadísimo número de políticas públicas específicamente diseñadas para evaluar el grado de acceso a tales derechos por parte de la población migrante, atender sus necesidades y derechos, así como para adoptar medidas específicas para garantizar esos derechos, evitar su desprotección y violación. En definitiva, la ausencia de políticas de integración social de la inmigración en la sociedad de acogida y, sin dudas, la ausencia de una perspectiva de derechos en las pocas medidas existentes. Por el otro, en la mayoría de los países de la región que recibe un número considerable de inmigrantes, también se verifica que son escasas las políticas públicas ligadas a los derechos sociales (salud, vivienda, educación, etc.) que introduzcan en su diseño, los objetivos, los mecanismos de participación, evaluación, producción de información, etc., la cuestión de la población migrante. Al contrario, el desconocimiento o desinterés por este grupo social lleva a que esas políticas acaben siendo discriminatorias (por ejemplo, en razón de su condición de extranjería o su estatus migratorio). En ocasiones, esa exclusión es explícita e intencional, en “razón” de hipotéticos derechos derivados del principio de soberanía nacional, al que ya hicimos referencia.
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Sobre el particular, cabe aclarar que resta aún la reglamentación del acceso a la educación de personas sin ningún tipo de documentación, situación que comprende tanto a los extranjeros como a los nacionales, generándose una situación clara de exclusión del sistema educativo argentino. 76 Dirección Nacional de Migraciones, Programa Patria Grande, Estadísticas de Trámites, 26 de febrero de 2008.



En este contexto, observando prácticas y políticas públicas concretas en los países de la región, y su impacto en la vida y los derechos de la población migrante, cabe compartir algunos aspectos de esta realidad. En República Dominicana, la descripción de la Comisión Interamericana de Derechos Humanos sobre las condiciones de vida de personas mayoritariamente haitianas y descendientes de haitianas en los llamados “bateyes” (barracas donde habitan los trabajadores de la caña de azúcar), ha dado cuenta sobre la extrema exclusión y vulnerabilidad de esa población, y por ende, de la privación de sus derechos económicos y sociales77. Asimismo, la Corte Interamericana también cuestionó prácticas discriminatorias, concretamente en cuanto a la inscripción del nacimiento y el otorgamiento de un nombre y la nacionalidad a hijos de personas haitianas (en razón de su nacionalidad o status migratorio), que luego repercuten en el ejercicio a derechos sociales como la educación78. El Comité de Derechos del Niño también hizo referencia a las exclusiones de hecho que sufren niños migrantes respecto a la educación, la salud y otros servicios sociales, destacando la necesidad de adoptar medidas especiales para garantizar un nivel de vida mínimo (incluyendo vivienda, agua potable, servicios educativos, salud, etc.) a los niños no acompañados provenientes de Haití como consecuencia de los problemas políticos, económicos y sociales de tal país79. En el caso de Costa Rica, organismos públicos como la Defensoría de los Habitantes, u organizaciones de la sociedad civil como Defensa de Niños y Niñas Internacional (DNI), han señalado en reiteradas oportunidades la existencia de obstáculos que tienen particularmente los niños y niñas nicaragüenses para el pleno ejercicio de sus derechos sociales, especialmente la educación80. En Chile se presentan diversas situaciones similares, que dan cuenta cómo la falta de una cédula de identidad (RUN) constituye en muchas ocasiones un obstáculo insalvable para acceder a la educación, o a ciertas prestaciones de salud o seguridad social81. También se ha evidenciado la vulnerable situación en que se encuentran trabajadores y trabajadoras migrantes provenientes de Perú82. Este tipo de restricciones se han verificado en igual sentido respecto de migrantes que habitan en el Ecuador83, así como en El Salvador84.
