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RESUMEN: El objetivo de este articulo es analizar si la reciente humanizacion de las
legislaciones y politicas migratorias en Latinoamérica nos permite hablar de una
nueva era delas migraciones en nuestra region. En efecto, los procesos de integracion,
los consultivos regionales en migracion y las politicas y legislaciones domésticas en
la regién han virado en los tltimos afios hacia un entendimiento de estos procesos
en clave de derechos humanos. De igual manera, el sistema interamericano
de derechos humanos ha dado mayor visibilidad a las cuestiones migratorias.
Luego, discuto estas incorporaciones reciprocas (de los derechos humanos en las
migraciones y de estas en los derechos humanos) desde el rol del Estado, tanto a
nivel internacional como doméstico, y los efectos de las determinaciones legales y
sus incompatibilidades. El articulo concluye mostrando que los derechos humanos
fueron construidos precisamente para el movimiento y que su reciente y mutua
incorporacién se debe al encuentro de las légicas emancipatorias y regulatorias
del paradigma de la modernidad. Por lo tanto, referir la migracién con derechos
humanos no cambia ni cuestiona sus puntos de partida y debemos pensar en una
politica regional del derecho humano a migrar.

PALABRAS CLAVE: migracion e politica migratoria « derecho de migracién « derechos
humanos « Estado (Thesaurus)

Este trabajo retoma el marco tedrico expuesto en mi tesis doctoral presentada a la Facultad
de Derecho de Universidad de Buenos Aires (Argentina), Nueva politica migratoria argentina
y derechos de la movilidad. Implementacion y desafios de una politica basada en derechos
humanos a través de las acciones ante el Poder Judicial (2004-2010).

* La autora agradece los valiosos comentarios y apoyo moral de Joa, Marta y Natalia, la provision de
claridad mental de Facundo, el siempre presente de Celia, asi como la pormenorizada lectura y las
sugerencias de los evaluadores anénimos del articulo. Sin duda el articulo mejoré mucho gracias a
todos ellos. Las devoluciones del proceso de edicion fueron agotadoras pero mayormente colaboraron
en la mejor expresion de las ideas propuestas. Por supuesto, todos los errores remanentes son de mi
exclusiva autoria.

107


https://core.ac.uk/display/223031119?utm_source=pdf&utm_medium=banner&utm_campaign=pdf-decoration-v1

Colomb. int. 88 * ISSN 0121-5612 * €-ISSN 1900-6004
Septiembre-diciembre 2016 ¢ Pp. 107-133 ¢ DOI: http://dx.doi.org/10.7440/colombiaint88.2016.05

Migrations, the State and a Policy of the Human Right to
Migrate: Towards a New Era in Latin America?

ABSTRACT: The objective of this article is to analyze whether the recent humanization
of laws and migratory policies in Latin America allows us to speak of a new era of
migrations in our region. In fact, the processes of integration, regional consultancies
on migration, and domestic policies and legislation have all turned in recent years
towards an understanding of these processes in terms of human rights. In the
same way, the Inter-American Human Rights System has given greater visibility to
migratory issues. I therefore discuss these mutual incorporations (of human rights
into migrations and of the latter into human rights) from the perspective of the role
of the state, both at the international and domestic level, and the effects of the legal
determinations and their incompatibilities. The article concludes by showing that
human rights were constructed precisely for movement and that their recent and
mutual incorporation is due to the encounter of the emancipatory and regulatory
logics of the paradigm of Modernity. Therefore, referring to migration with human
rights neither changes nor challenges its starting points and so we should think in

terms of a regional policy of the human right to migrate.

KEYWORDS: migration « migratory policy e right to migrate « human rights « State

(Thesaurus)

Migracoes, Estado e uma politica do direito humano a migrar:

rumo a uma nova era na América Latina?

RESUMO: O objetivo deste artigo é analisar se a recente humanizagdo das legislagoes
e das politicas migratérias na América Latina nos permite falar de uma nova era
das migragdes em nossa regido. De fato, os processos de integra¢ao, os consultivos
regionais em migragdo, as politicas e as legislacdes nacionais na regido tém se
dirigido, nos wltimos anos, a um entendimento desses processos em termos de
direitos humanos. Da mesma forma, o sistema interamericano de direitos humanos
tem dado maior visibilidade as questdes migratérias. Em seguida, discuto essas
mutuas incorporagdes (dos direitos humanos nas migragoes e destas nos direitos
humanos) a partir do papel do Estado, tanto no ambito internacional quanto no
nacional, e os efeitos das determinag¢oes legais e suas incompatibilidades. O texto
conclui mostrando que os direitos humanos foram construidos precisamente para o
movimento e que sua recente e mutua incorporagio se deve ao encontro das logicas
emancipatdrias e regulatérias do paradigma da modernidade. Portanto, referir a
migrac¢do com direitos humanos ndo muda nem questiona seus pontos de partida;
além disso, devemos pensar numa politica regional do direito humano a migrar.

PALAVRAS-CHAVE: migra¢do e politica migratoria e direito de migragdo « direitos

humanos « Estado (Thesaurus)
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Introduccion

En el influyente trabajo La era de la migracion. Movimientos internacionales de
poblacién en el mundo moderno (2004), Castles y Miller mostraron cémo los
movimientos internacionales de poblacién (claves como dindmica dentro de la
globalizacién) “estaban transformando los Estados y las sociedades de todo el pla-
neta, de manera que afectan las relaciones bilaterales y regionales, la seguridad, la
identidad y la soberania nacional” (Castles y Miller 2004, 5). Los derechos humanos
aparecen raramente mencionados (mas relacionados con su violacién como causa
de la emigracién) pero no pasan totalmente inadvertidos. En un muy breve parrafo,
los autores notan que “las tendencias hacia la democratizacion y la legalidad hacen
dificil ignorar los derechos humanos” (Castles y Miller 2004, 217).

En este articulo pretendo analizar si lo que puede denominarse reciente
humanizacion de la mirada sobre las migraciones en Latinoamérica (seccion 1)
permite pensar en una nueva era de la migracion en la regién. Para ello, profun-
dizo en el rol del Estado (actor crucial en las migraciones) y en el de los derechos
humanos, teniendo en cuenta que la mentada humanizacién pasa por las politicas
y legislaciones migratorias (seccion 2), para finalmente pensar cémo las ldgicas
de la regulacion y la emancipacion de la modernidad permiten explicar las limi-
taciones de pensar la migracion con derechos humanos (seccion 3).

Para este analisis tomo instrumentos emanados de los regimenes de integra-
cién, asi como de los consultivos de migraciones, rastreando en ambos el encuentro
entre migracién y derechos humanos, junto con los instrumentos internacionales
especificos de migraciones y las decisiones del sistema interamericano relacionadas.
Luego, el desarrollo se basa en un marco tedrico interdisciplinario para abordar el
rol productivo del Estado, su aparato legal, y cdmo repensarlo en funcion de los
derechos humanos, por cuanto estos superan la dimension legal doméstica, por
definicién. Las migraciones (objeto privilegiado de estudio desde la sociologia, la
economia, la antropologia, etcétera) han recibido poca atencién desde lo juridico,
y avanzar sobre ese aspecto es uno de los objetivos de este articulo.

1. La humanizacién de las migraciones y la agenda migratoria
de los derechos humanos

a. Procesos consultivos de migraciones y regimenes de integracion
regional

En los ultimos afos hemos asistido a un giro humanistico en las legislaciones

y politicas migratorias latinoamericanas, tanto a nivel doméstico como inte-

rregional, asi como en los procesos de integracion (Mercosur, Unasur) y en los
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consultivos de migraciones (Conferencia Sudamericana de Migraciones, por
ejemplo), procesos que confluyen y se retroalimentan. Para los tltimos cinco
afos del siglo XX y los primeros del siglo XXI se advierte una clara tendencia
por medio de la cual estos procesos han ido incorporando la cuestiéon de la
migraciéon con derechos, lo que ha impactado en legislaciones domésticas de
politica migratoria. Estas legislaciones, heredadas mayormente de gobiernos no
democraticos, han sido reemplazadas por marcos regulatorios pensados en clave
de derechos humanos.

