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Resumen: Este trabajo examina las políticas migratorias vigentes en la región latinoamericana y caribeña, con un particular énfasis en la legislación. El objetivo es dar cuenta del nivel de reconocimiento de los derechos humanos de las personas migrantes, identificando logros, desafíos y problemas. En una región que es origen, tránsito y destino de migrantes, y en un contexto en que diversos países han ido asumiendo una posición muy crítica hacia las políticas migratorias restrictivas adoptadas por países de otras regiones, este trabajo analiza algunos cambios que se han dado en varios de los países en la última década, principalmente desde una perspectiva de derechos humanos. Leyes, prácticas, discursos han incorporado diversas normas, principios y estándares de derechos humanos. Sin embargo, las políticas varían mucho de país a país, y en varios casos, la realidad puede estar lejos de las normas o el discurso. En una región en transición –en materia de políticas migratorias y derechos humanos- se trata de identificar avances, retrocesos y cuestiones pendientes, a fin de evaluar si se está construyendo un nuevo paradigma sobre políticas migratorias o bien si es incorrecto o prematuro plantear esta hipótesis. I. INTRODUCCIÓN El escenario global de las políticas migratorias en al menos las últimas dos décadas se ha caracterizado por su perfil crecientemente restrictivo. Estas políticas están sostenidas, o más bien construidas, sobre discursos y falsas representaciones cargadas de estereotipos, mitos e inexactitudes que difunden supuestos efectos negativos de la inmigración sobre la economía, el empleo, la seguridad nacional o el gasto público en los países de destino. Pese a la carencia de evidencia y fundamentos sobre estos eventuales perjuicios, la inmigración ha sido utilizada reiteradamente para justificar respuestas propias del carácter funcional de las políticas migratorias en el contexto actual, al menos en cinco planos: 1) la discusión sobre la inmigración intenta evadir el debate sobre las verdaderas causas de problemas sociales en los países receptores; 2) esos discursos buscan legitimar la desigualdad en derechos según la nacionalidad o condición migratoria de la persona; 3) esa estrategia empuja a migrantes sin residencia regular hacia trabajos precarios, desprotegidos e inestables, 1



Este trabajo es una versión ampliada, actualizada y revisada del artículo Luces y sombras en la legislación migratoria latinoamericana, publicado en Revista Nueva Sociedad, No. 233, Mayo-Junio de 2011, pp. 68-86.
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en beneficio de ciertos actores del mercado de trabajo; 4) el refuerzo de los mecanismos de control migratorio (extra-territorial, en las fronteras y hacia adentro del territorio) coadyuva a esta lógica selectiva y funcional de las políticas migratorias; y 5) la invisibilidad o falta de atención adecuada a las causas estructurales de la movilidad internacional permite la continuidad de un sistema en el que la migración –cada vez más, la irregular- cumple un rol central, estructural, en la relación entre capitalismo y trabajo. En Estados Unidos esta tendencia se evidencia claramente a partir de ciertos cambios, desde la reforma migratoria de 19962, el discurso securitario pos 11S, el incremento notable de las detenciones y expulsiones3, las iniciativas de criminalización de la inmigración4, y las separaciones de decenas de miles de familias5. En el ámbito europeo, esta corriente restrictiva se verifica, entre otros aspectos, en el crecimiento de partidos de extrema derecha con el discurso anti-migración como bandera6; la adopción de medidas que vulneran derechos y garantías básicas, como la Directiva de Retorno (expulsión)7 y la reforma sanitaria en España8, o la externalización del control migratorio más allá de las fronteras de la Unión Europea9. En este contexto internacional, los países de América Latina, bien de manera unilateral o regional, han cuestionado repetidamente estas medidas restrictivas, sino represivas y discriminatorias. Esta postura asumida por los Estados de la región significa un importante y positivo cambio respecto de la visión tradicional que han tenido en materia de la inmigración y el trato a la población migrante. Estas reacciones han estado acompañadas, en algunos países, de cambios políticos y normativos que refuerzan y dan coherencia a un nuevo enfoque, centrado particularmente en la protección de los derechos humanos de las personas migrantes. 2



Entre otros aspectos, esta ley (Illegal Immigration Reform and Immigrant Responsibility Act) determinó la deportación con carácter retroactivo y sin garantías fundamentales, de migrantes que hubieran cometido un delito (grave o leve), sin perjuicio de los años (o décadas) de residencia legal, y sin considerar circunstancias familiares o laborales, entre otras. Ver Morawetz, Nancy, Rethinking Retroactive Deportation Laws and the Due Process Clause, NYU Law Review, New York, 1998. 3 Ver MPI, The Deportation Dilemma: Reconciling Tough and Humane Enforcement, Washington, April 2014. 4 Entre otras, cabe mencionar las leyes estatales de Alabama, Arizona y Georgia. 5 Ver HIP (Human Impact Partners), Family Unit. Family Health. How Family-Focused Immigration Reform Will Mean Better Health for Children and Families, Oakland, June 2013. 6 Véase, entre otros: Fekete, Liz, Anti-fascism or anti-extremism?, in Race & Class, April-June 2014, 55, pp. 29-39; Archer, Toby, Immigration in Europe at a Time of Economic Hardship, The Finnish Institute for International Affairs, Briefing Paper 27, 13 February 2009. 7 Directiva 2008/115/CE, de 16 de diciembre de 2008, relativa a normas y procedimientos comunes en los Estados miembros para el retorno de los nacionales de terceros países en situación irregular. Al respecto, ver Ceriani Cernadas, P., La Directiva de Retorno de la Unión Europea: apuntes críticos desde una perspectiva de derechos humanos, en Universidad de Chile, Anuario de Derechos Humanos, No. 5, Santiago, Agosto 2009, pp. 85-95. 8 Médicos del Mundo, Dos años de reforma sanitaria: más vidas humanas en juego, Madrid, abril de 2014. 9 Ver: Mcnamara, Frank, Member State responsibility for migration control within third states: externalisation revisited, in European Journal of Migrant and Law, Vol. 15, No. 3, pp. 319-335; Ceriani Cernadas, P., Control migratorio europeo en territorio africano: La omisión del carácter extraterritorial de las obligaciones de derechos humanos, en Sur Revista Internacional de Derechos Humanos, Año 6, No. 10, Junio de 2009, San Pablo, pp. 188214.
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El objetivo de este trabajo consiste en examinar cuáles han sido esos posicionamientos y cambios en las políticas migratorias de los países de América Latina y el Caribe, con el fin de señalar las continuidades y las contradicciones en cada caso, así como los obstáculos para la implementación efectiva de esas reformas. Específicamente, se trata de observar los avances y retrocesos que se han dado en la última década (hasta el momento de cierre de este trabajo, en abril de 2014), en las iniciativas sobre migración que estos países han llevado adelante tanto en el plano nacional como regional o subregional. Uno de los temas centrales de estas páginas es el del marco normativo migratorio de los Estados de la región. Al respecto, prestaremos particular atención a las leyes migratorias (o reformas parciales) adoptadas en los últimos años, destacando algunos aspectos positivos y negativos de cada una de ellas. Igualmente, se comentarán las leyes que aún no han sido modificadas, con el objeto de señalar las cuestiones más preocupantes que presentan en materia de derechos de las personas migrantes algunos países de América Latina y el Caribe. Antes de esta revisión legislativa, haremos una brevísima descripción de algunos de los desafíos y problemas que existen actualmente en la región en materia de derechos humanos de migrantes. Situaciones como las que atraviesan día a día miles de migrantes en el norte de Centroamérica y en territorio mexicano, o migrantes haitianos en República Dominicana, son sólo algunos de los ejemplos que ejemplifican la enorme complejidad que existen en ciertos países de la región. Finalmente, abordaremos sucintamente el tratamiento de la migración en espacios regionales o subregionales. En este sentido, se harán mención de algunas iniciativas recientes del Mercosur y otros bloques regionales, como la Conferencia Regional de Migración, relativas a derechos de migrantes y la circulación de personas, así como los alcances y limitaciones de cada una de esas medidas o propuestas. Como reflexión final, se indagará si en América Latina es posible referirse al surgimiento de un nuevo enfoque, o paradigma, en materia de políticas migratorias, en contraste con las tendencias prioritarias que, a nivel global, regulan los movimientos poblacionales y los derechos de las personas migrantes. II. MIRADAS DESDE EL SUR. CRÍTICAS AL NORTE Y COMPROMISOS HACIA LA REGIÓN: ¿EN BUSCA DE LA COHERENCIA?