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CIDH, “Situación de los trabajadores migrantes haitianos y sus familias”, en Informe Anual 2001, Capítulo IX. Corte IDH, Caso de las Niñas Yean y Bosico v. República Dominicana, sentencia del 8 de septiembre de 2005. 79 Comité de Derechos del Niño, Observaciones Finales, República Dominicana, 2008, párrs. 27, 76 y 77. 80 Defensoría de los Habitantes, Informe Anual de Labores, 2005-2006, cap. 1; Gómez, Darío. Notas acerca de la situación de los Derechos de los niños, niñas y adolescentes Migrantes en Costa Rica, Defensa de Niños y Niñas Internacional, Sección Costa Rica; Nuñez, Vilma, Migración Sur-Sur. Migración Inter centroamericana: Caso emblemático Nicaragua–Costa Rica, Lisboa, 36° Congreso de la FIDH, abril de 2007. 81 Centro de DDHH de la Universidad D. Portales, Informe 2007, cit., p. 342. Al respecto, cabe mencionar que el Comité de Derechos del Niño manifestó su preocupación porque algunos grupos en situación vulnerable, como los niños migrantes, siguen siendo víctimas de la discriminación, especialmente por su limitado acceso a la educación (CDN, Observaciones Finales: Chile, 23 de abril de 2007, párr. 29). 82 Mujica, Javier, El desafío de la solidaridad: condiciones de vida y de trabajo de los migrantes peruanos en Chile, OIT, No. 178, Lima, 2004. 83 Véanse, Coalición Interinstitucional para el Seguimiento de la Convención de Trabajadores Migrantes, Informe Sombra al Primer Informe del Estado ecuatoriano, Ecuador, abril de 2007; Llerena Benavides, G., “Aplicación doméstica de estándares internacionales de derechos humanos y migración. Situación de irregularidad en Ecuador”, en Fava, R. y Ceriani, P. (eds.), Políticas Migratorias y Derechos Humanos, Centro de Derechos Humanos de la Universidad Nacional de Lanús, UNLA, 2009, en prensa. 84 Mesa Permanente sobre los Derechos de los Migrantes y Federación Internacional de Derechos Humanos, Informe alternativo relativo al cumplimiento por El Salvador de la Convención Internacional sobre la Protección de los Derechos de todos los Trabajadores Migratorios y sus familias, noviembre de 2008, p. 13. 78



La información producida por las organizaciones sociales mexicanas, presentada a fines de 2005 ante el Comité de Derechos de los Migrantes de la ONU, también reflejó con nitidez las múltiples trabas que enfrentan las personas migrantes en cuanto a sus derechos laborales, o en el acceso a la educación o la salud (por ejemplo, la no entrega de Cartilla de Vacunación a niños migrantes sin residencia legal). También han destacado la situación de vulnerabilidad y privación de derechos que sufren, entre otros, algunos trabajadores migrantes temporales, o trabajadoras migrantes domésticas85. En Argentina, por su parte, aún con una normativa migratoria que reconoce la igualdad de derechos entre nacionales y extranjeros, trabajadores/as migrantes, incluido niños y niñas, son sometidos a mecanismos de explotación laboral en condiciones de casi esclavitud, lo que evidencia la ausencia de políticas públicas eficaces para prevenir y sancionar estos delitos (trata, trabajo forzado, etc.) en perjuicio de personas migrantes (especialmente, en situación irregular), y para garantizar los derechos y necesidades de las víctimas de estas acciones. Finalmente, cabe destacar que en la mayoría de los países, las restricciones a estos derechos se perpetúan o facilitan en conjunción con una serie de exigencias arbitrarias, discriminatorias y burocráticas que se suelen efectuar a las personas migrantes en cuanto a los requisitos para obtener una autorización de residencia en el país. En la amplia mayoría de los casos, la irregularidad migratoria es el resultado de políticas y prácticas restrictivas e irrazonables, antes que como consecuencia de la conducta o voluntad de la persona migrante. IV.3. El impacto de las políticas de control migratorio en los derechos sociales de las personas migrantes Independientemente de la regulación expresa que las normas migratoria efectúan respecto del reconocimiento o restricción de los derechos sociales a las personas migrantes, es usual identificar mecanismos de control migratorio, dispuestos en esas mismas leyes, que repercuten en la privación de