En el marco del Mercosur, y al organizarse su estructura institucional, la
Reunién de Ministros del Interior establecié un Grupo de Trabajo Especializado
Migratorio que a su vez respondia a una comisién técnica conformada por fun-
cionarios de seguridad. Asi, en “el primer abordaje que se hace de la tematica
migratoria dentro del Mercosur [...] primaba la éptica de la seguridad” (Alfonso
2012, 35). No fue sino hasta finales de 2002, con la firma de sendos acuerdos de
residencia para nacionales del Mercosur original y del ampliado (Decisiéon del
Consejo Mercado Comun No. 28/02),' que comienza a plasmarse una visiéon en
derechos de la migracion, “instalando definitivamente la cuestién en el ambito de
la integracion regional” (IPPDH-Defensor del Pueblo 2013). A raiz de estos acuer-
dos, también se considera que la cuestiéon migratoria merece un espacio de enlace
directo con la reunién de ministros; este seria el Foro Especializado Migratorio
del Mercosur, el cual a su vez potenciaria el enfoque de derechos humanos para
la aproximacion a los temas migratorios (Alfonso 2012).

Asi, uno de los primeros y mas distintivos documentos de este foro fue la
“Declaracion de Santiago sobre Principios Migratorios”, firmada en 2004. En los
pérrafos mas destacables de la citada declaracion, los Ministros sostienen que “el
Mercosur debe reafirmar ante el resto del mundo su vocacién de trabajar hacia
una nueva politica migratoria, fundamentada en la dimensién ética del respeto
a los Derechos Humanos [...]” e instan “[...] a los paises extra-bloque a otorgar
un tratamiento justo y humanitario a los emigrantes de nuestra region, en co-
rrespondencia con el trato brindado a sus nacionales en nuestros territorios”* En
2008, en el Documento informativo “Postura Regional sobre Politica Migratoria
con vistas al Foro Mundial de Migracién y Desarrollo’, se puso nuevamente
de manifiesto la visién compartida por los Estados de la region, centrada en el
respeto irrestricto a los derechos humanos de los migrantes y la importancia de

1 Se trata del Acuerdo sobre Residencia para Nacionales de los Estados parte del Mercosur y el
Acuerdo sobre Residencia para Nacionales de los Estados parte del Mercosur, Bolivia y Chile,
que entraron en vigor recién en julio de 2009.

2 Véase: “Declaracion de Santiago sobre Principios Migratorios”, URL: http://www.acnur.org/t3/
fileadmin/Documentos/BDL/2013/9083.pdf?view=1
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politicas de regularizacién y facilitacion de acceso a la residencia como base para
lograr una integracién plena de los migrantes en las sociedades de acogida.’
También en la Unasur puede advertirse, ya desde su tratado constitutivo,
un enfoque de derechos de las personas migrantes, al incluirse como objetivo
“[...] la cooperaciéon en materia de migracién, con un enfoque integral, bajo el
respeto irrestricto de los derechos humanos y laborales para la regularizacién mi-
gratoria y la armonizaciéon de politicas”* En la “Declaracién de Cochabamba” de
2006, uno de los principios rectores fue el de los derechos humanos.’ En el mismo
sentido, en 2008 la Unasur consensué un documento de posicionamiento frente
a la Directiva Europea de Retorno, reconociendo que la libre movilidad es un
derecho humano.® Un afio después, la Conferencia Sudamericana de Migraciones
(CSM) se expresaria en el mismo sentido que la Unasur, como muestra de la
confluencia entre procesos regionales de integracién y consultivos en migracion.
Justamente, en el marco de estos procesos consultivos no vinculantes,”
los derechos humanos también ganaron terreno como nuevo marco para com-
prender la migracién. Uno de los mayores exponentes, en ese sentido, ha sido
probablemente la Conferencia Sudamericana de Migraciones (CSM). Sobre ella
se ha seflalado que se distingue de otros procesos consultivos en migracién
“[...] especialmente con respecto a la perspectiva de posicionamientos de los
derechos humanos del migrante como centro de sus propuestas de politica”
(CSM 2010, 2). Asi, por ejemplo, en la III Conferencia se introduce el concepto
desarrollo humano de la poblacién de los paises sudamericanos, vinculado di-
rectamente al respeto y vigencia de los derechos humanos de las personas mi-
grantes. En la siguiente conferencia, en 2003, se avanzd en la perspectiva de la
libre movilidad en la regién, ratificando el rol central de los derechos humanos

3 Véase: Mercosur/RMI/ACTA No. 01/08. URL: http://www.mercosur.int/msweb/SM/Noticias/
Actas%20Estructura/ DEPENDIENTES%20DEL%20CMC/Reuni%C3%B3n%20Ministros/
RMI/Plenario/2008_ACTA01/00-Acta%20XXII1%20Rmi.doc

4 Véase la pagina web oficial de la Unasur: http://www.unasursg.org/es/objetivos-especificos

5 Entre los objetivos de la Unasur, la Declaraciéon de Cochabamba enumera: “abordar el tema de
la migracién con un enfoque integral y comprensivo, bajo el respeto irrestricto de los derechos
humanos que conduzca a una cooperacién efectiva, particularmente en areas estratégicas,
como la vinculacién entre la migracion y el desarrollo y la armonizaciéon de politicas. En
este sentido, destaca la importancia de la Convencién Internacional para la Proteccién de
Todos los Trabajadores Migrantes y de sus Familias”. URL: http://www.comunidadandina.org/
documentos/dec_int/declaracion_cochabamba.htm

6 “Declaracion de la Unién de Naciones Suramericanas sobre la ‘Directiva de Retorno’ de la
Unién Europea”. URL: http://www.comunidadandina.org/unasur/4-7-08directivaUE.htm

7 Los Procesos Consultivos Regionales son “mecanismos que fomentan la cooperacién y
colaboracion interestatal sobre cuestiones referentes a la migracion, al congregar a los Estados
para que entablen un dialogo informal de caracter no vinculante a nivel regional”. URL: https://
publications.iom.int/books/procesos-consultivos-regionales-sobre-migracion-pcr
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para dicho proceso. Mas recientemente, su “Plan Sudamericano de Desarrollo
Humano para las Migraciones’, aprobado en 2010 por la X Conferencia, tiene
como principios rectores la integralidad del hecho migratorio (al considerar
a la persona migrante como sujeto de derechos), el respeto por los derechos
humanos de las personas migrantes y sus familiares, el ejercicio ciudadano de
una libre movilidad segura e informada, el derecho de toda persona a la libre
circulacién y residencia, y el derecho de las personas migrantes a una ciuda-
dania plena, que incluya participacion e integraciéon en la sociedad receptora
(CSM 2010, 21).

Estos desarrollos tuvieron varios impactos a nivel interno. Asi, por ejem-
plo, de la mano con el posicionamiento del bloque frente al tratamiento de sus
nacionales en Europa comenzaron a impulsarse legislaciones que mejoraran el
trato dispensado a las personas extranjeras en los territorios de los paises del
Mercosur. En los ultimos afios se aprobaron varias legislaciones migratorias que
incorporan una perspectiva de derechos humanos a la politica migratoria: tales
son los casos de Argentina (2004), Ecuador (2007), Uruguay (2008) y Bolivia
(2013),® que reconocen explicitamente el derecho humano a migrar, junto con
otros derechos para las personas migrantes. Incluso, este proceso ha alcanzado
paises fuera del Mercosur, como Costa Rica (2009), Nicaragua (2011) y México
(2011 y 2014), donde también aprobaron marcos migratorios que apelan, con mas
o menos generalidad, a derechos humanos.

b. Las migraciones en los desarrollos internacionales de los
derechos humanos

En la seccion anterior se reseiid, por un lado, la reciente incorporacion de las
migraciones en la agenda de la integracion regional, y por otro, la inclusién de
los derechos humanos en las preocupaciones de los procesos consultivos de mi-
graciones. En esta secciéon veremos como también es reciente, desde la proteccion
de derechos humanos, la inclusién de las migraciones.