Los países de América Latina y el Caribe, tanto por iniciativa propia como por la creciente demanda de sus nacionales en el exterior y de las organizaciones de la sociedad civil, comenzaron hace aproximadamente una década atrás, a cuestionar las políticas migratorias de otros países o regiones con mayor énfasis y continuidad. La Directiva de Retorno de la Unión
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Europea o la criminalización de la inmigración en varios estados de EE.UU., fueron tal vez los casos más destacados. En esta dirección, los Estados sudamericanos señalaron la necesidad de adoptar medidas para cumplir los compromisos internacionales en materia de derechos de los y las migrantes10. Por su lado, en el ámbito de la Conferencia Regional de Migración (conocido como Proceso Puebla)11, el Plan de Acción adoptado en 2009 incluyó la protección de los derechos humanos como uno de los tres ejes estratégicos que deben guiar los objetivos y las acciones de los Estados12. En ambos procesos regionales – sin perjuicio de las diferencias entre ellos13- se ha ido incluyendo progresivamente la cuestión de las causas de la migración, como el desempleo, la pobreza y la discriminación. En el ámbito sudamericano se enfatizó la necesidad de promover un marco jurídico, político y económico que atienda los elementos estructurales de asimetría y desigualdad en las relaciones entre los países, los cuales repercuten de manera determinante en las condiciones que conllevan a la migración14. En el plano de las políticas migratorias de los países de la región puede observarse cambios que se acercan o van en la misma dirección que las posiciones reflejadas a nivel regional. Sin embargo, también es posible identificar una serie de mecanismos (normativos y operativos) que, más bien, se asimilan al enfoque restrictivo que se cuestiona a países de otras latitudes. Por ello, resulta especialmente relevante que se adopten las medidas adecuadas para cumplir el compromiso asumido por los gobiernos de Sudamérica, en el sentido de “garantizar a las personas migrantes a lo interno de nuestra región, el disfrute de los mismos derechos que perseguimos para nuestros ciudadanos en los países de tránsito y destino…., en aras de los principios de coherencia, igualdad y no discriminación”15. Los capítulos siguientes intentan describir en qué etapa nos encontramos en esa búsqueda de la coherencia. Esto es, en qué medida se puede hablar que las políticas migratorias en la región difieren de las aplicadas en los países del norte. El análisis sobre la realidad que viven día a día los y las migrantes, y especialmente de las leyes migratorias en 10



Declaración de la IX Conferencia Sudamericana de Migraciones (CSM), Quito, 22 de septiembre de 2009. En CSM, iniciada en 2000, participan todos los Estados de Sudamérica. 11 La CRM, creada en 1996, está integrada por Belice, Canadá, Costa Rica, El Salvador, Estados Unidos, Guatemala, Honduras, México, Nicaragua, Panamá y República Dominicana. 12 Los otros dos ejes son: Políticas y Gestión Migratoria; y Vinculación entre Migración y Desarrollo (ver http://www.crmsv.org/Principal.html). 13 Para observar algunas diferencias entre ambos procesos, ver Ramírez, Jacques y Yolanda Alfaro, Espacios multilaterales de diálogo migratorio: el Proceso Puebla y la Conferencia Sudamericana de Migración, en Boletín Andina Migrante, FLACSO Ecuador, No. 9, diciembre 2010. 14 Ver las declaraciones de la CSM, en particular desde 2007 en adelante. Los textos completos se pueden consultar en http://www.csmigraciones.info/. Ver también la Declaración de la XV Reunión de la CRM, Tapachula, 21 de mayo de 2010. 15 Declaración de la IX Conferencia Sudamericana de Migraciones (CSM), Quito, 2009, párrafo 5.
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América Latina y el Caribe, nos permitirá al menos esbozar algunas ideas y respuestas para orientar un debate que, sin dudas, requiere un espacio, un tiempo y una multiplicidad de actores y perspectivas que excede enormemente lo expuesto en estas páginas. Antes de observar estos cambios, desafíos, aspectos pendientes, problemas y contradicciones, es importante destacar que la región se ha ido progresivamente caracterizando por su triple condición de tránsito, origen y destino de migrantes. Por un lado, aunque la emigración hacia Estados Unidos desde México y Centro América es de larga data, en las últimas dos décadas se han incrementado esos flujos, destacándose el aumento de la migración irregular y la de niños y niñas no acompañadas. También se ha verificado una mayor presencia de migrantes del Caribe y Sudamérica, así como desde países africanos y asiáticos. Otros países han sido y continúan siendo el destino de migración sur-sur, como es el caso de Argentina, Costa Rica o República Dominicana. Pero en los últimos años varios países han ido recibiendo un creciente número de migrantes de países de la misma región, como es el caso de migrantes de Colombia en Ecuador, de Nicaragua y Honduras en El Salvador, o de Perú y Bolivia en Brasil o Chile, o de Haití en Bahamas. Este cuadro se complementa (sin agotar la diversidad de los flujos en la región) con contingentes de migrantes africanos, de Europa del este y Asia hacia Argentina y Brasil16. III. Debates sobre políticas migratorias en un escenario diverso y complejo Las migraciones que se dan entre los países de la región, así como las que parten hacia otras regiones, se enfrentan también a diversos desafíos, tal como sucede en otras regiones del mundo. Bien por las causas que determinan estas migraciones, por los riesgos que afrontan en el camino, o bien por diversos obstáculos y problemas que experimentan en los países de destino o de tránsito, lo cierto es que existen numerosos retos en materia de derechos humanos de los y las migrantes en América Latina y el Caribe. Sin dudas, el contexto mesoamericano refleja con toda crudeza la magnitud de estos desafíos. En agosto de 2010, 72 migrantes de diversos países latinoamericanos son asesinados en Tamaulipas, México, presuntamente por el crimen organizado. La historia individual y el final común de esas personas reflejan con nitidez la complejidad de los factores asociados a la migración, especialmente irregular17. Al mismo tiempo, ese caso –y otros que se dieron desde entonces- ilustra dramáticamente la vulnerabilidad en que pueden encontrarse las personas migrantes en países de la región, con unos niveles de violencia orientada hacia ellos que 16



Para una descripción más exhaustiva, CEPAL-Pizarro, Jorge (ed.), América Latina y el Caribe: migración internacional, derechos humanos y desarrollo, Santiago, 2008. 17 La descripción de las razones que llevaron a migrar a esas 72 personas puede consultarse en el sitio http//:72migrantes.com.
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difícilmente pueden hallarse en otras regiones, incluso en aquellas donde hay organizaciones xenófobas o anti-inmigrantes. Toda la ruta desde al menos Honduras hasta el sur de los Estados Unidos, está plagada de una diversidad de abusos y amenazas a los derechos de las personas que migran en busca de trabajo, protección o reunificación familiar, entre otros motivos. Una combinación de políticas públicas inadecuadas, ineficaces, erróneas o directamente violatorias de derechos básicos, y la acción de grupos no estatales vinculados al narcotráfico, están entre las principales causas de esas violaciones de derechos. Sin perjuicio de importantes diferencias –cuantitativas y cualitativas- en otros países de la región también se presentan numerosos retos. La situación específica de la migración haitiana en República Dominicana y en otros países del caribe, continúa siendo sumamente compleja, agravándose incluso recientemente, como luego veremos. El trato a la migración nicaragüense en Costa Rica, así como las dificultades para el acceso a un trabajo digno o las diferentes manifestaciones de xenofobia, también derivan en situaciones de discriminación o abusos a derechos humanos. El contexto sudamericano ha experimentado bastantes cambios en los últimos años, tanto en lo relativo a los diferentes flujos migratorios, como también en cambios de políticas y normativas. De todas maneras, aún se evidencias numerosos desafíos en materia de derechos humanos. La xenofobia es un fenómeno presente en varios países –como Argentina o Chile, por ejemplo-, y los abusos en fronteras o las restricciones a diversos derechos también se verifican de manera cotidiana, tal como veremos más adelante. En este escenario, es importante señalar que en toda la región, prácticamente sin excepción, las políticas migratorias –en particular, el trato a las personas migrantes, solicitantes de asilo y refugiadas- están o han estado en un lugar relevante de la agenda política (en algunos casos, también en debates públicos a través de medios de comunicación). Sin perjuicio de la realidad que se verifica en cada país y subregión, así como de los resultados de procesos políticos y sociales en que se ha puesto en discusión la política migratoria, un hecho irrefutable para destacar es la creciente presencia del enfoque de derechos humanos. Es decir, aún si se trata de una mera invocación retórica, o si existe una amplia diferencia entre la política –o la normativa- y la realidad, lo cierto es que los derechos humanos han ido teniendo un lugar cada vez más central en los debates, o incluso en el contenido de las políticas en los países que efectivamente han hecho algún cambio relevante. Ahora bien, sin perjuicio del lugar paulatinamente creciente que se le ha dado a los derechos humanos en algunos procesos de cambio, en líneas generales las políticas públicas existentes distan significativamente de satisfacer adecuadamente las obligaciones
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internacionales adquiridas por los Estados, o incluso de las declaraciones de los países en los últimos años en foros regionales y globales. Las políticas migratorias, en la mayoría de los casos, siguen guiándose por una visión utilitarista y restrictiva. Así, diversos mecanismos de control migratorio para controlar el ingreso y la permanencia de migrantes, incluyendo detenciones y expulsiones sin garantías procesales y sustantivas apropiadas, reflejan prácticas y/o normativas (según cada país) que vulneran derechos básicos de la población migrante.18 Por otra parte, informes nacionales y regionales describen cómo, aún cuando el marco normativo no lo prevea, los/as migrantes se ven excluidos o sometidos a restricciones arbitrarias para acceder a derechos fundamentales como la salud y la educación, tanto en razón de su nacionalidad como de su condición migratoria. En este aspecto, numerosos informes elaborados por organismos públicos, organizaciones sociales e investigaciones académicas, señalan los problemas que las personas migrantes deben enfrentar para acceder a los derechos sociales.19 Una descripción integral y detallada de los principales problemas relativos a los derechos de las personas migrantes, excedería largamente la extensión de esta presentación, e impedirían la evaluación del marco normativo, uno de los temas centrales a abordar en este trabajo. Con esas limitaciones, igual resulta oportuno al menos mencionar algunos desafíos que se identifican en la región, sin perjuicio de la diversidad de situaciones y prioridades en cada país, o incluso de los cambios positivos que se han dado en algunos casos, como se destacará más abajo:  Visiones y discursos excluyentes que se apoyan en una idea de soberanía nacional desfasada, que es incluso contradictoria con aperturas efectuadas en el plano económico y comercial que incluso han generado mayor pobreza y emigración20;  Ausencia de mecanismos de protección adecuada e integral a la población migrante en situaciones de riesgo para sus vidas e integridad física;21  Eufemismos para aludir a ciertos mecanismos de control migratorio, que intentan ocultar el desconocimiento de garantías de debido proceso22; 18