tales derechos, especialmente respecto de las personas migrantes en situación irregular. En efecto, tal vez una de las medidas que mejor reflejan esta problemática, y que se observa en diferentes países, es la obligación que se impone a diversos funcionarios y empleados públicos, consistente en denunciar cualquier situación de violación de la norma migratoria. Más precisamente, se les obliga a denunciar a las personas migrantes que no tienen autorización para residir en el país, ni bien toman conocimiento de tal circunstancia. Así, agentes públicos de, por ejemplo, hospitales, escuelas, servicios laborales, programas de inserción social, o representantes del poder judicial, entre otros, estarían obligados a verificar la situación migratoria de una persona, y luego, denunciarla en caso que se encuentre en sin autorización de residencia. Es evidente que, ante tal amenaza normativa, que puede repercutir en una eventual detención y posterior expulsión del país, las personas migrantes no utilicen ese tipo de servicios (salud, justicia, etc.), es decir, no ejerzan derechos fundamentales. Esta clase de medidas constituye otro claro ejemplo de cómo una interpretación errónea, excesivamente amplia y, en definitiva, ilegítima, del concepto de soberanía nacional, puede determinar la persecución de un grupo social determinado y la privación de sus derechos fundamentales. En este sentido, en el caso de México, la Ley General de Población impone a los funcionarios públicos la obligación, al momento de brindar un determinado servicio a personas extranjeras, de exigir la demostración de estancia legal en el país. Y en caso que no 85



Foro Migraciones, Informe Alternativo México, presentado ante el Comité de Derechos de los Trabajadores Migratorios de las Naciones Unidas, diciembre de 2005.



la puedan acreditar, los obliga a denunciar la situación ante las autoridades migratorias86. Con el mismo criterio, en Chile la normativa migratoria estipula que “los servicios y organismos del Estado o Municipales deberán exigir a los extranjeros que tramiten ante ellos asuntos de la competencia de esos servicios, que previamente comprueben su residencia legal en el país y que están autorizados o habilitados para realizar el correspondiente acto o contrato” (art. 76). Si “los extranjeros no pudieren cumplir con las exigencias, se deberá comunicar este hecho a la autoridad policial más cercana”87. En Argentina, hasta la derogación de la anterior ley migratoria en diciembre de 2003, también existía esta obligación de denuncia en cabeza de todos los organismos públicos, a nivel nacional, provincial y municipal. Por su parte, la ley migratoria de República Dominicana, al reconocer el derecho a la atención del parto de las mujeres migrantes sin residencia, establece la obligación de comunicar el nacimiento a la Dirección General de Migración (art. 28). También como mecanismo de control migratorio, varias legislaciones establecen la prohibición de brindar alojamiento a toda persona dar alojamiento a migrantes en situación irregular. Tal es el caso de Argentina88, Chile89, o Ecuador90. De esta manera, diversas herramientas a las que recurre el Estado para, en principio, controlar y sancionar la irregularidad migratoria, determina en muchos casos la privación de derechos fundamentales como la educación o la salud. Sumado a ello, se cierra el acceso a la justicia para denunciar esas privaciones. Otro contexto de privación de derechos sociales ligado estrechamente a las políticas de control migratorio, se da particularmente en los Centros de Detención de migrantes. Estas instituciones, que llevan diferente nombre en cada país donde existen, pero no son otra cosa que establecimientos privativos de la libertad (por infracciones administrativas), presentan en muchos casos condiciones inhumanas e ilegítimas, que redundan en la afectación de derechos como la salud, el vestido, la alimentación o la educación. Las múltiples denuncias presentadas contra las Estaciones Migratorias en México son un claro ejemplo de ello91, aunque también esto se ha verificado casos en otros países, como Bahamas92 y Costa Rica93, entre otros. Finalmente, cabe mencionar cómo las políticas de control migratorio, al estar