En el plano universal, el primer antecedente de la inclusion de las migra-
ciones dentro de los debates de derechos humanos es una declaracién que ha
pasado desapercibida en la comunidad internacional: la “Declaracién sobre los
derechos humanos de los individuos que no son nacionales del pais en que vi-
ven’, aprobada por la Asamblea General de Naciones Unidas en 1985. Si bien el
documento no se refiere a migrantes sino a extranjeros, sirvié de antesala para
lo que serfa la “Convencién Internacional sobre la proteccién de los derechos

8 Argentina: Ley 25.871; Ecuador: Constitucion Nacional ecuatoriana, articulo 40; Uruguay: Ley
18.250; Bolivia: Ley 370.
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de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares” (en adelante, CTM),
abierta a la firma cinco afios después. Algunos 6rganos de derechos humanos
del sistema universal también comenzaron a plantear su posicionamiento
para la misma época: el Comité de Derechos Humanos (6rgano de vigilancia
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos) aprobd en 1986 su
Observacion General N.° 15, referida a “La situacion de los extranjeros con arre-
glo al Pacto”, y en 1999, la N.° 27, referida a su movilidad. En 2000, la Asamblea
General también aprob¢ el Dia Internacional del Migrante (A/RES/55/93); en
1999 cred la “Relatoria Especial sobre los derechos humanos de los Migrantes”, y
en 2004, la Comision de Derecho Internacional aprobéd el mandato del “Relator
para la expulsion de Extranjeros”, que trabajé durante una década buscando
rescatar una impronta en derechos humanos de las duras posturas planteadas
por los Estados participantes en dicho espacio.

En el plano regional ha sido prolifica la inclusién de la migracion en la
agenda de los d6rganos del sistema interamericano de protecciéon de derechos
humanos. En 1996 se creé la Relatoria para los Trabajadores Migratorios, en el
marco de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos. Poco después, la
influyente Opinién Consultiva N.° 16, emitida por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en 1999, sienta un importante punto de partida. En ella,
luego de una participacion que la Corte califico como “sin precedentes’, se re-
conoce que el art. 36 de la Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares
es un derecho de la persona extranjera tanto como del funcionario consular.
En 2003, una nueva opinidn consultiva (N.° 18) hizo referencia explicitamente
a los derechos de las personas migrantes, inaugurando la migracién (y no tanto
la extranjeria) como eje de preocupaciones. Al partir del reconocimiento de
la particular situacién de vulnerabilidad de los migrantes se deja en claro que
el principio de igualdad y no discriminacién es una norma de ius cogens y que el
Estado puede hacer distinciones entre personas migrantes en situaciéon regular o
irregular, y entre nacionales y extranjeros, pero que, en definitiva, las politicas
migratorias deben respetar los derechos humanos tanto en sus objetivos como
en su ejecucidn. Le seguirian los casos contenciosos “Nifas Yean y Bosico”
(2005), “Vélez Loor” (2010), “Nadege Dorzema” (2012), “Pacheco Tineo” (2013),
“Personas Dominicanas” (2014), y una nueva opinién consultiva, solicitada
por los Estados del Mercosur y emitida en 2014. A su turno, la Comisién
Interamericana también se ocup6 de la cuestion, principalmente a través de
informes emitidos en 2011 (“Informe sobre la Inmigraciéon en Estados Unidos”),
2013 (“Derechos humanos de los migrantes y otras personas en el contexto de
la movilidad humana en México”) y 2015 (“Refugiados y migrantes en Estados
Unidos. Familias y nifios no acompaiados”).
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En este panorama se ve como la perspectiva de derechos humanos en situa-
ciones de migracidn, y la incorporacién de estas ultimas en la agenda de los pri-
meros, es bastante reciente y se presenta con dos matices: los derechos humanos le
dan un rostro humano a la gestién migratoria, y desde los derechos humanos, estos
se vuelven un limite para la facultad estatal respecto de fijar su politica migratoria.

Desde el primer punto de vista, esto es, el de la incorporacién de los
derechos humanos a la gestién migratoria, estos constituyen una dimension ética
(Méarmora 2002 [1997]), un elemento de rebalanceo (Bruch 2007) o, directamente,
un eslabon perdido (Ghosh 2008) en las politicas migratorias. Marmora (2002
[1997]) trata el tema de los derechos humanos dentro de los fundamentos de la
politica migratoria: estos derechos serian la “dimensién ética en el planteo y de-
sarrollo de las politicas migratorias’, “tradicionalmente subordinada” a intereses
mas amplios de los Estados o ciertos grupos econdmicos (2002 [1997], 110). Bruch
(2007), por su parte, analiza cémo se ha construido en Estados Unidos, y desde el
derecho internacional, el enfoque restrictivo de la politica migratoria, y sostiene
que la incorporacion de derechos humanos permite un rebalanceo que posibilita
inclinar dicha politica hacia una de fronteras abiertas, sin perder de vista la pro-
teccion de la soberania. En estas perspectivas, los derechos humanos se acoplan
naturalmente a las politicas migratorias y encuentran su maxima expresién en
la idea, ya citada, de que los derechos humanos son el eslabon perdido que per-
mitirfa una mejor administraciéon de la migracién internacional (Ghosh 2008).

Desde otra perspectiva, Sassen (2003 [1998]) destaca que, mas alld de las
nuevas condiciones generadas por la globalizacion, las politicas migratorias estan
cada vez mds afectadas por el “nuevo régimen internacional de derechos huma-
nos’, una “fuerza que puede minar la autoridad exclusiva del Estado sobre sus
ciudadanos” (2003 [1998], 58). Dentro de la misma idea de pérdida de soberania,
Hollifield (2006) plantea que los derechos humanos son un “nuevo espacio legal”
de personas y grupos, en contraposicion al espacio territorial, “donde los Estados
retuvieron el control soberano [...] y regia el principio de no interferencia en los
asuntos internos” (Hollifield 2006, 74). En Castles (2006), esta idea de Hollifield
seria un factor interno que hace y deshace las politicas migratorias: los derechos
humanos como limite al Estado para manejar la migracidn serfan una especie de
trampa en que se ven las democracias liberales, inherente a si mismas, ya que
“a medida que los inmigrantes a largo plazo adquieren derechos laborales y de
cobertura social en los estados liberales, se vuelve cada vez mas dificil conside-
rarlos personas ajenas que estan formando parte de la sociedad solo de manera
temporal” (Castles 2006, 51). Finalmente, para Bustamante (2002) los derechos
humanos marcan el paso entre una nocién absoluta de soberania a una relativa,
pero ello, en definitiva, “no implica que un pais no pueda ejercer su derecho
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soberano a controlar las fronteras [...] Sélo quiere decir que las medidas que
tome como parte de su politica migratoria tienen que llevarse a la practica en
absoluto respeto de los derechos humanos” (Bustamante 2002, 169).

Ambas miradas presentan limitaciones. Domenech (2011), por ejemplo,
duda del rostro humano con que se presentan las politicas recientes en Argentina,
y cémo estos derechos fueron involucrados para pasar de una visién centrada en
el control de las migraciones hacia una gestion de ellas, aunque la finalidad de este
migration management o migration governance seria la misma que la de aquellas
politicas abiertamente restrictivas. A su turno, los derechos humanos como limite
no serian tan fuertes o tan claros. En su trabajo Why Human Rights Fail to Protect
Undocumented Migrants, Noll (2010) se pregunta si hay algo estructural en los de-
rechos humanos que dificulta la proteccion de los derechos de estas personas o es
solamente una cuestién de efectividad. Abonando la primera idea, podemos pen-
sar que los derechos humanos son Estado-céntricos, por cuanto su reconocimien-
to, ejercicio y garantia corren por cuenta del Estado. Entonces, para las personas
migrantes indocumentadas (que suelen eludir, en cuanto tales, todo contacto con
cualquier érgano estatal) podria ser un problema de tipo estructural. Si fuera una
cuestion de efectividad, podriamos pensar que en realidad es porque las personas
migrantes no acceden a las instancias de proteccién (por posicién geografica,
econdmica, etcétera). Asi, Noll sefiala que en realidad los Estados no niegan la
aplicabilidad de los derechos humanos de las personas indocumentadas sino que lo
que hacen es, mas bien, “reservarse el derecho a crear y mantener leyes que regulen
la entrada, presencia y salida de no nacionales” (Noll 2010, 245).