Al respecto, ver los informes de organizaciones de la sociedad civil de Argentina, Bolivia, Chile, Ecuador, El Salvador, Guatemala, México y Uruguay, presentados –entre 2010 y 2014- ante el Comité de la ONU para la Protección de los Derechos de Todos los Trabajadores Migrantes y Miembros de sus Familias, en http://tbinternet.ohchr.org/_layouts/TreatyBodyExternal/SessionsList.aspx?Treaty=CMW. 19 Véase: Defensoría de los Habitantes de Costa Rica, Informe Anual de Labores, 2009-2010, San José, págs. 21-23, 155, 191-192; Centro de DDHH de la Universidad Diego Portales,, Informes Anuales sobre Derechos Humanos en Chile, capítulo sobre migrantes, Santiago, años 2006 a 2010. Ver también las secciones sobre derechos sociales en los informes citados en la nota anterior. 20 Véase 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, vol. 6, N° 2. 21 Comisión Nacional de Derechos Humanos (CNDH), Informe especial sobre secuestros de migrantes en México, Ciudad de México, 2011.
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 Enfoque securitario en la política migratoria, entendiendo la migración como un problema de seguridad nacional o hemisférica, y por ende el uso generalizado de la detención y la deportación;  Conflictos bilaterales que obstruye avances e impide un abordaje integral del fenómeno migratorio y, al contrario, refuerza posiciones xenófobas que se amparan en nociones de patriotismo;  Ausencia de políticas públicas dirigidas a asegurar una adecuada integración social de la población migrante en los países de destino;  Mecanismos débiles de protección y asistencia consular, en particular desde un enfoque de derechos23;  Falta de medidas que garanticen el acceso a la justicia por parte de la población migrante, así como el conocimiento de sus derechos por parte de los actores del Poder Judicial;24  Limitaciones a la participación de la sociedad civil en espacios nacionales y regionales sobre migraciones, y en algunos casos, persecuciones o falta de protección adecuada a los defensores y defensoras de los derechos de las personas migrantes.25 Ahora bien, en este mismo contexto, en la región puede identificarse cada vez con mayor nitidez, particularmente en la última década, una tendencia que postula colocar a la persona migrante y sus derechos en el centro de las políticas migratorias. Algunos de estos cambios se han dado en el marco normativo, como se verá en la siguiente sección. Otros, como ya se señaló, consisten en los posicionamientos y compromisos asumidos por los países latinoamericanos y caribeños en cumbres regionales y subregionales, así como a nivel mundial (como en el Foro Global de Migración y Desarrollo)26. Por su parte, los programas de regularización migratoria que implementaron numerosos países en los últimos años (cada uno con diferente alcance), ha significado, por un lado, un mejoramiento en las condiciones de permanencia de las personas migrantes, y por el 22



Por ejemplo, denominar alojamiento, retención o aseguramiento a medidas privativas de libertad; o referirse a la repatriación cuando se trata de mecanismos de expulsión o deportación. 23 Ver, por ejemplo, Ceriani Cernadas (Coord.). Niñez Detenida. Los derechos de niños, niñas y adolescentes migrantes en la frontera México-Guatemala, Ed. Fontamara, Ciudad de México, 2013. Ver en particular el capítulo 10, referido a la asistencia consular. 24 CELS y UNLA, Jurisprudencia sobre derechos de las personas migrantes en América latina y el Caribe, Informe del Proyecto sobre litigio estratégico en derechos de migrantes, coordinado por Id(h)eas, PCS-CAMEX, CELS y UNLA, Ciudad de México, 2012. 25 A modo de ejemplo, a fines de 2013 casi 50 organizaciones sudamericanos manifestaron su preocupación por la ausencia de un mecanismo de participación de la sociedad civil en el marco de la Conferencia Sudamericana de Migraciones. 26 Ver la Declaración de Buenos Aires, adoptada por la Conferencia Sudamericana de Migraciones, en la ciudad de Buenos Aires, el 28 de agosto de 2013 (disponible en http://csm-osumi.org/?v=DocCSM).
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otro, un cierto cambio respecto de un enfoque basado en criterios de residencia restrictivos y en mecanismos de deportación27. Más abajo, al referirnos a las iniciativas adoptadas en el ámbito del Mercosur, destacaremos particularmente el aporte del Acuerdo de Residencia en una nueva visión sobre la residencia y, en definitiva, sobre la migración irregular y las migraciones intra-regionales. Finalmente, en esta breve descripción del contexto en la región, cabe mencionar la progresiva participación de las entidades de la sociedad civil, incluyendo organizaciones de migrantes, en movimientos sociales dedicados a la defensa y promoción de los derechos de migrantes. Ante esta creciente demanda social, los Estados han abierto diferentes canales de diálogo y debates políticos con el objetivo de implementar modificaciones en la política migratoria. Aunque el alcance de estos procesos de diálogo es insuficiente y varía de país a país -al igual que la voluntad de los gobiernos-, estas iniciativas son una oportunidad destacable para la incidencia en la adopción de políticas públicas legítimas, eficaces y, sobretodo, apoyadas en los derechos de las personas. Algunos cambios normativos que se produjeron recientemente en la región reflejan los efectos positivos que puede tener una interlocución genuina, amplia y democrática con la sociedad civil. IV. LAS LEYES MIGRATORIAS EN ALC: AVANCES, PROBLEMAS Y TEMAS PENDIENTES Hace unos años señalábamos que era posible realizar una tipología sobre la legislación migratoria en la región, desde la perspectiva del grado de reconocimiento de derechos humanos de las personas migrantes28. En este sentido, se identificaba, por un lado, la vigencia de marcos normativos que fueron diseñados por dictaduras militares décadas atrás, donde la doctrina de seguridad nacional se vio reflejada, también, en la regulación de la inmigración. Y por el otro, se encontraban los países que han modificado la ley migratoria recientemente, aunque representaban un conjunto heterogéneo en cuanto al contenido, orientación y alcance de las reformas. Esta clasificación mantiene hoy en día su vigencia, y sólo cabría agregarle un grupo de países que actualmente se encuentran en un proceso político dirigido a redactar y aprobar una nueva ley sobre migración. En cuanto a los países que en la última década han realizado, desde un enfoque de derechos humanos, una importante reforma de su marco legal (en términos generales, ya que el análisis en detalle de la legislación se hará luego), cabe citar los casos de Argentina, Bolivia y 27