acompañadas en muchas ocasiones de discursos xenófobos que buscan justificar la selectividad, represión o discriminación hacia determinados grupos de personas migrantes, contribuyen no solamente a promover normativas que restringen o niegan ciertos derechos sociales a los y las inmigrantes, sino también a difundir o acrecentar un imaginario social que legitima y fortalece la desigualdad de derechos con base en la nacionalidad y condición migratoria de la persona. En diversos países (Argentina, entre ellos), existen construcciones discursivas basadas en visiones deformadas de la realidad o directamente en mitos o datos falsos e inexistentes (sobre migraciones e inseguridad, o la persona migrante como usurpadora 86



Artículos 67 y 69, LGP; arts. 149-153, Reglamento de la Ley General de Población. Reglamento de Extranjería, artículo 155. 88 Artículo 55, ley 25.871. 89 Artículo 77, Ley Migratoria. 90 Reglamento de la ley migratoria. 91 Véase, Foro Migraciones, Informe Alternativo, cit.; Centro de Derechos Humanos “Fray Matías de Córdova”, Due Process of Law Foundation y Hogar de la Misericordia, La crisis de derechos humamos en la frontera sur de México, marzo de 2008. 92 Véase, Amnistia Internacional, The Bahamas: Forgotten Detainees? Human rights in detention in the Bahamas, AMR Index 14/005/2003, January 2003. 93 Véase las resoluciones de la Sala Constitucional de la Corte Suprema, Nos. 14023-04 y 12930-03, en las cuales el tribunal ordenaba adoptar medidas para garantizar las condiciones (salud, alimentación, etc.) en los lugares habilitados para la detención de personas migrantes. 87



del trabajo y los servicios sociales de los nacionales) que son funcionales al sostenimiento de determinadas prácticas públicas que suponen un límite o barrera para el acceso a determinados derechos o servicios que hacen a necesidades básicas: salud, alimentación, educación, vivienda, etc. IV.4. Mecanismos regionales y compromisos de las cumbres regionales sobre DESC de migrantes, políticas migratorias, etc. Algunas iniciativas subregionales, en el contexto latinoamericano, han intentado desarrollar mecanismos que facilitan la migración en la región y reconocen los derechos de las personas migrantes. En este sentido, y con la idea de fortalecer y profundizar el proceso de integración, el MERCOSUR junto a los estados de Bolivia y Chile han firmado el 6 de diciembre de 2002 los acuerdos sobre libre residencia. En esta oportunidad afirmaron que la implementación de una política de libre circulación de personas en la región es esencial para lograr la integración regional, por medio de “solucionar la situación migratoria de los nacionales de los Estados Partes y Asociados”. Sin embargo, aún no han entrado en vigor ya que los acuerdos deben ser ratificados por la totalidad de los estados y Paraguay aún no lo ha hecho. Los presidentes de los Estados Parte afirman que este compromiso “se constituirá en una efectiva e importante contribución en el camino a la libre circulación y la radicación de los ciudadanos del MERCOSUR”, lo que no sabemos es cuándo94. En el Acuerdo sobre libre residencia se estable que “gozarán de los mismos derechos y libertades civiles, sociales, culturales y económicas de los nacionales del país de recepción”, del derecho a la reunificación familiar y de un trato igualitario respecto de los nacionales95. Debemos destacar que el acceso a estos derechos se encuentra condicionado a la obtención de una residencia legal en el país, lo cual puede derivar en un perjuicio de las personas en mayor situación de vulnerabilidad, si los procedimientos de regularización y adquisición de residencia no funcionan de manera efectiva y flexible de modo de no reproducir mecanismos productores de irregularidad. A su vez, sí se ha hecho una previsión respecto al derecho a la educación de los niños migrantes en situación irregular: “Los hijos de los inmigrantes gozarán en el territorio de las Partes, del derecho fundamental de acceso a la educación en condiciones de igualdad con los nacionales del país de recepción. El acceso a las instituciones de enseñanza preescolar o a las escuelas públicas no podrá denegarse o limitarse a causa de la circunstancial situación irregular de la