Precisamente, este privilegio legal que permite asignar derechos distintos
a nacionales frente a extranjeros —y dentro de estos, a personas en situacién
regular frente a aquellas en situacion irregular— presenta serias dudas desde la
misma légica de derechos humanos. También, la mutua incorporacién (derechos
humanos en migraciones y migraciones en derechos humanos) ha sido asumida
sin una discusién de fondo y con bastante naturalidad, incluso desde buena parte
de la literatura citada, y asi, se comenzé a hablar de politica migratoria con dere-
chos humanos. En la seccién siguiente discuto la funcién estatal y la ficticia na-
turalidad con que se asume la interrelacion entre migracion y derechos humanos.

2. El papel crucial del Estado en las migraciones y los derechos
humanos

En esta seccién se propone una explicacion mas estructural sobre el papel crucial

(Arango 2003) que desempeiian los Estados, atendiendo a aquella urgencia de
reincorporar este actor y las politicas publicas al anélisis de migraciones (Zolberg
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1989), y como se relaciona esta perspectiva con el planteamiento en derechos
humanos. Si “pensar la inmigracién es pensar el Estado [...] y es el Estado el
que se piensa a si mismo al pensar la inmigracién” (Sayad 2010, 389), pensar la
migracion en términos de derechos humanos es pensar un Estado democratico
con derechos para todos. El Estado tiene un rol central en las migraciones, ¥,
ademas, el mismo sistema de derechos humanos es también Estado-céntrico, y por
lo tanto, lejos de justificar la naturalizacién del encuentro, sélo complejiza lo que
podemos esperar de él.

Historicamente, el Estado ha permanecido como un telén o actor de fondo
(Sassen 2006) que ha tenido poco desarrollo en los estudios de migraciones: desde
las ciencias sociales se ha puesto énfasis en los aspectos econémicos, demograficos,
socioldgicos y antropoldgicos (tal como surge del estudio de Herrera 2006). La
poca atencion prestada al rol del Estado (Durand y Massey 2006; Lopez Sala 2006;
Massey 1999) ha determinado en gran medida no sélo la ausencia de estudios so-
bre politica migratoria, sino en general la falta de una perspectiva politica para la
aproximacion a las migraciones e incluso para su regulacion (Sassen 2006).

So6lo de manera reciente, la politica como ciencia ha aportado perspec-
tivas al campo de las migraciones (véase por ejemplo Meyers 2000), aunque
todavia se sefiala la infancia que atraviesa este aporte (Henry 2009). Entre los
autores que analizan el Estado, uno de los mas citados es James Hollifield: desde
Immigrants, Markets and States: The Political Economy of Postwar Europe (1992)
hasta su reciente propuesta El emergente Estado migratorio (2006). Segun esta
ultima, los siglos XX y XXI evidencian el nacimiento de un Estado que ya no
seria (solamente) el guardidn que fue durante los siglos XVIII y XIX —desde
que empieza a considerar también las migraciones como orientadoras de poder e
interés— sino que “el surgimiento del Estado comercial necesariamente aparej[a]
el surgimiento del estado migratorio, en el que las consideraciones de poder e
interés estan orientadas tanto por las migraciones como por el comercio y las fi-
nanzas” (Hollifield 2006, 70). El Estado migratorio es, asi, “casi por definicién, un
Estado liberal, puesto que crea el medio legal y regulatorio en que los migrantes
desarrollan sus estrategias individuales de acumulacién” (2006, 85). Esto deja en
claro que la propuesta es apenas un poco mas de lo mismo: el Estado minimo del
libre mercado, donde se salva quien puede. Por lo demas, el autor retoma ciertos
prejuicios contra la migracién como base fundamental de su propuesta, como la
amenaza a la identidad nacional, con lo cual limita el aporte que puede hacer a
un andlisis del rol del Estado.

Sin embargo, Hollifield (2006) si nos pone en la pista de una funcién
estatal central, al mencionar que el Estado crea el medio legal y regulatorio para
que los migrantes desarrollen sus estrategias. De manera similar, Noll (2010)
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menciona que los Estados no niegan la aplicabilidad de los derechos humanos
a las personas migrantes sino que lo que hacen es “reservarse el derecho a
crear y mantener leyes que regulen la entrada, presencia y salida de no nacio-
nales” (Noll 2010, 245). En las siguientes secciones de este apartado enfocaré
la cuestiéon desde dos dimensiones legales, una internacional y una interna,
para analizar el rol del Estado en las migraciones, pensar su encuentro con las
migraciones y mostrar, en definitiva, cémo se produjo una serie de fragmen-
taciones para separar las personas migrantes de lo que debiera ser un nucleo
comun de proteccidn.

a. Fragmentaciones internacionales: nacion, poblacion y tratados
internacionales

El rol crucial, estructurante y productivo del Estado se construyé primero a
partir de una doble exclusién en términos de reconocimiento y proteccién de
derechos; desde la dialéctica de la construccion de los Estados-nacién se generé
una posicién poco privilegiada para las personas extranjeras. En primer lugar,
la parcelacion territorial dividié poblaciones y las convirtié en elemento estatal
(nacionales). En segundo lugar, esto permitié asumir que cada persona tenia un
pais proveedor de proteccién, e incluso que toda la representacion del individuo
en la esfera internacional quedaria mediada por la estatalidad.

De este modo, cuando la politica se hace cargo de la vida de la porcién
de poblacién que se asigna (nacién), la proteccion de las personas fue primero
ejercida con exclusividad por el Estado: en su interior, bajo el principio de no
injerencia en los asuntos de jurisdiccion doméstica; en el exterior, bajo la pro-
teccion diplomatica de sus nacionales ante todos los demas Estados. Claro que
esta proteccion era limitada, ya que en la doctrina internacional clasica se afirma
que la condicién de sujeto del derecho internacional no era posible sin la inter-
vencién del Estado (Sorensen 1978, 275) teniendo en cuenta que este ultimo era
quien decidia ejercer la proteccién diplomdtica de su nacional en el extranjero,
al considerarse que el afectado era el Estado mismo.

Esta clasificacién también tuvo como resultado ubicar a las poblaciones
en movimiento como elementos discolos (lo normal se vuelve el ser natural de
un cierto pais), y por ende problematicos, posicionando asi la migracién den-
tro de las consideraciones de seguridad por la via de su intima relacién con la
soberania estatal. Claro que no todos los extranjeros caen bajo ese paraguas.
Como sefiala Sassen, los acuerdos comerciales (los Tratados de Libre Comercio,
la OMC, entre otros) se ocupan de la movilidad de personas de alto valor afiadi-
do (por educacién, profesion o capital), manejables (generalmente trabajadores
temporales, sujetos a regulaciones efectivas, “visibles”) y de altos beneficios
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(“dada la nueva ideologia del libre comercio e inversién” [Sassen 2006, 31]),
como turistas, profesores visitantes, personal transferido de empresas, etcéte-
ra, los cuales no le generan al Estado mayores fricciones politicas o presiones
por parte de la opinién publica. En cambio, a los gobiernos les quedaria la
supervision de los componentes dificiles y de bajo valor agregado (trabajadores
migratorios poco calificados, refugiados, pobres en general), y la gestién de la
migracion y la integraciéon de estos sujetos frente a la opinién publica, junto
con las crecientes demandas de actores no gubernamentales que encabezan la
lucha por derechos de las personas migrantes.