Desde 2004 en adelante, al menos en Argentina, Brasil, Chile, Ecuador, México, Panamá y Venezuela se implementaron planes de regularización migratoria. 28 Asa, Pablo y Ceriani Cernadas, P., Migrantes, Derechos Sociales y Políticas Públicas en América Latina y el Caribe: la universalidad en juego, en VV.AA., Derechos sociales: justicia, política y economía en América Latina, Ed. Siglo del Hombre, Colombia, 2010.
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Uruguay.29 En 2004, Argentina deroga una norma impuesta por la dictadura militar en 1981, y sanciona una nueva ley que introduce la perspectiva de derechos como uno de sus enfoques centrales. En 2008, Uruguay efectúa una reforma que sigue casi en su totalidad la aprobada en Argentina, mejorándola incluso en algunos aspectos. En ambos casos, y especialmente en el argentino, el cambio legislativo fue una respuesta, en buena medida, a una demanda permanente de una red heterogénea de organizaciones de la sociedad civil, integrada por organismos de derechos humanos, instituciones vinculadas a iglesias cristianas (católica y protestante), académicos, asociaciones de migrantes y sindicatos, entre otros30. Por su parte, en 2013, también con participación social en una Mesa-interinstitucional coordinada por la Cancillería, Bolivia aprueba una nueva legislación migratoria, que también incorpora algunos principios y estándares importantes en materia de derechos humanos. En Mesoamérica también se adoptaron nuevas leyes migratorias en la última década, concretamente en Costa Rica, México, Nicaragua y Panamá.31 Si bien en todos los casos podríamos decir que ha habido un avance desde una lógica de derechos humanos, el resultado es más complejo, ya que ninguna de ellas está exenta de importantes carencias o incluso contradicciones, en especial en los casos de Costa Rica y México. En Costa Rica, la ley aprobada en 2010 vino a reemplazar una normativa profundamente restrictiva y cuestionada que había sido adoptada en 2006. De todas maneras, la legislación actual aún presenta problemas en cuanto al reconocimiento de ciertos derechos, como la libertad, que se ve afectada por los mecanismos de detención que establece la ley. De todas maneras, recientemente se presentó un plan de Política Migratoria Integral para el período 2013-2023, el cual incluye un importante enfoque de derechos humanos.32 Asimismo, diversas instituciones sociales introdujeron un proyecto de reforma de la ley con el fin de fortalecer la protección de los derechos de las personas migrantes.33



29



Se trata de la ley de migraciones de Argentina nro. 25.871 (del 20 de enero de 2004), la ley de migración de Bolivia nro. 370 (del 8 de mayo de 2013), y la ley de migración uruguaya nro. 18.250 (del 17 de enero de 2008). 30 Para un análisis de la participación de la sociedad civil en este proceso, ver Correa, Violeta, La nueva ley de migraciones y la participación de las organizaciones de la sociedad civil, en Giustiniani, Rubén (comp.), Migración: un derecho humano, Prometeo, Buenos Aires, 2004, pp. 173-177; y Domenech, Eduardo, La ciudadanización de la política migratoria en la región sudamericana: vicisitudes de la agenda global, en Novick, Susana (ed.), Las migraciones en América Latina. Políticas, Culturas y Estrategias, CLACSO, Buenos Aires, 2008, pp. 73-92. 31 Costa Rica, Ley 8764, de 2009, en vigencia desde el 1 de marzo del 2010; México, Ley de Migración, de mayo de 2011. Nicaragua, Ley de Migración y Extranjería, aprobada el 31 de marzo de 2011. Panamá, Decreto Ley 03/2008, del 22 de febrero de 2008. 32 http://www.avina.net/esp/10747/costa-rica-revaloriza-el-papel-del-migrante/ (visto en línea el 2 de mayo de 2014). 33 Al respecto, ver http://www.nacion.com/nacional/politica/Migracion-trabajadores_ilegales-diputadosAsamblea_Legislativa_0_1366863566.html (visto en línea en abril de 2014).
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El caso de México es particularmente importante, no sólo por la complejísima realidad migratoria que lo caracteriza, en su triple condición de país de origen, tránsito y destino del mayor número de personas que migra en el continente, sino también por el creciente número de graves abusos a los derechos de esas personas. En 2011, a través de un proceso criticado repetidamente por la sociedad civil, se aprueba la Ley de Migración, en reemplazo de una desfasada y restrictiva Ley General de Población. La ley introdujo cierto enfoque de derechos humanos, por ejemplo, en materia de reconocimiento de derechos sociales. Sin embargo, entre otros aspectos cuestionables, “legalizó” prácticas arbitrarias que se realizaban desde años atrás, principalmente en materia de detención y deportación de migrantes, como luego veremos más en detalle. En otras leyes sancionadas (o reformadas) en países latinoamericanos, desde el fin de las dictaduras hasta el presente, la perspectiva de derechos no es la prioritaria (aunque puedan tener algunas cláusulas destacables), siendo más relevantes cuestiones como los mecanismos de control, la regulación de los procedimientos migratorios y los trámites de residencia –sin introducir cambios sustantivos a modelos tradicionales de regulación de la migración-, e incluyendo disposiciones que vulneran derechos fundamentales34. En algunos países la modificación implementada fue el marco constitucional. Aquí se presentan dos cambios claramente opuestos. Por un lado, la nueva Constitución de Ecuador (200835) introduce la temática de la movilidad humana y reconoce expresamente los derechos de las personas migrantes, con independencia de su condición migratoria. En el campo opuesto, la República Dominicana reformó su Constitución, incluyendo una restricción que afecta a migrantes en situación irregular y, particularmente, a sus hijos nacidos allí36. La República Dominicana también modificó su ley migratoria en 2004, pero ello no significó un avance considerable en materia de derechos, sino –en algunas cuestiones- lo contrario37. Como ya se adelantó, una serie de países aún mantiene en vigor “leyes” migratorias impuestas por gobiernos dictatoriales. El caso más significativo es el de Chile, donde aún rige un decreto de Pinochet del año 197538. Asimismo, la legislación de Brasil39 y Ecuador40 también



34



Tales son los casos de Colombia (Decreto No. 4000, de 2004, sobre visas, control de extranjeros y migración), Guatemala (Decreto No. 95, de 1998), Honduras (Decreto No. 208-2003, Ley de Migración y Extranjería, publicada en 2004), Paraguay (Ley de Migraciones, No. 978, de 1996) y Venezuela (Ley de Extranjería y Migración, No. 37.944, de 2004). 35 Publicada el 20 de octubre de 2008. 36 La reforma, promulgada el 26 de enero de 2010, incluyó una excepción al reconocimiento de la nacionalidad vía Ius Soli (por nacimiento en el territorio), en el caso “de los hijos e hijas de extranjeros que…residan ilegalmente en territorio dominicano” (art. 18). 37 Ley sobre Migración No. 285, del 15 de agosto de 2004. 38 Decreto 1094, Normas sobre extranjeros en Chile, del 14 de julio de 1975. 39 Lei Migratoria No. 6.815, del 19 de agosto de 1980.
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corresponde a gobiernos militares, sin perjuicio de parciales reformas efectuadas posteriormente. Hasta hace poco tiempo atrás, en Argentina y Panamá41, las personas migrantes estaban sujetas a normas impregnadas de la doctrina de seguridad nacional. Tanto Brasil, como Chile y Ecuador se encuentran actualmente analizando proyectos para una nueva ley migratoria. En todos ellos hay algunos aspectos cuestionables –en particular, en el presentado por el gobierno de Chile en 2013- y otros que incluyen altos estándares de derechos humanos, particularmente en el caso ecuatoriano, que vendría a consolidar la reforma constitucional de 2008. En Brasil, luego que fuera descartado un proyecto de ley presentado en 2009, en abril de 2014 se finalizó un anteproyecto elaborado por una Comisión de Especialistas, a iniciativa del Ministerio de Justicia. Se espera que la propuesta, que contiene un amplio catálogo de derechos humanos, sea debatida en el Congreso en 2014 o el año siguiente. Por último, se debe señalar que la mayoría de las normativas migratorias vigentes en los países del Caribe, se encuentran no sólo desfasadas temporalmente (varias son de mediados del siglo XX) y por ende, de la realidad de las migraciones en el país y la región, sino que también presentan un matiz fuertemente restrictivo y discriminatorio.42 La inclusión de principios de derechos humanos en esas leyes ha sido, hasta el momento, la excepción. En las secciones siguientes, analizaremos con mayor detalle algunas de las características más salientes de las leyes vigentes en los países de la región. En particular, el análisis se presentará a través de algunos temas que directa o indirectamente impactan en los derechos de migrantes: 1) Acceso a Residencia; 2) Mecanismos de Control Migratorio; 3) Derechos Sociales; 4) Derechos Políticos; y 5) Niñez. Por razones de espacio, en cada una sólo se comentarán algunos ejemplos de países, elegidos –con cierta discrecionalidad- para intentar reflejar algunas tendencias que se identifican en la región. IV.1. Condiciones de ingreso y acceso a la residencia: entre la selectividad migratoria, la regularización y la promoción de la libre circulación Examinar los criterios y requisitos que las leyes sobre inmigración establecen para conceder un permiso de ingreso, residencia o trabajo a personas de nacionalidad extranjera, es particularmente relevante para identificar objetivos y prioridades de una política migratoria. 40