permanencia de los padres”96. Por otra parte, en el marco de las Cumbres Iberoamericanas, cabe resaltar el “Compromiso de Montevideo” firmado a fines de 2006, en el cual los Estados de la región han expresado que se debían “incrementar esfuerzos para asegurar a los niños, niñas y adolescentes migrantes, el acceso a la educación y a la salud en igualdad de condiciones con los menores de la sociedad de acogida, independientemente de su condición migratoria, y evitar la migración no documentada de menores no acompañados, así como procurar su retorno al país de origen cuando aquélla se haya producido” (párr. 19). A su vez, indicaron la 94



En el marco de estos convenios, los estados acordaron que “Los nacionales de un Estado Parte que deseen residir en el territorio de otro Estado Parte podrán obtener una residencia legal en este último de conformidad con los términos de este Acuerdo, mediante la acreditación de su nacionalidad y el cumplimiento de otro requisitos tales como identificación, partida de nacimientos, antecedentes penales, etc. La residencia temporaria otorgada podrá transformarse en permanente luego de dos años de residencia (art. 5). 95 Arts. 9.1, 9.2 y 9.3. 96 Art. 9.6. Para un análisis más detallado de estos acuerdos, véase Asa, P. y Ceriani, P., Política migratoria en el conosur: Los acuerdos del MERCOSUR y la nueva ley de migraciones en Argentina, en Revista Beyond Law, Vol. 11, No. 28, Bogotá, 2005, pp. 39-65.



necesidad de considerar “medidas para facilitar la reunificación familiar de los migrantes, a fin de lograr una mayor integración de éstos en la sociedad receptora y evitar la exclusión, la marginación y el aislamiento cultural” (párr. 25.e). Por otro lado, resulta importante destacar las decisiones tomadas por los estados de la región en el marco de la VIII Conferencia Sudamericana sobre Migraciones que tuvo lugar en la ciudad de Montevideo, en septiembre de 2008. En esta oportunidad, se elaboró la en la cual, por un lado, se criticó duramente la Directiva de Retorno adoptada por la UE, y por el otro, se afirma la “importancia de proteger y garantizar el pleno respeto de los derechos humanos de las personas migrantes y de sus familias, en particular mujeres y niños, independientemente de su condición migratoria”. También se subrayó que la Unión de Naciones Suramericanas tiene como uno de sus objetivos específicos “la consolidación de una identidad sudamericana a través del reconocimiento progresivo de derechos a los nacionales de un Estado Miembro residentes en cualquier de los otros Estados Miembros, con el fin de alcanzar una ciudadanía sudamericana”. Reconoce a su vez que “las causas principales de las migraciones son la pobreza, la falta de igualdad de oportunidades, el acceso a servicios básicos, la inequidad de género, las brechas de ingreso y las diferentes condiciones de vida entre las regiones; y que es responsabilidad compartida pero diferenciada de los Estados de origen y destino dar soluciones a esta problemática”; el “aporte de las personas migrantes en el desarrollo económico, cultural y social, tanto de los países de destino como los de origen; y, finalmente, que “la adopción por parte de algunos países receptores de políticas migratorias de carácter restrictivo basadas en el concepto de seguridad, que vulneran los derechos fundamentales de las personas migrantes”97. Esta declaración significa una innovación a nivel del discurso gubernamental respecto a la migración, al afirmar que “...el hecho migratorio debe ser abordado de manera integral y comprehensiva, con políticas que se dirijan a eliminar los factores que causan la emigración...”, “rechazar la criminalización del migrante, la xenofobia, la discriminación y abuso de autoridad...” y “enfatizar la importancia de que los países desarrollados adopten políticas necesarias para evitar que las asimetrías económicas internacionales, los multimillonarios subsidios que distorsionan la competitividad, la falta de apertura de sus mercados a los productos de los países en desarrollo profundicen las causas de las migraciones, esto es la pobreza estructural, la exclusión social y la desigualdad de oportunidades”98. Ahora bien, restaría saber cómo se aplica esta declaración a