De manera paralela, los instrumentos en derechos humanos han guarda-
do silencio sobre el derecho basico de la persona migrante, lo que profundiza
las continuas rupturas y disecciones del movimiento. Primero, las convenciones
generales de derechos humanos establecen muy claramente el derecho a salir
y regresar al pais de nacionalidad pero no se incluy¢ el derecho a migrar o, al
menos, a ingresar a un pais distinto al de la nacionalidad. La primacia de la
soberania estatal también se exhibi6 en la tinica mencién de personas extran-
jeras: solo aquellas autorizadas (esto es, con estancia legal) se pensaron con
derecho a circular, residir y tener un proceso de expulsién con garantias (art.
22, Convencién Americana sobre Derechos Humanos de 1969; arts. 12 y 13,
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966). Esto significa dos
cosas: por un lado, que en lo relativo al movimiento, el principal regulador era
el orden estatal y no el superior de derechos humanos;® por otro, que para to-
dos los demas derechos, las personas migrantes deben ser resguardadas por las
féormulas generales de no discriminacidn e igualdad que traen los principales
tratados de derechos humanos, al asegurar tal principio con independencia del
origen nacional para todas las personas sujetas a la jurisdiccién de un Estado
(art. 2.1, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos).

Claro que las practicas estatales triunfaron sobre un principio tan ge-
neral (el de proteccion, por ser una persona humana, antes que migrante) y
fue necesario abogar por una convencion especifica en derechos humanos
(la CTM), que, aunque rebaja los estandares que se podrian obtener de las
convenciones generales, permitié generar un instrumento que esgrimir frente
a las crudas practicas estatales. Asi, alli donde las convenciones generales de
derechos humanos aceptaron como premisa implicita que todas las personas

9 Hay varias perspectivas para abonar la superioridad de los derechos humanos sobre el régimen
legal. Asi, por ejemplo, Donnelly (2003) sostiene que los derechos humanos son una especie de
ultimo recurso en el dominio de los derechos, ya que no hay apelacion posible a derechos mas
elevados (2003, 12); también, son derechos supraestatales, incluso superiores a la Constitucién
nacional (Bidart Campos 1994).
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(incluidas migrantes) gozaban de ciertos derechos y circunscribieron la im-
portancia de la legalidad o ilegalidad de la circulacién dentro de un Estado, la
CTM toma este ultimo binomio y lo erige en una matriz estratificadora. Esto
es, eleva la importancia de la legalidad o ilegalidad (limitada a la circulacion)
para tamizar el resto de los derechos.

En este sentido, la CTM merma la proteccién que podria provenir de
los instrumentos internacionales de derechos humanos generales, lo que ha sido
seftalado como un discount en derechos, que el Sur ofrece al Norte como un tri-
buto (Noll 2010). En particular, al habilitar la regularidad o irregularidad como
eje distribuidor de derechos, indirectamente establece una jerarquia y oficializa lo
que bajo la interpretacion del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(PIDCP) o la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH) estaba
implicito y debia resolverse a favor de la persona humana. Asi, transfiere de al-
guna manera al orden interno, a los Estados y su discrecionalidad, importantes
determinaciones, reforzando el proceso descrito hasta aqui.

Esta situacion también permite poner en perspectiva el mismo posi-
cionamiento de la persona migrante como sujeto de derechos humanos. Si
posicionar la persona humana como sujeto de derechos frente a su propio
Estado fue una lucha que acapar6 la segunda parte del siglo XX, esgrimir
derechos de las personas migrantes frente al Estado del cual no son na-
cionales es uno de los grandes desafios del siglo XXI, caracterizado por
estrategias restrictivas globales, tercerizadas o subcontratadas (como la ex-
ternalizacion del control migratorio), institucionalmente discriminatorias,
cuando no criminalizadoras de manera directa.

Por ultimo, a este juego entre lo nacional y lo internacional, y la posicién
de la persona migrante frente a ellos, se suma que los principales desarrollos
del sistema interamericano, ya mencionados, parten de considerar que los
Estados tienen la facultad de fijar sus politicas migratorias. De manera literal,
es el punto de partida para los pronunciamientos en derechos humanos, ya que
se ubica al inicio de la parte resolutiva de las sentencias. En la préctica, esto
termina invirtiendo la carga de presunciones: ante la duda, la diferenciaciéon es
legal, lo cual pone en primer plano las facultades del Estado. Asumir esto pone
en peligro el principio pro homine, segtn el cual, ante la duda, debe preferirse la
regulacién que mejor proteja a la persona humana, y no a la que mejor proteja
la soberania nacional.

En definitiva, el quid de la cuestién pasa por legitimar de antemano que
una diferenciacién entre personas humanas es valida, y los regimenes de extran-
jeria y migracién no son otra cosa que eso: en su enlace con derechos humanos,
terminan otorgando una presuncion a favor del Estado.
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b. Fragmentaciones en el interior: orden legal y binomio
ilegalidad/legalizacion
La reserva legal (facultad y no derecho del Estado) que permite asignar derechos
distintos a nacionales frente a extranjeros, a migrantes en situacién regular o
irregular, presenta serias dudas desde la idea misma de derechos humanos. A
partir de antecedentes tales como el Bill of Rights de Virginia (1776), y mas
aun, de la Declaracion de los Derechos y Deberes del Hombre y del Ciudadano
(1789), el concepto derechos humanos estuvo siempre ligado a la necesidad de
reconocer ciertos derechos inherentes al ser humano y de sustraerlos, en conse-
cuencia, del arbitrio del poder publico. Segiin Arendt, “la proclamacién de los
derechos humanos durante la Revolucion francesa significo, casi literalmente,
que todo hombre, en virtud del nacimiento, se habia convertido en titular de
ciertos derechos” (2004, 199).

sQué ocurre entonces cuando los derechos dependen del reconocimiento
estatal? También Arendt plasmé muy claramente las consecuencias de ligar el
reconocimiento de derechos al orden legal interno al referir la pérdida del status
civitas como una expulsion de la humanidad. La estrategia de desnacionalizacién
alemana arroj6 grandes masas de poblacién desplazada y apatrida que no era
querida ni recibida en ninguna parte, y “los Derechos del Hombre, supuesta-
mente inalienables, demostraron ser inaplicables alli donde habia personas que
no parecian ser ciudadanas de un Estado soberano’, al punto que “nadie parece
capaz de definir con alguna seguridad cémo son tales derechos, diferenciados de
los derechos del ciudadano” (Arendt 1999 [1951], 371).

Aunque la situacion de los migrantes actuales pueda distar de aquellos
devenidos parias por el régimen nazi en que pensaba Arendt, el valor dado a los
papeles (de permiso de ingreso, de residencia), o sea, la situacién de quienes
no los tienen, permite asemejar ambas experiencias: una existencia fisica pero no
juridica de personas “explicitamente superfluas e incobmodas en el plano mun-
dial” (Lafer 1994, 161). Para las personas migrantes, detentar esta legalidad en el
papel es importante, a tal punto que en la CTM fueron incluidos como derecho
humano tanto los documentos como las autorizaciones.” En el mismo sentido,
la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) incluy6 la

10 Articulo 21 CTM: “Ninguna persona que no sea un funcionario publico debidamente autorizado
por la ley podra confiscar, destruir o intentar destruir documentos de identidad, autorizaciones
de entrada, estancia, residencia o permanencia en el territorio de un pais ni permisos de trabajo.
En los casos en que la confiscacion de esos documentos esté autorizada, no podra efectuarse sin
la previa entrega de un recibo detallado. En ningun caso estard permitido destruir el pasaporte
o el documento equivalente de un trabajador migratorio o de un familiar suyo”.
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documentacién dentro del derecho al reconocimiento de la personalidad
juridica (Corte IDH 2014)."