Ley de Migración, Ley No. 1899, del 27 de diciembre de 1971. Esta normativa, como se señaló, sería derogada en el corto plazo, una vez finalice el proceso de reforma iniciado luego de la adopción de la nueva constitución política. 41 En Argentina, la ley 22.439 rigió desde 1981 hasta 2003 (es decir, durante dos décadas de democracia estuvo vigente la lógica impuesta por la dictadura militar). En Panamá, la legislación anterior estuvo vigente desde 1960 hasta 2008. 42 Véase, por ejemplo: Antigua y Barbuda, Immigration and Passport Act (1946); Bahamas, Immigration Act (1967); Barbados, Immigration Act (1976); Jamaica, The Aliens Act (1946); Trinidad y Tobago, Immigration Act (1949).
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Así, tanto las categorías de residencia (trabajo, familia, estudios, etc.) como los requisitos exigidos para cada una de ellas, y la implementación de la normativa por el organismo competente, constituye una información clave para analizar los niveles de regularidad migratoria (es decir, cantidad de personas en situación migratoria regular/irregular), y por ende, la importancia que da a la protección de derechos y la promoción de la inclusión e integración social. Un análisis de las categorías migratorias reconocidas en la amplia mayoría de las leyes migratorias de los países de la región, revela que los criterios que priman para el otorgamiento de un permiso de ingreso y residencia no difieren de las formas tradicionales que caracterizan a una política instrumental y selectiva. Esto es, el intento unilateral (país de destino) de regular los movimientos migratorios desde la óptica y los intereses de la sociedad receptora –en la práctica, más bien, solamente de ciertos sectores sociales y/o económicos-. En el actual contexto de globalización, esta visión se ha vuelto cada vez más desfasada e incluso ineficaz, en tanto la migración irregular se ha convertido progresivamente en un aspecto estructural de la migración, en especial debido a sus causas, incluyendo su funcionalidad en mercados laborales informales de los países de destino. Otro problema generalizado en la regulación de la residencia en las leyes de la región es la existencia de cláusulas que conducen a una selectividad (basada en criterios supuestamente de utilidad) que redunda en criterios incuestionablemente discriminatorios. En este sentido, se pueden hallar impedimentos (para ingresar o residir en un país) que van desde la discapacidad física o psíquica, poseer enfermedades infecciosas, ser prostitutas, carecer de recursos económicos, oficio o profesión, hasta ser considerados charlatanes, vagos, inútiles o brujos (sic)43. También es importante mencionar las restricciones irrazonables que –sea por ley o en la práctica- se imponen a radicaciones basadas en vínculos familiares. Al respecto, el control de los supuestos “matrimonios por conveniencia” (¿mecanismos administrativos en busca del amor verdadero?) conlleva en muchos casos a criterios arbitrarios que invaden la intimidad de la persona, constituyen una intromisión de autoridades migratorias en ámbitos que no son de su competencia (validez o nulidad de un matrimonio), y vulneran el derecho a la vida familiar44.



43



Para observar las restricciones al ingreso o residencia que prevé cada normativa migratoria, véase: Antigua y Barbuda, Immigration Act, art. 7.b; Barbados, Immigration Act, Prohibited Persons; Belize, Immigration Act, art. 5.1; Brasil, Ley 6.815, art. 65; Ecuador, Ley de Migración No. 1899, art. 9; El Salvador, Ley de Migración, artículo 10.b.; Honduras, Ley de Migración y Extranjería, art. 81; Paraguay, Ley No. 978, art. 6; Perú, Ley de Extranjería, arts. 28 y 29; República Dominicana, Ley 285, art. 15; y Trinidad y Tobago, Immigration Act, art. 8.c. 44 A modo de ejemplo ver la regulación de la residencia por matrimonio efectuada por el Reglamento de la ley migratoria de Panamá (Decreto Ejecutivo 26/2009, art. 222).
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En cuanto a los avances, es importante destacar algunos cambios de la última década que no sólo ampliaron los criterios para otorgar un permiso de residencia, sino que, por un lado, han adoptado un nuevo enfoque sobre la regularización migratoria, y por el otro, han reconocido paulatinamente el derecho a la libre circulación. En este sentido, el reconocimiento del derecho humano a migrar en las leyes de Argentina, Bolivia y Uruguay, así como en la Constitución Ecuatoriana, representa un giro considerable en países que previamente veían la migración como una potencial amenaza a la seguridad que debía regularse sobre la base de la discrecionalidad de un Estado en ejercicio de su soberanía. Argentina, en la ley de migraciones que entró en vigor en 2004, introdujo la categoría de residencia por “nacionalidad de país del Mercosur y asociados” -hoy equivale a todos los países sudamericanos-, con base en el Acuerdo de Residencia del Mercosur que había sido aprobado en diciembre de 2002. De esta manera, el principal país de destino – cuantitativamente- de migración sur-sur reconoce a los nacionales de la región (que componen el 90% de los flujos que llegan al país) el derecho a una residencia temporal de 2 años y luego a una residencia permanente. Como veremos más abajo, otros países de la región también han ido reconociendo, paulatinamente, esta categoría de residencia del Mercosur, aunque aún no lo han hecho de manera explícita en su propia ley migratoria. Esta nueva categoría migratoria viene a romper una lógica instrumental que ataba la residencia a un tipo de relación laboral, que en la práctica contribuía a incrementar el número de migrantes en situación irregular, o bien a legitimar abusos en los derechos laborales que podían llegar a condiciones de explotación. Ahora bien, las personas migrantes que migran a Argentina desde afuera de Sudamérica deben acreditar que cumplen con los requisitos de otras categorías migratorias. De ahí que existan actualmente diversos desafíos al respecto. Igualmente, como luego se describirá, otros cambios positivos de la legislación argentina son aplicables a todas las personas migrantes, sin perjuicio de su nacionalidad de origen o status migratorio. 45 Por último, es importante hacer mención de los procedimientos de regularización migratoria que han sido implementados a lo largo de la última década en varios países de la región. Sin perjuicio del mayor o menor alcance e impacto de cada uno de ellos, lo cierto es que los países han contemplado a la regularización como un elemento necesario de la política migratoria. En este sentido, en algunas declaraciones regionales –a nivel sudamericano y más recientemente, en el ámbito latinoamericano y del caribe- se ha destacado que la 45



Para ampliar el análisis del caso argentino referido a la residencia y a otros aspectos de su política migratoria, ver Ceriani Cernadas, Improving Migrants’ Rights in Times of Crisis: Migration Policy in Argentina since 2003, to be published in Diego Acosta Arcarazo y Anja Wiesbrock (eds), Global Migration Issues: Myths and Realities, Praeger, 2014
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regularización migratoria es vital para la promoción de los derechos, el desarrollo humano y la integración regional.46 IV.2. Los mecanismos de control migratorio: criminalización, detención y deportación; muchas deudas y algunos avances Uno de los aspectos que tal vez refleje con mayor precisión los cambios que están pendientes en las leyes de la región en materia de control migratorio es el de la criminalización de la migración irregular. Nos referimos a la criminalización en su sentido más estricto o acotado (derecho positivo), es decir, el considerar un delito a ciertas infracciones a la normativa migratoria, como ingresar o permanecer de manera irregular en un territorio.47 La “ley Pinochet”, en Chile contempla penas de hasta 10 años de prisión. Sanciones más leves, que van del arresto de treinta días hasta penas 3 años, se encuentran en las leyes de Antigua y Barbuda, Barbados, Belice, Ecuador, El Salvador, Nicaragua, Jamaica y Paraguay48. A diferencia de estos casos, en 2008 algunos países han derogado cláusulas que imponían penas de prisión por infracciones de carácter migratorio. Nos referimos a los casos de México (con penas que llegaban a 10 años49) y Panamá (3 años). Otra cuestión medular en materia de control migratorio es la privación de libertad de migrantes, ya no como pena, sino como medida cautelar en el marco de procedimientos de expulsión del país. En este sentido, son numerosos los países que prevén la detención de migrantes durante la tramitación de dichos procesos. Al respecto, se evidencian diversos problemas que pueden conducir a detenciones arbitrarias. Así, en la mayoría de casos no se estipula ninguna causa adicional (a la situación migratoria) para justificar una privación de libertad, lo que significa un estándar aún más bajo que en el ámbito de la justicia penal para recurrir a una medida excepcional como la prisión preventiva.