nivel interno de cada Estado, a través de políticas públicas concretas que implementen de manera efectiva y coherente estos principios consensuados a nivel regional. En este sentido, y considerando las breves descripciones que hemos realizado respecto de diversos obstáculos normativos y fácticos que enfrentan los migrantes en la región, para tener reconocidos sus derechos sociales y ejercerlos efectivamente, es necesario que los Estados desarrollen políticas públicas que signifiquen una mirada alternativa a la migración, alternativa a las lógicas que han priorizado la manera de atender este complejo fenómeno (seguridad, soberanía, etc.). Una de estas respuestas tiene que centrarse en la cuestión de la irregularidad migratoria, desde una perspectiva (integral y coherente) de derechos humanos. Al respecto, los Estados latinoamericanos señalaron que si bien “la regularización es un acto administrativo y jurídico de carácter excepcional, que tiene como propósito normalizar la inmigración indocumentada”, constituye un primer paso y “una condición 97



“Declaración de Montevideo sobre Migración, Desarrollo y Derechos Humanos de las Personas Migrantes”, 19 de septiembre de 2008. 98 Art. 2, 4 y 8 respectivamente.



necesaria, para la integración social y económica de los migrantes indocumentados en los países de acogida”. A su vez, destacaron que “la regularización debe ser flexible, dinámica y adecuada a las necesidades de los migrantes y los países. En algunos casos, más que una medida aislada y coyuntural, la regularización puede ser parte de una política de Estado (…) la regularización representa un acto de justicia social, puesto que dota de identidad a los inmigrantes indocumentados, los protege de abusos y los habilita para una inserción efectiva en la sociedad receptora, incluyendo su acceso al mercado laboral y a los servicios públicos de protección social. Para los países de acogida, estos programas permiten recuperar un potencial humano encubierto, conferir a los inmigrantes indocumentados la calidad de sujetos de derecho con garantías y obligaciones, otorgar mayor transparencia a la gestión migratoria y formalizar parte de la economía sumergida”99. En igual sentido, el Global Migration Group, conformado por diferentes organismos internacionales (especialmente agencias de la ONU), también destacó la ineficacia de las políticas de control migratorio para atender debidamente la cuestión de la migración irregular, señalando la necesidad de adoptar una serie de medidas “más constructivas”. Entre ellas, subrayó la importancia de atender los mercados laborales informales, proveer mecanismos más regulares para que los trabajadores migrantes puedan insertarse en trabajos de todos los sectores de la economía del país de destino, y considerar seriamente la regularización de quienes están con status migratorio irregular100. En los últimos años diversos países han adoptado planes de regularización migratoria, si bien de diferente alcance y por medios diversos. Mientras algunos Estados han desarrollado políticas de regularización unilateralmente (Argentina, Chile), otros lo han hecho a través de acuerdos bilaterales (Bolivia-Brasil, Ecuador-Perú). A su vez, en la mayoría de los casos los beneficiarios han sido migrantes de determinada nacionalidad de origen, principalmente de la región, con la excepción de un breve plan dispuesto por Argentina para los nacionales provenientes de otras regiones, aunque sólo por un tiempo determinado101. Este tipo de medidas excepcionales, claro está, debería estar acompañada de políticas que faciliten de manera permanente la regularización migratoria, como un mecanismo que, por un lado, contribuya al ejercicio de derechos fundamentales, y por el otro, contribuya al diseño de políticas universales y generales que contemple a todas las personas que comparten una sociedad. Políticas en el ámbito laboral, educativo, de salud pública, seguridad social, vivienda, e incluso de seguridad, sin dudas serán más eficientes, realistas, universales y, por ende, legítimas, si incluyen a toda la población, entre ellas quienes están en situación migratoria irregular. La regularización migratoria no puede ser vista como una amenaza para la sociedad de acogida sino, al contrario, como una medida dirigida al mejoramiento de las condiciones de vida de miembros de esa sociedad, a la integración y cohesión social y, en definitiva, a un incremento de la calidad de vida y el desarrollo social. V. REFLEXIONES FINALES: POLÍTICAS PÚBLICAS Y DERECHOS SOCIALES DE MIGRANTES LA REGIÓN: UN BALANCE QUE EXIGE MÚLTIPLES REFORMAS. 99