Entonces, aquel mayor peso del ordenamiento migratorio interno frente
al de derechos humanos alumbra una suerte de incompatibilidad original: si los
derechos de las personas migrantes se definen por su estatus (nacional/extranjero;
regular/irregular), esto implica renunciar a la idea de derechos que se ubican en
un orden superior que, como tal, busca superar los arbitrios de las legislaciones
domésticas. En otras palabras, ;cudl terminaria siendo la importancia de abogar
por derechos humanos de las personas migrantes si, en definitiva —en uso de
la facultad de fijar su politica migratoria o de determinar quién es nacional o
ciudadano—, esto es acordado por los Estados por via legal? Se trataria asi de
derechos humanos donde la parte correspondiente a humanos no alcanza a todos
los componentes de la categoria.

En aquel pensar el Estado de Sayad es pertinente llamar la atencién sobre
una funcién estatal estructurante, ya que es el Estado mismo el que inaugura
(legalmente) la categoria extranjero. Las personas migrantes (en el doble sentido
de inmigrantes y emigrantes) tienen un régimen distinto (el de extranjeria o
migracion), que es creado, recreado y administrado por el Estado. Lo mas sobre-
saliente de esta funcién es que, a diferencia de otras situaciones de desigualdad
que pueden ser ubicadas en el tejido social (edad, género, orientacion sexual,
etcétera), la desigualdad de la persona extranjera es inaugurada y sostenida desde
el Estado: primero, por la diferencia marcada entre nacionales y extranjeros, una
via por la cual, ademas de ser no nacional, el extranjero es también no ciuda-
dano; y segundo, por las subcategorias que buscan diseccionar al extranjero y el
movimiento en si mismo (refugiados, migrantes, solicitantes de asilo, turistas,
etcétera) a través de requisitos, categorias de ingreso, posibilidades de expulsion
Yy, en términos generales, menos derechos.

Este rol estructural habilita un trato con relacion a las personas migrantes
que de otra manera seria directamente discriminatorio en términos de derechos
humanos. Valida acciones que no serian permitidas si se tratara de nacionales,
como negar el acceso a la salud, disponer extendidas situaciones de privacion de
la libertad sin delito, organizar un aparato de criminalizacién por el solo hecho
de no tener papeles.

11 En el caso “Personas Dominicanas”, la Corte IDH sostuvo que el desconocimiento de la
documentacién por parte del Estado afecta el derecho a la personalidad juridica (parrafo 274),
definiendo esta como la capacidad de ser titular de derechos (capacidad y goce) y obligaciones;
el Estado debe arbitrar los medios para que este reconocimiento pueda ser ejercido, por cuanto
es ¢l el que “determina la existencia efectiva ante la sociedad y el Estado” (parrafo 265).
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Todo este andamiaje legal del Estado tiene una intencionalidad. La ilega-
lidad o, mas bien, ilegalizacién (ya que hay un Estado que la produce a través de
sus mecanismos de seleccion) tiene funciones especificas. Por un lado, la ilegalidad
se presenta como algo que ocurre, una tragedia despersonalizada que borra la
produccion estatal y estructurante detrds de ella y que sélo se corporiza en las
personas, que si son ilegales incluso antes de llegar a ponerse bajo el orden legal
que las declara como tales. Esta es la ilegalidad de origen o estatutaria (Sayad 2010).

Por otro lado, el Estado interviene oficializando la ilegalidad (por la via
de declarar situaciones de irregularidad, de rechazar pedidos de residencias, en-
tre otros), dandole a esa ilegalidad ontologica una inteligibilidad asible y hasta
reconfortante para el nacional, lo que permite la apropiacion del discurso de los
migrantes como delincuentes. Lo anterior también avala acortar las distancias
entre lo penal y lo migratorio, y termina por justificar estrategias penales (san-
ciones, encierro, exclusion) para el abordaje de la migracién. Opera como un
mecanismo de fijacidn, ya que la persona declarada ilegal no puede ingresar o
egresar del pais (al menos no en regla, claro estd), ni cambiar de trabajo o circu-
lar libremente, siempre a riesgo de que le soliciten los papeles que no le fueron
dados. Obliga a desplazarse a la clandestinidad y hacia numerosos circuitos
informales (venta ambulante, talleres clandestinos, trabajo en negro en general,
como notan Cesano, Caffarena y Santoro 2008), lo cual alimenta, en la practica,
la idea del migrante fuera de la ley.

La ilegalizacion consolida la ilegalidad primera y se recrea con el estatus
de institucion, de prision abierta, que va transmitiendo, incluso a las generaciones
nacidas en el lugar de destino (inmigracion de segunda generacién, aunque estas
personas no han migrado a ningtn lado), la percepcién del migrante como algo
anormal, irregular y no permitido. Al igual que otros en su misma condiciéon de
exclusion (locos, delincuentes, vagabundos, etcétera), se permite con relacion al
migrante el encierro, el aseguramiento o la retencién, por usar algunas versiones
de la privacion de la libertad dirigida a los migrantes.

Ilegalidad e ilegalizacién, ser legal o ser legalizado, es una llamada de
atencion frente al posible eufemismo de irregulares administrativos o indocumen-
tados: con todas las buenas intenciones de reemplazar el concepto ilegal (bajo el
postulado “ningtin ser humano es ilegal”) por irregulares, el hecho de que ciertas
personas puedan ser declaradas en situacién irregular —y que el efecto de la
residencia ilegal termine alcanzando a la persona como tal—, sélo indica que no
deberian ser ilegales pero que en definitiva, por los efectos de la irregularidad,
terminan siéndolo. No solo por la relacién de los documentos con la personali-
dad juridica que ya se sefiald, sino porque prohibir su movilidad o sus derechos
es lo mds cercano a prohibir a esta persona en si misma.
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En este panorama no es dificil entender como el punto de partida impli-
cito para las politicas de migraciones termine siendo siempre el problema, como
amenaza o peligro (de invasién, avalancha, socavacion de la identidad cultural,
usurpacién de puestos de trabajo o servicios de salud o educacidn, entre otros)
o, simplemente, como poblacién que hay que controlar. El control se extiende en
el tiempo, de manera constante y a través del frondoso trabajo legal (regulacio-
nes, reglamentos, disposiciones, decretos, memorandums) de un derecho fragil,
facilmente reemplazable (derogable) pero a la vez poco claro, que pone en primer
plano la gracia y discrecionalidad soberanas. Esta inflacion legal (Foucault 2006
[2004]) multiplica los puntos para la infraccion, para caer en desgracia, lo que
da por resultado, como nota Izquierdo (2012), un aumento de las posibilidades
de llegar a ser irregular. Por tltimo, la incertidumbre es otra funcién importante de
este derecho fragil; la confusién como verdadera tdctica (Foucault 2002 [1975],
292), que se cumple mediante la superposicién de reglamentos, resoluciones y
disposiciones varios, en una competencia por la ininteligibilidad.

Asimismo, el problema, anomalia y dislocacién que serian las migraciones
son tratados desde lo que se ha identificado como metaforas acuosas y también
militares (Santamaria 2002), y se habla, asi, del flujo de migraciones, la avalancha,
la ola, o bien, la lucha contra la migracién ilegal y la defensa de lo nacional. Estas
dos metaforas lo que hacen es justificar el rol del Estado: si es un flujo, hay que
encauzarlo, asi como defendernos y luchar; el poder estatal tiene asi por funcién
diseccionar las corrientes, a través de categorias y subcategorias administrativas;
diseminar las instancias de control (agencias de viaje, transportistas, empleadores,
dadores de alojamiento, etcétera), y, en suma, organizar una politica migratoria
que debe siempre velar por evitar el desbordamiento y garantizar la proteccion.