46



Declaración especial sobre la regularización migratoria como un mecanismo para lograr el ejercicio pleno de los derechos de las personas migrantes y sus familiares y el fortalecimiento de la integración regional, adoptada en la II Cumbre de los Estados de la CELAC (Comunidad de Estados Latinoamericanos y Caribeños), La Habana, 29 de enero de 2014. Ver al respecto, en igual sentido, las Declaraciones de la Conferencia Sudamericana de Migraciones, desde 2009 hasta 2013. 47 En un sentido más amplio, se habla de criminalización de la migración irregular para aludir a procesos que incluyen una diversidad de factores (discursos xenófobos, reproducción de mitos y estereotipos negativos sobre los/as migrantes, uso de conceptos como “ilegales”, etc.) que buscan legitimar el endurecimiento de las políticas migratorias y la asociación de la inmigración con los problemas de la sociedad de acogida. 48 Antigua y Barbuda, The Immigration and Passport Act, Chapter 208, arts. 40 y 41; Bahamas, Immigration Act, art. 19(2); Barbados, Immigration Act, art. 30; Belice, Immigration Act, art. 34.2; Chile, Decreto Ley 1094, artículos 69 y 87; Ecuador, Ley de Migración No. 6540, art. 37; El Salvador, Ley de Migración, art. 60; Jamaica, The Aliens Act, art. 20; Nicaragua, Ley No. 240 de Control del Tráfico de Migrantes, de 2004, art. 21; Paraguay, Ley de Migraciones, art. 108. 49 Decreto por el que se reforman y derogan diversas disposiciones de la Ley General de Población, publicado el 21 de julio de 2008.
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Asimismo, en muchos países no se prevé un plazo máximo de detención, ni se regulan las condiciones y el lugar de detención, ni las garantías básicas del debido proceso. Son muy pocos los países que han establecido en su legislación medidas alternativas a la detención. Consecuentemente, en la región es posible encontrar prácticas de detención prolongadas, en establecimientos penitenciarios y otros lugares con condiciones inadecuadas, a través de procedimientos arbitrarios y sin la posibilidad de acceder a la justicia para impugnar la decisión. 50 En cuanto a las medidas alternativas a la detención, mientras que países como Uruguay no prevé la detención en su nueva ley migratoria (tampoco lo hacen las leyes de Bolivia y Perú), Venezuela prohíbe recurrir a una medida privativa de la libertad en tanto medida cautelar en el marco de un procedimiento migratorio. En Argentina se establece, por un lado, que la detención sólo puede ser dictada por el poder judicial (y no por la autoridad migratoria), con las debidas garantías procesales, y por el otro, se establece un principio de no detención durante la tramitación de todo el procedimiento de expulsión (tanto administrativo como judicial), aunque habilitaría excepcionalmente a disponer la detención con anterioridad a que la decisión quede firme (es decir, que ya no sea apelable ante ninguna otra instancia)51. A su vez, al igual que Nicaragua, se establece que la detención, en caso que proceda, será solamente en lugares especialmente habilitados para ello, no pudiendo ser detenidos en centros penitenciarios o similares52. El caso de México es particularmente importante, ya que se trata del país con el mayor número de detenciones de la región. En 2013, según estadísticas oficiales, el Instituto Nacional de Migración detuvo –en las llamadas Estaciones Migratorias- a más de 90.000 personas, de las cuales casi 10.000 eran niños, niñas y adolescentes.53 Pese a la elevadísima cantidad de migrante que son detenidos/as año tras año, de manera creciente, la ley de migración de 2011 no incluyó medidas precisas para que la detención sea una respuesta excepcional, priorizando alternativas. En el caso de niños y niñas no acompañados la ley sí dispone que no deberían ser detenidos en Estaciones Migratorias, aunque hasta el momento no ha tenido prácticamente ninguna aplicación, tal como lo acreditan informes realizados al respecto.54 Por otra parte, la deportación (expulsión o repatriación, según la terminología utilizada por cada país), representa la sanción principal que las leyes migratorias prevén ante 50



Para un mayor análisis, ver UNLA y UNICEF TACRO, Estudio sobre los estándares jurídicos básicos aplicables a niños y niñas migrantes en situación migratoria irregular en América Latina y el Caribe, Panamá, 2010. Consultar en línea en: http://www.unicef.org/lac/UNICEF_MIGRACION_NINOS.pdf. 51 Ver artículo 70, ley 25.871. Al respecto, ver los trabajos compilados en Giustiniani, R., op. cit. 52 Argentina, art. 72 del Reglamento de Migraciones, Decreto 616/2010; Nicaragua, ley de migración y extranjería, art. 134. 53 Las estadísticas pueden consultarse en www.inm.gob.mx. 54 Ver www.ninezmigrante.blogspot.com.ar.
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infracciones a sus disposiciones sobre ingreso y residencia. En numerosas leyes de la región, no se establecen sanciones o respuestas alternativas que permitan la estancia en el país de destino, ya sea por razones familiares, empleo, arraigo, o por el simple hecho de priorizar una medida que no implique la salida del territorio. Esta ausencia da cuenta de la prevalencia de una respuesta simple, limitada y usualmente ineficaz, la expulsión, ante un fenómeno complejo y multidimensional como la inmigración irregular. Aquí nuevamente el caso de México es particularmente grave debido no sólo al elevado número de migrantes que son expulsados año tras año, sino también por la ausencia de garantías procesales básicas para cuestionar esa medida y por la falta de respuestas alternativas de corto y largo plazo al fenómeno de la migración irregular en Mesoamérica. Al contrario, como ya se señaló, algunas leyes más recientes, como la Argentina y la de Uruguay, señalan que ante la irregularidad migratoria se debe, prioritariamente, facilitar la regularización55. Por último, más allá de los problemas ligados a la fundamentación de medidas de detención y deportación de migrantes en la legislación de numerosos países de la región, una cuestión particularmente grave es la ausencia casi generalizada de garantías de debido proceso. Así, acceder a la justicia, a una asistencia jurídica gratuita, y disponer de un recurso efectivo para cuestionar tales decisiones, son garantías usualmente ignoradas en las normas migratorias56. En un sentido opuesto, las leyes aprobadas en Argentina, Costa Rica, Panamá y Uruguay contemplan una serie de garantías fundamentales, aunque el alcance de dicho reconocimiento (o al contrario, de las restricciones a esas garantías) varía significativamente en cada una de ellas, siendo pocas (Argentina, Uruguay) las que aseguran el acceso a la justicia y el carácter suspensivo de los recursos (es decir, que no se pueda ejecutar la expulsión hasta que no se agoten todos los recursos administrativos y judiciales disponibles)57. IV.3. Derechos Sociales: cambios alentadores y continuidad del control Un aspecto central de las reformas de Argentina, Bolivia, México y Uruguay es en materia de derechos sociales. Estas leyes, por un lado, reconocen a los y las migrantes, en



55



En Argentina, en la práctica, aún se evidencian diversos obstáculos para acceder a una situación regular, y casos de expulsión que no siguen esos principios (Ver FIDH-CELS, Argentina. Avances y asignaturas pendientes en la consolidación de una política migratoria basada en los derechos humanos, Buenos Aires, 2011). Para el caso de Uruguay, ver Comité de Naciones Unidas para la Protección de los Derechos de Migrantes y sus Familiares, Observaciones Finales: Uruguay, del 2 de mayo de 2014, CMW/C/URY/CO/1. 56 Un análisis detallado de lo dispuesto al respecto en cada ley migratoria de los países de la región, puede consultarse en UNLA-UNICEF TACRO, op. cit. 57 Para el caso argentino, ver Gisutiniani, R., op. cit.; Costa Rica, FIDH, Costa Rica. Políticas migratorias y derechos humanos en la región de las Américas, San José, 2009; y Panamá, Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Vélez Loor v. Panamá, sentencia del 23 de noviembre de 2010.
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igualdad con los nacionales, derechos como la salud, la seguridad social, la vivienda y la educación. Por el otro, estipulan que la irregularidad migratoria en ningún caso impedirá el efectivo acceso a esos derechos. Asimismo, la Constitución ecuatoriana reconoce la igualdad de los derechos (sociales, entre ellos) para nacionales y extranjeros, subrayando que nadie puede ser considerado “ilegal”, ni ser privado de derechos con base en su condición migratoria. Si bien en el resto de las leyes migratorias de la región es inusual que se niegue explícitamente estos derechos a los inmigrantes, el reconocimiento expreso de la igualdad es un avance significativo. Es que, bien en normas sobre servicios sociales (salud, educación, etc.), o bien en la práctica, existen diversos obstáculos y restricciones según la nacionalidad o condición migratoria de la persona. Por su parte, en el ámbito laboral, diversas leyes (Argentina, Bolivia, Costa Rica, México, Nicaragua, Uruguay), reconocen expresamente que en todos los casos se deben respetar y proteger sus derechos laborales, tal como había indicado la Corte Interamericana en su Opinión Consultiva relativa a los derechos de migrantes indocumentados58. En cuanto al derecho a trabajar, sin embargo, en todas las leyes se prohíbe trabajar a migrantes sin residencia legal. En principio, atrás de esta prohibición estaría el objetivo de prevenir el trabajo informal, y su impacto negativo en los trabajadores y el sistema de seguridad social (aunque positivos para las premisas neoliberales en materia de empleo). Igualmente, lo cierto es que cuando no existen mecanismos ágiles y amplios de regularización migratoria, incluso reconociendo relaciones laborales existentes, esa proscripción contribuye a la precariedad laboral, la exclusión social y la imposibilidad –formal- de mejorar las condiciones de vida, o incluso reducir las contribuciones de los y las migrantes a los países de destino. En otro orden de ideas, algunas disposiciones legales afectan los derechos sociales de migrantes a través de mecanismos de control migratorio que, pese a ser dispositivos propios de las dictaduras que asolaron la región en décadas pasadas, perviven en el campo de las migraciones. En particular, el control opera a través de la obligación que se impone a funcionarios y empleados públicos: controlar el status migratorio de las personas y denunciar las irregularidades ante la autoridad migratoria.59 Así, trabajadores de hospitales, escuelas, registro civil, programas sociales, o del poder judicial, entre otros, actúan como agentes de control migratorio. Estas medidas pueden repercutir en el no uso de los servicios públicos por temor a la expulsión del país, lo cual a su 58