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Foro Iberoamericano de Migración y Desarrollo, Madrid, Julio de 2006, Conclusiones. Global Migration Group, International Migration and Human Rights. Challenges and Opportunities on the Threshold of the 60th Anniversary of the Universal Declaration of Human Rights, October 2008, p. 43. El GMG está integrado, entre otros organismos, por la OIT, OIM, ACNUR, UNESCO, UNICEF y PNUD 101 En el caso chileno, los beneficiarios eran nacionales de algunos países latinoamericanos y del Caribe. En Argentina, se desarrollaron dos planes: Plan Patria Grande, para nacionales de países de Sudamérica. Y el plan para nacionales de países no sudamericanos (Decreto 1169, de 2004). 100



Este brevísimo repaso por la vinculación entre las políticas públicas en los países de América Latina y el Caribe, y su nivel de reconocimiento y garantía de los derechos sociales de las personas migrantes, con independencia de su condición migratoria, deja un saldo que, si bien es variado, evidencia la existencia de graves problemas e importantes tareas pendientes. En primer lugar, nos encontramos con la existencia, en la mayoría de los casos, de normativas migratorias que establecen diferentes niveles de titularidad de derechos (o de condiciones para su ejercicio) en razón de la nacionalidad o status migratorio de la persona. Un buen número de estas legislaciones tienen ya al menos tres décadas de vigencia, lo cual evidencia, por un lado, su aprobación en tiempos en que en la región prevalecían criterios como los de seguridad nacional, en especial durante la apropiación del poder por dictaduras militares; y por el otro, que su contenido no está, en modo alguno, ajustado a las necesidades, las características y los desafíos que precisan fenómeno tan complejo y multidimensional como la migración internacional. Ambos elementos, junto a la omisión adecuar debidamente estas leyes por parte de la mayoría de las democracias latinoamericanas y caribeñas, conlleva la permanencia de disposiciones contrarias a los compromisos asumidos por los Estados a través de diversos tratados internacionales de derechos humanos. Un ejemplo de ello son los mecanismos de control migratorio que aún persisten en numerosas normas. Pero esta situación de afectación de derechos, de tratamiento discriminatorio en el acceso o las condiciones de ejercicio de derechos sociales básicos (como la salud y la educación), se evidencia con mayor amplitud en las prácticas administrativas que contradicen incluso marcos normativos que no establecen distinciones según la nacionalidad o la condición migratoria. Exigencias u obstáculos ilegítimos, vías de hecho discriminatorias, Si bien no debemos dejar de tener presente que, además de los migrantes (en particular, “indocumentados”), en la generalidad de los países de la región existe un porcentaje considerable de la población (y otros grupos sociales, como los pueblos indígenas) que ve cómo sistemáticamente sus derechos económicos, sociales y culturales son vulnerados, aquí nos interesa destacar cuáles son los factores o “argumentos” que con particular intensidad o especificidad inciden en la restricción de estos derechos a los y las inmigrantes. Por ello, es que hemos intentado cuestionar y condicionar el uso y la interpretación que aún se intenta dar a nociones como las de la soberanía estatal o de la ciudadanía, buscando justificar políticas y prácticas distintivas de derechos que pertenecen, sin discriminación y de manera universal, a todas las personas. Por otra parte, cabe señalar que, al examinar con mayor atención las normas y las prácticas existentes en los países de la región, referidas concretamente a la regulación de la inmigración y la concesión o restricción de derechos sociales, no hemos podido abordar con la profundidad que merece otro aspecto esencial en la