A estas tensiones se suma que en el ambito de las migraciones y, sobre
todo, de su gestion prima la mirada del costo-beneficio, de lo instrumental y de
las concesiones benéficas. Como explica Sayad, “la inmigracion no tiene sentido,
no es inteligible para el entendimiento politico mas que a condicién de que sea
fuente de ‘beneficios’ o por lo menos, que los ‘costes’ que se le imputan no excedan
los ‘beneficios’ que puede procurar” (Sayad 2010, 118). El costo-beneficio opera
tanto para paises de destino como para emisores: cuando las remesas son altas,
los migrantes son agentes de desarrollo.

Estas l6gicas atraviesan, incluso, las propuestas mejor intencionadas de
quienes abogan por un entendimiento mas humano de las migraciones. Zapata-
Barrero (2010), por ejemplo, analiza la perspectiva de “c[6]mo las politicas migra-
torias distribuyen el bien que la entrada en un Estado representa y la oportunidad
de residir y trabajar en la sociedad de llegada [...] un verdadero desafio social”
(2010, 332; énfasis agregado). Hay un argumento utilitarista (hacen el bien, son
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utiles) y otro de beneficencia (la oportunidad), y lo que ocurre es que termina
por no tratarse de un derecho sino de una concesion estatal. Las referencias ofi-
ciales a la obtencién de un beneficio migratorio™ desplazan el entendimiento del
derecho, presente incluso en discursos de paises que han reconocido el derecho a
migrar. Cuando los defensores intentan apoyar el ingreso de poblaciones migran-
tes hacen notar que contribuyen al tejido social, morigeran el envejecimiento de
la poblacién autdctona, ocupan trabajos que los nativos ya no desean, o que en
definitiva no recargan el sistema de salud, ya que son poblaciones jovenes. Estos
argumentos pueden ser ttiles para el corto plazo, pero terminan alimentando los
fantasmas en torno a la migracion y tienen contrapartidas peligrosas, ya que si
los migrantes dejan de contribuir, ser utiles o funcionales se vuelven no deseados.
Ademas, la perspectiva del humanitarismo y la compasién como politica puede
ser peligrosa (Ticktin 2006), por cuanto desplaza las personas migrantes del uni-
verso de los derechos para ubicarlas como objetos de proteccién, lo cual no se
demanda ni se exige, sino que sélo se recibe y hasta agradece.

Este peso determinante del orden legal, esta vision instrumentalista y de
beneficencia, chocan plenamente con el disefio de los derechos humanos que
busca rescatar lo humano de esta marafia. Su propdsito es afianzar la vida en si
con independencia de una plétora de consideraciones de raza, idioma, religion,
posicion social, etcétera, incluso de utilidad: porque el régimen de migraciones
piensa en la gestion, en la gobernabilidad, en los cupos, en las nacionalidades
utiles, en los migrantes que contribuyen a paliar el cambio demografico u ocupan
puestos de trabajo que los nativos han desocupado. Este planteamiento utilita-
rista limita los alcances de pensar la migracion con derechos humanos. Es mas,
la dimensién emancipatoria que plantean estos derechos puede verse facilmente
fagocitada por la ferocidad del paradigma regulatorio en que se inscriben las
migraciones y su tratamiento como una cuestion de seguridad. En la seccién
siguiente haré referencia a estas logicas (la emancipatoria y la regulatoria), ya
que son importantes para entender, por ejemplo, que “desde el punto de vista del
conocimiento emancipatorio, la distincién entre sujeto y objeto es un punto de
partida, nunca de llegada” (Santos 2011, 83).

12 Las disposiciones oficiales tanto como los medios de comunicacion suelen referirse en estos
términos. Soélo por ejemplo, la Disposicion 6372/2015 dictada por la Direccion Nacional de
Migraciones argentina se refiere al “beneficio migratorio a un menor de edad”.

124



Migraciones, Estado y una politica del derecho humano a migrar
Lila Garcia

3. Derechos humanos y migracion: convergencias y tension
entre regulacion y emancipacion

La descrita centralidad productiva del Estado en las migraciones es compartida
con el sistema de derechos humanos: ambos son sistemas Estado-céntricos (cen-
trados en el Estado y ademads inscriptos en un sistema estatal), productos de la
modernidad, y no es posible pensar unas y otros sin pasar por el poder estatal.
Aunque la movilidad es un componente de larga data en la historia de la humani-
dad, seran la modernidad occidental y su proceso vedette, el capitalismo, los que
pronto van a sefialar la migracion como elemento diferencial de la movilidad en
general y de las poblaciones naturales de cierto territorio en particular.

Los derechos humanos son “una de las invenciones mas sorprendentes y
paraddjicas de la modernidad [...] forman parte de un bagaje en el que se en-
tremezclan otras novedades como el Estado [...] la divisién de las funciones del
trabajo y los limites sin fronteras de la accién humana” (Raffin 2006, 1). También
se apoyan en una construccion del sujeto en cuanto eje del mundo moderno,
que enrola también la libertad de movimiento inaugurada por el capitalismo y
superadora de la idea del hombre feudal atado a la tierra. Este sujeto racional que
usa su libre albedrio para elegir su maximo beneficio serd una figura que calara
muy hondo en la concepcién de las migraciones, bajo lo que puede denominarse
responsabilidad individual por el acto de migrar. Bajo esta perspectiva, las perso-
nas migran siempre de manera voluntaria; las migraciones son identificadas casi
exclusivamente con lo laboral (por ello, con frecuencia se habla sélo de trabaja-
dores migrantes, y no de personas que migran), y el Estado, a diferencia de lo que
ocurre con la regulacién de las personas refugiadas, conserva enormes margenes
de discrecionalidad.

Varios autores coinciden en que industrializacién, capitalismo y migra-
cion son indisociables (Bustamante 1997; Mezzadra 2005; Portes y Borocz 1989;
Sassen 2003 [1998]; Sayad 2010). El posicionamiento de la libertad como un
valor, un bien apreciable y, por tanto, susceptible de apropiacién es un logro de
la modernidad (en un sentido de época: modo de produccién capitalista [Raffin
2006]); la libertad entendida en el sentido moderno: “posibilidad de movimiento,
desplazamiento, proceso de circulacion de gentes y cosas” (Foucault 2006 [2004],
71), nace recién con la salida del feudalismo, al superarse las ideas del sujeto atado
a la tierra pero sin propiedad sobre ella, sin movilidad ni libertad de comercio
sobre el producido.

Entonces, migracién y derechos humanos tienen en comutn su rmoder-
nidad. Ademds, son sistemas Estado-céntricos. Para los derechos humanos,
es el Estado el que los reconoce (aunque no los crea), y se obliga a través de

125



Colomb. int. 88 * ISSN 0121-5612 * €-ISSN 1900-6004
Septiembre-diciembre 2016 ¢ Pp. 107-133 ¢ DOI: http://dx.doi.org/10.7440/colombiaint88.2016.05

instrumentos internacionales a garantizarlos, y es quien, directa o indirectamen-
te, los menoscaba y protege. Para las migraciones, el Estado parcela las poblacio-
nes, determina quiénes son nacionales y organiza el reconocimiento de derechos.

Incluso, la relacién es todavia mas profunda, ya que puede asumirse que
los derechos humanos se crearon especificamente pensando en el movimiento
y, mds aun, en las migraciones desesperadas, dado que el nacimiento mismo de
un régimen internacional de derechos humanos esta marcado justamente por la
extranjerizacion y el movimiento. Como ya se menciond, cuando la principal he-
rramienta del régimen nazi fue la desnacionalizacién de enormes grupos de po-
blacién que luego, nos recuerda Arendt, no eran queridos ni recibidos en ningtin
lado, esto impuso la necesidad de pensar en la creacién de un sistema legal que
pudiera superar a los mismos Estados. Se enraizaron asi en la persona humana,
como ser bioldgico, en la vida misma, practicamente lo tinico con que las perso-
nas desplazadas salian de los lugares donde habian nacido y vivido. Los derechos
humanos se afincaron sobre el Gnico elemento que una persona en fuga lleva con
su trashumancia: el hecho de ser humano. Esta situacién puso de manifiesto la
importancia del vinculo de nacionalidad (que llega asi a reconocerse como un
derecho humano), pero a su vez se impuso superarlo mediante la operacion de
establecer una relacion directa con la vida biolégica en si.