Corte IDH, Opinión Consultiva OC-18/03, Condición jurídica y derechos de migrantes indocumentados, del 17 de septiembre de 2003. 59 Entre otros, ver artículos 76 y 28, respectivamente, de las leyes migratorias de Chile y República Dominicana. Hasta 2003, Argentina imponía esta obligación en toda la administración pública.
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vez impacta negativamente tanto en las personas migrantes como en la sociedad en general. Basta pensar en las consecuencias en la salud pública y la educación, o incluso en el sistema de administración de justicia. IV.4. Derechos Políticos: necesidad de cambios para una integración plena En estas pocas líneas resulta imposible realizar un análisis adecuado sobre la cuestión de los derechos políticos de los migrantes en la normativa de los países de la región. De todos modos, es preciso al menos hacer mención de dos aspectos centrales que sobresalen entre las tendencias, cambios y debates actuales. En primer lugar, los derechos políticos de las personas migrantes en el país en el cual residen. En este sentido, la legislación en los países de la región varía entre prohibir toda participación política de extranjeros (México, Nicaragua, República Dominicana), denegar la participación en procesos electorales de carácter nacional (Argentina, Costa Rica), reconocer estos derechos luego de ciertos años de residencia (Chile, Uruguay), o bien permitir la participación en elecciones de carácter local (municipal, provincial), como sucede en varias jurisdicciones de Argentina y otros países de destino. Los obstáculos a la participación política de los inmigrantes en el país en el cual residen, además de significar la privación de un derecho fundamental, obstruye o limita los procesos de integración y cohesión social en sociedades multiculturales receptores de migrantes. Asimismo, debilita la democracia al excluir un grupo social de sus mecanismos más elementales, y el Estado de Derecho, en tanto un sector de la sociedad no puede participar en modo alguno de los dispositivos de formación de leyes y políticas que se aplican a todos los integrantes de la sociedad, nacionales y extranjeros60. En este sentido, tanto en América Latina como en otras regiones, actualmente se están llevando adelante diversas campañas por la ampliación de estos derechos61. En segundo lugar, cabe mencionar los procesos de reconocimiento del derecho al voto a los migrantes en el exterior para las elecciones que se realizan en su país de origen. Así, países como, entre otros, Argentina, Bolivia, Colombia, Ecuador, México y Perú, y muy recientemente, Chile (2014) y El Salvador (2013), reconocen este derecho a sus nacionales que residen fuera de su territorio. Otros países tradicionalmente de origen de migrantes, como



60



Para un análisis sobre los derechos políticos de los migrantes, ver De Lucas, J. y Solanes, Ángeles (eds.), La igualdad de los derechos: claves de la integración, Dykinson, Valencia, 2009. 61 Para el caso de Argentina, ver www.aquivivoaquivoto.blogspot.com.
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Uruguay, aún no han reconocido este derecho en su legislación, pese a los diversos reclamos realizados al respecto.62 IV.5. Niñez y Migración: ¿dejando atrás la invisibilidad? En 2009, un informe elaborado por la Universidad Nacional de Lanús y la Oficina de UNICEF para América Latina y el Caribe, daba cuenta de la profunda invisibilidad que caracterizaba el tratamiento de los derechos de la niñez en el contexto de la migración por parte de los países de la región.63 Allí se señalaba que en materia de niñez se verificaban dos problemas centrales: en primer lugar, la ausencia de disposiciones específicas para asegurar y proteger los derechos de niños y niñas migrantes, tanto los que migran junto a sus padres como, y especialmente, aquellos que lo hacen de manera no acompañada. En segundo lugar, la invisibilidad de la niñez migrante en las leyes y políticas de protección de infancia. Cinco años después, es posible señalar, por un lado, que en términos generales el diagnóstico no ha variado. La niñez en el contexto de la migración sigue presentando numerosos retos en cuanto a la protección eficaz, adecuada e integral de sus derechos. Por el otro, también es posible destacar que en varios países de la región se han ido desarrollando diversas iniciativas que visibilizan de manera específica esta problemática y que incluyen ciertos dispositivos para proteger los derechos de estos niños, niñas y adolescentes (NNA). En cuanto a los problemas más graves, están sin dudas las prácticas de detención y deportación de NNA migrantes, a través de políticas, leyes y prácticas que desconocen el interés superior del niño y, por ende, diversos derechos y garantías reconocidos en la Convención sobre Derechos del Niño. Esta situación se verifica con particular intensidad en Estados Unidos, México y los países del triángulo norte de Centro América.64 La nueva ley de migración de México, aunque incorpora el principio de interés superior y otras garantías específicas para niñez migrante no acompañada, deja incólume los problemas de fondo, es decir, a una respuesta que prioriza el control migratorio y que considera a los NNA como objetos de asistencia social, pero no como sujetos plenos de derechos.65 En estos casos, así como en las separaciones familiares como consecuencia de las deportaciones masivas que ha realizado Estados Unidos en la última década, también se verifican deficiencias importantes por parte de las políticas públicas de los países de origen. 62



Institución Nacional de Derechos Humanos y Defensoría del Pueblo (INDDHH), Addendum al Informe presentado al Comité de la ONU sobre Derechos de Migrantes, marzo de 2014 (disponible online en http://inddhh.gub.uy/inddhh-presento-informe-ante-el-comite-de-trabajadores-migrantes/). 63 UNLA y UNICEF TACRO, Estudio sobre los estándares jurídicos básicos aplicables a niños y niñas migrantes en situación migratoria irregular en América Latina y el Caribe, op. cit. 64 Al respecto, ver Ceriani Cernadas (Coord.), Niñez detenida, cit.; Appleseed, Children at the Border, 2011. 65 Para un análisis más a fondo, ver Ceriani Cernadas (Coord.), Niñez detenida, cit., disponible online en ninezmigrante.blogspot.com.ar.
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Principalmente, esto se da en los programas de protección consular, así como en las débiles políticas de reintegración de NNA y/o sus padres una vez que retornan (voluntaria o forzadamente) a sus países.66 Ahora bien, sin perjuicio de estos serios problemas, es cierto que en los últimos años ha habido una creciente visibilización de la problemática. Tanto México como los demás países de Mesoamérica han desarrollado diversas iniciativas para atender específicamente la situación de los NNA migrantes o hijos e hijas de migrantes. También ha sido un tema específicamente abordado en el marco de la Conferencia Regional de Migración.67 La sociedad civil, por su parte, ha estado cada vez más activa en cuanto a promover políticas de protección adecuada a NNA migrantes. El otro aspecto sumamente positivo a destacar es la iniciativa presentada por los Estados del Mercosur ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH), a la cual se le solicitaron la adopción de una Opinión Consultiva sobre los derechos de NNA migrantes y solicitantes de asilo. Aceptada por la Corte IDH esta solicitud, se abrió un proceso en el cual numerosos Estados, agencias internacionales y organizaciones de la sociedad civil, presentaron Amici Curiae e informes sobre la situación en la región y los estándares que debería fijar el tribunal sobre el tema.68 Se estima que la Corte IDH emitirá la Opinión Consultiva a mediados de 2014. Esta decisión seguramente contribuirá no sólo a establecer estándares claros sobre los derechos de NNA en el contexto de la migración, sino también para promover diversas iniciativas que permitan reformar políticas públicas –leyes incluidas- y prácticas concretas en los países de la región. V. INICIATIVAS REGIONALES: SEÑALES POSITIVAS, TEMAS PENDIENTES Y ALGUNOS RIESGOS Se ha hecho alusión a los progresos en el contenido de los posicionamientos adoptados por los países de la región en foros regionales y globales. También se ha destacado que hasta el momento, en muchos casos, este enfoque “novedoso” no se ha visto reflejado en el marco normativo. Aún así, algunos pasos positivos concretos se han venido dando desde una perspectiva regional, con particular ímpetu en el ámbito del Mercosur. En diciembre de 2002, los países miembros y asociados al Mercosur aprobaron los Acuerdos sobre libre residencia, que reconocen el derecho a los nacionales de esos Estados a Ver, entre otros, Casa Alianza, Análisis de la situación de Derechos de la Infancia Migrante No Acompañada en el marco de los procedimientos de deportación y retorno a Honduras, Tegucigalpa, junio 2012. 67 En el marco de la CRM los gobiernos de la región se reunieron en el Seminario Técnico en Materia de Niñez y Adolescencia Migrante, en Antigua, Guatemala, los días 27 y 28 de agosto de 2013. 68 Todas las presentaciones pueden consultarse en http://corteidh.or.cr/index.php/observaciones. 66
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residir en el territorio de los demás países del bloque69. Los acuerdos recién entraron en vigor en 2009, una vez que el última país ratificó el tratado (Paraguay) y desde entonces los países han ido adoptando medidas para su implementación interna70, aunque cada uno a su velocidad. Los países que se han ido asociando al Mercosur desde entonces, también han firmado este acuerdo, que ya tiene validez en casi todo Sudamérica. También cabe mencionar la decisión de realizar un plan de acción para la conformación progresiva de un Estatuto de la Ciudadanía del MERCOSUR, el cual se contemplaría los siguientes objetivos: una política de libre circulación de personas en la región; igualdad de derechos y libertades civiles, sociales, culturales y económicas para los nacionales de los Estados Partes; igualdad de condiciones de acceso al trabajo, a la salud y a la educación, y el reconocimiento progresivo de los derechos políticos a “los ciudadanos de un Estado Parte, incluyendo la posibilidad de elegir parlamentarios del Mercosur”. El plan deberá estar íntegramente aplicado en 202271. Esta iniciativa es indudablemente un paso fundamental en la consolidación de la integración regional y el respeto a los derechos de las personas migrantes. Ahora bien, para que este proceso signifique una verdadera y progresiva innovación, es preciso que no se reproduzcan las lógicas de exclusión y desigualdad del antecedente más conocido: la Unión Europea. Al referirse a igualdad de derechos para los “nacionales de los Estados parte”, se podría correr el riesgo de generar, como en el caso europeo (tan justamente criticado por los gobiernos latinoamericanos), medidas discriminatorias e ilegítimas en perjuicio de migrantes de otras regiones, incluyendo otros países latinoamericanos. Desde un enfoque de derechos, la integración regional y la libre circulación son incompatibles con una noción acotada y excluyente de ciudadanía (confundiéndola con nacionalidad). 72 Por otra parte, en espacios regionales o subregionales como la Comunidad de países del Caribe (CARICOM), la Comunidad Andina de Nacionales (CAN)73 o Centroamérica (CA474), se han ido adoptando diversos acuerdos para facilitar la circulación de sus nacionales en la respectiva región, aunque en esos casos se trata de circulación para estancias temporales (3 a