relación entre las políticas públicas y los derechos sociales de las personas migrantes. Nos referimos, en primer lugar, a la omisión de medidas y políticas positivas (y no sólo de obligaciones negativas, de no hacer) los Estados deberían adoptar para asegurar estos derechos. Si bien destacamos la relevancia de las políticas de regularización migratoria, es preciso insistir también en la necesidad de diseñar e implementar programas de integración social de la población migrante en la sociedad de destino, con un enfoque de derechos humanos. A su vez, la prácticamente totalidad del marco regulador de la inmigración en los países de la región, no cuentan con mecanismos y disposiciones específicas para respetar y garantizar los derechos de los niños en el contexto de la migración: ni cuando los niños que migran con sus padres; o nacen en el país de destino (y sus padres no tienen permiso de residencia); migran de forma no acompañada; ni, tampoco, respecto de los niños y niñas que se quedan en el país de origen al migrar sus padres. De igual manera, una integral y minuciosa



perspectiva de género en el diseño y ejecución de las políticas migratorias, está prácticamente ausente. Entre otras cuestiones, esta omisión incluye la revisión de categorías migratorias y de prácticas que tienden a profundizar lógicas de subordinación, en particular en cuanto al derecho al trabajo de las mujeres migrantes, así como en lógicas de explotación y precarización laboral. En segundo lugar, y para finalizar, es preciso dar cuenta de la ausencia casi generalizada de la cuestión migratoria en las diferentes etapas ligada a las políticas públicas (participación social, producción y difusión de información, diseño, ejecución, evaluación, etc.). Así, nos encontramos con diferentes programas elaborados por áreas gubernamentales como las de salud (por ejemplo, la atención en hospitales públicos, el tratamiento del VIH/SIDA, etc.), educación (inscripción en las escuelas), vivienda (otorgamiento de subsidios o diseño de planes sociales), empleo (eliminación del trabajo informal), o en cualquier otra materia vinculada a derechos sociales, que establecen distinciones o exclusiones que afectan particularmente a la población extranjera, especialmente cuando no cuentan con un permiso de residencia o trabajo en el país en el cual habitan. Por la misma razón, esos programas tampoco conocen las necesidades y vulnerabilidades específicas que presenta los y las inmigrantes, lo cual hace casi imposible el diseño de políticas dirigidas a respetar, proteger y garantizar sus derechos. Estas breves reflexiones nos permiten hacer una idea de los múltiples desafíos y tareas pendientes que existen en los países de América Latina y el Caribe, con el fin de incluir a las personas inmigrantes, sin perjuicio de su condición migratoria, en los objetivos de las políticas públicas dirigidas a asegurar los derechos sociales de la población. Ello, claro está, junto al enorme e impostergable reto (y deber) que tienen todos los Estados de la región para garantizar estos derechos a todas las personas y que, por ende, la migración a otro país sea el resultado una decisión libre y voluntaria, y no como alternativa a la privación de derechos fundamentales. Bibliografía Abramovich, Víctor y Courtis, Christian, El umbral de la ciudadanía. El significado de los derechos sociales en el Estado social constitucional, Del Puerto, Buenos Aires, 2006. Añón, María José, “Ciudadanía social: La lucha por los derechos sociales”, en Cuadernos Electrónicos de Filosofía del Derecho, No. 6-2002, Valencia, 2002. Arango, Rodolfo, El concepto de derechos sociales fundamentales, LEGIS, Universidad Nacional de Colombia, Bogotá, 2005. Asa, Pablo y Ceriani Cernadas, Pablo, “A dos años de la nueva ley de migraciones: avances, cuestiones pendientes y casos preocupantes”, en CELS, Informe Anual 2005, Siglo XXI, Buenos Aires. Asa, P. y Ceriani Cernadas, P., Política migratoria en el conosur: Los acuerdos del MERCOSUR y la nueva ley de migraciones en Argentina, en Revista Beyond Law, Vol. 11, No. 28, Bogotá, 2005, pp. 39-65. Balibar, Étienne., Nosotros, ¿Ciudadanos de Europa?, Tecnos, Madrid, 2003.
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