69



Para un análisis más detallado del contenido de este acuerdo, 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. 70 Declaración de Montevideo relativa al Acuerdo sobre Residencia para Nacionales de los Estados Partes del Mercosur, Bolivia y Chile, del 2 de octubre de 2009, sobre internalización del acuerdo en la legislación cada país. 71 Decisión MERCOSUR/CMC/DEC, N° 64/10, Foz de Iguazú, 16 de diciembre de 2010. 72 Para una discusión más extensa, ver Ceriani Cernadas, P., Ciudadanía, migraciones y libre circulación en el Mercosur: ¿hacia un paradigma basado en los derechos humanos o la réplica del modelo excluyente de la Unión Europea?, en Revista Derecho Migratorio y Extranjería, No. 30, Ed. Lex-Nova, Zaragoza, 2012. 73 Para consultar diversas disposiciones e iniciativas adoptadas en el ámbito de la CAN en materia migratoria, ver http://www.comunidadandina.org/exterior/migraciones.htm. 74 El CA4 incluye a El Salvador, Guatemala, Honduras y Nicaragua.
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6 meses), pero no con el objetivo de residir de forma más prolongada a través de un permiso de residencia por trabajo, nacionalidad u otras categorías migratorias. Finalmente, dos comentarios breves sobre la UNASUR (Unión de Naciones Sudamericanas) y la CELAC (Comunidad de Estados de Latinoamérica y el Caribe). La UNASUR, aunque entre sus objetivos de su Constitución –adoptada en 2008- incluye la libre circulación de personas y la creación de la ciudadanía sudamericana, aún no ha desarrollado alguna iniciativa para alcanzar estos propósitos. La CELAC, de más reciente creación, ha incluido la temática de los derechos de las personas migrante como un punto central de su agenda y se han elaborado algunas declaraciones específicas –por ejemplo, sobre la importancia de los programas de regularización migratoria-75. VI. REFLEXIONES FINALES Desde los primeros años de este siglo, en América Latina y el Caribe se han ido dando una serie de procesos sociales y políticos que impulsaron cambios en las políticas y leyes migratorias a nivel nacional y regional. Estas reformas, aunque varían de país a país, e incluso entre las subregiones, son pasos que lentamente han idos instalando un nuevo enfoque: los derechos humanos como centro de la política migratoria. El reconocimiento del derecho humano migrar, reflejado en la legislación de Argentina, Bolivia, Ecuador y Uruguay, y en varias declaraciones de cumbres regionales, simboliza la introducción de una nueva perspectiva, que requiere un largo camino para su desarrollo y consolidación a lo largo de la región. De igual manera, el paulatino abandono de la criminalización de la migración que caracterizó el paradigma instaurado por las dictaduras militares, así como –en ciertos países- la adopción de medidas alternativas a la detención y el reconocimiento de garantías de debido proceso ante la deportación y la privación de la libertad, representa un cambio verdaderamente significativo. Asimismo, la igualdad de derechos sociales entre nacionales y extranjeros, así como los programas de regularización migratoria implementados en diversos países, refuerzan una tendencia que se aleja de lógicas excluyentes. Junto a las iniciativas a nivel nacional, algunos procesos regionales están progresivamente abordando estos desafíos. Las declaraciones internacionales de los países de la región, así como los acuerdos adoptados en materia de derechos de migrantes y libertad de circulación, aunque varían en su contenido y alcance según cada subregión, son señales positivas que deben conducir a políticas y acciones que traduzcan los compromisos en cambios reales en la vida de las personas migrantes.
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CELAC, 2014, cit.
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Ahora bien, estos avances aún conviven con una serie de normativas, políticas y prácticas que no logran desprenderse de una visión instrumental y selectiva que es contraria a esas nuevas tendencias. Bien a través de un marco normativo desfasado, o bien por reformas que se han quedado en una fase embrionaria, en numerosos casos la migración continúa siendo vista como un problema o directamente como una amenaza, sea para la seguridad, la economía, la soberanía o la identidad nacional. Así, algunos mecanismos de control migratorio aún responden al estado de excepción que caracteriza el tratamiento a migrantes en otras regiones, al permitir detenciones arbitrarias, indefinidas, sin garantías básicas y en condiciones inaceptables, así como deportaciones igual de violatorias de derechos fundamentales. La diversidad de situaciones que atraviesan las personas que migran dentro de la región o hacia el norte, refleja la dimensión de los desafíos pendientes: discriminación, xenofobia, abusos, violencia, explotación laboral y sexual, separación familiar, detenciones y deportaciones arbitrarias, componen un panorama complejo que requiere profundos cambios, en el corto y largo plazo. A ello debe agregarse la pervivencia de leyes desfasadas, el recurso a nociones excluyentes de ciudadanía y del principio de soberanía nacional, así como conflictos de diferente naturaleza entre y dentro de los países que obstaculizan procesos de integración que dejen atrás visiones unilaterales sustentadas en las necesidades e intereses del EstadoNación (que en la realidad son solamente de un sector). En este contexto, la región sudamericana se encuentra en una posición particularmente estratégica para reforzar las iniciativas que progresivamente reemplacen el paradigma restrictivo y excluyente que gobierna las políticas migratorias en la actualidad. Los cambios producidos en algunos países sudamericanos y las posiciones asumidas en foros regionales, sin dudas van en esa dirección. Asimismo, a diferencia de Centroamérica y México, la ausencia de una frontera como la de México-Estados Unidos, con todo lo que ello implica en términos de flujos migratorios y factores de presión política, reduce la complejidad e incrementa la autonomía al momento de diseñar la política migratoria. Sin embargo, en Sudamérica aún hay enormes desafíos pendientes, en el plano normativo y político, siendo también necesario revisar algunas iniciativas recientes de forma tal de evitar reproducir el enfoque que se cuestiona a otras regiones. Para concluir, al examinar la legislación y las políticas migratorias en América Latina y el Caribe, podríamos hablar de un contexto significativamente más interesante y auspicioso que diez años atrás. Aunque los cambios implementados presentan diferencias notables de país a país, puede evidenciarse una tendencia general, aunque sea en declaraciones de intenciones, que deja atrás la idea de la migración como un problema y se apoya en una perspectiva de derechos humanos.
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¿Podría hablarse de un nuevo paradigma? Aún es demasiado temprano para ello. Pese a los importantes avances, las reformas pendientes son desafíos de gran envergadura. Es que, junto con los cambios en materia de legislación y políticas migratorias, existe un reto aún más complejo, pero determinante: el diseño de políticas públicas, a nivel regional y nacional, que reviertan las causas estructurales de la migración, es decir, las condiciones de pobreza, desigualdad, desempleo, discriminación y exclusión social que afectan a decenas de millones a lo largo de toda la región.
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