Pese a ello, el migrante fue uno de los ultimos sujetos en aparecer en el
plano de la proteccion internacional en derechos humanos, con bastante resis-
tencia, ademads. No s6lo la CTM fue uno de los instrumentos que mas demord
en entrar en vigencia (por falta de ratificaciones de los Estados), sino que las
iniciativas mas recientes para arrancar derechos a los Estados, como el trabajo
del Relator para la Expulsiéon de Extranjeros de Naciones Unidas, se encontraron
con posturas férreas, defensoras del paradigma del Estado soberano.

Tenemos hasta aqui varios puntos de convergencia, nacimientos conco-
mitantes y una relacién orquestada y hasta producida por el Estado. A la luz de
los procesos regionales, consultivos, y del sistema interamericano, descritos en la
primera parte de este articulo, ;cémo explicamos el encuentro apenas reciente
entre derechos humanos y migraciones? Mas atin, ;qué podemos esperar de este?

En su libro A critica da razdo indolente. Contra o desperdicio da experién-
cia (2011 [2000]), Boaventura de Sousa Santos explica que:

“A partir de los siglos XVI y XVII, la modernidad occidental emergi6
como un ambicioso y revolucionario paradigma sociocultural asentado
en una tensién dinamica entre regulacion social y emancipacioén social.
A partir de mediados del siglo XIX, con la consolidaciéon de la conver-

gencia entre el paradigma de la modernidad y el capitalismo, la tension
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entre regulaciéon y emancipacion entré en un largo proceso histérico de
degradacion caracterizado por la gradual y creciente transformacién de las

energias emancipadoras en energias regulatorias”. (Santos 2011, 15)

Sobre esta tensién dindmica se asienta el rico y complejo paradigma de la
modernidad: sus dos pilares son precisamente la regulacién y la emancipacion
(Santos 2011, 50). Estos pilares tienen a su vez principios que los constituyen
(Estado, mercado y comunidad para la regulacion; racionalidad en las tres ver-
siones de Weber para la emancipacion) y que tienden a maximizarse, al punto
que, dice Santos, el pilar de la emancipacién fue absorbido por el de la regulacion
(Santos 2011, 55). Incluso, dentro de este ultimo pilar, el principio del mercado
se ha desarrollado de manera excesiva, en detrimento de los otros dos. Esta ab-
sorcion, a su vez, “neutralizé eficazmente los recelos otrora asociados a la pers-
pectiva de una transformacion social profunda y de futuros alternativos” (Santos
2011, 57). Por dltimo, produjo una “nueva sensacién de inseguridad, motivada
por el recelo de desenvolvimientos incontrolables que pudieran ocurrir aqui y
ahora, precisamente como resultado de la contingencia y de la convencionalidad
generalizadas de practicas sociales sectoriales” (Santos 2011, 57). De esta manera,
“las infinitas promesas de liberacién individual y colectiva contenidas en la mo-
dernidad occidental fueron drasticamente reducidas en el momento en que la
trayectoria de la modernidad se enred6 con el desenvolvimiento del capitalismo”
(Santos 2011, 119), y la funcién del derecho “fue asegurar el orden exigido por el
capitalismo, cuyo desenvolvimiento ocurria en un clima de caos social que era,
en buena parte, obra suya” (2011, 119).

Asi las cosas, la libertad como valor es un logro, pero también una con-
secuencia de los cambios en las relaciones y formas de produccién de bienes y
riqueza que comienzan con la Revolucién Industrial y que encuentran su corre-
lato en la enunciacién de las libertades correspondientes: libertad de comercio,
de propiedad privada y de muchas otras que se expresarian en ultima instancia
como el dejar hacer, dejar pasar. Los obstaculos puestos a la libertad de movilidad
de las personas son usualmente sefialados por la literatura migratoria como una
paradoja, algo asi como que en la época de la globalizacién y difusion de fron-
teras las personas encuentran cada vez mas barreras mas fuertes que impiden su
movimiento (Barrera Lopez 2008).

Ademas, la libre movilidad de la migracién, en cuanto factor de produc-
cion trabajo, esta de alguna manera asegurada a través de las transferencias de
ejecutivos, directivos y personal técnico dentro de las empresas, profesionales
calificados, turistas, etcétera. En suma, si todos ellos estin asegurados por otros
mecanismos, si son seguros, se mueven: son los turistas, en el sentido mds amplio
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de la palabra, de Bauman (1999). La libertad como reclamo de pertenencia de la
burguesia al nuevo mundo en formacién tiene su correlato en la historia con-
temporanea, donde la globalizacién sugiere haber diluido las fronteras, cuando
en realidad se constata que la libertad de movimiento se ha convertido en el
principal factor de estratificacion, en torno al cual se definen las nuevas jerarquias
sociales (Bauman 1999).

Pronto, en este proceso moderno, la libertad encontré su contrapartida:
el encierro. Justamente es este descubrimiento de la libertad el que permite la
introduccién de los dispositivos para limitarla, y dira Foucault que “la libertad
no es otra cosa que el correlato de la introduccion de los dispositivos de segu-
ridad [...] que so6lo puede funcionar bien con la condicién que se dé algo que
es justamente la libertad” (2006, 71). El reemplazo de las penas corporales de
la Edad Media por las privativas de libertad tiene su parangén en el descubri-
miento de este nuevo bien. Mas que el cuerpo del delincuente y de las penas que
sobre él se podrian infligir, se puede ahora sancionar al vedar sus posibilidades,
limitando la potencialidad del individuo, dotado de razén y autonomia. Es que,
dice Foucault, “;como podria dejar de ser la prisiéon la pena por excelencia en
una sociedad en que la libertad es un bien que pertenece a todos de la misma
[supuesta] manera y al cual estd apegado cada uno por un sentimiento univer-
sal y constante?” (2002 [1975], 234).

En este panorama, la migracién puede trasuntar una de las maximas
expresiones de libertad, la de movimiento, superando aquella idea feudal del
hombre atado a la tierra. También, es la maxima agencia migrante, ya que no
migran los mas pobres. El que juega la ultima carta, el que se arriesga practica-
mente la tltima libertad disponible, la de irse. Serian, asi, “el penultimo eslabon
de la cadena: el ultimo esta representado por los que se dejan morir sin siquiera
intentar [...]” (Vitale 2004, 162). Concomitantemente, nacen los dispositivos
para controlarla, o, como, dice Foucault, estos s6lo funcionan bien si se da algo
como la idea de libertad. Acumulacién de riquezas, acumulacién de personas (el
proletariado) en relacién directa con la maquinaria, la mercancia, se vuelve un
“problema insoslayable” (Foucault 2003, 109) cuya solucién se busca en la estati-
zacion de los mecanismos de control y vigilancia, otrora particulares.

En conclusion, la migracidn, inscrita en la 6rbita de la soberania nacio-
nal y la seguridad desde su mismo nacimiento, se enrola en el pilar regulatorio,
o bien, surge justamente como mecanismo diferenciador de turistas y vaga-
bundos. Desde que lo normal es ser nacional, la migracién se impone como lo
anormal, aunque el nomadismo es parte de la experiencia humana. El cuerpo
multiple se llamé poblacién, el movimiento, migracion, y, asi, estas personas en-
traron en las cuentas politicas para su regulacion: “fijar una media considerada
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como Optima y por otra, limites de lo aceptable mas alld de los cuales ya no ha-
bra que pasar” (Foucault 2006 [2004], 21). La regularizacién y la introduccién
de mecanismos de seguridad son las que permiten la circulacién, distinguiendo
la buena (circulacién) de la mala, “maximizar la primera y reducir la segunda”
(Foucault 2006 [2004], 38) pero “de manera tal que los peligros inherentes a
esa circulacién queden anulados” (2006 [2004], 83). Asi, las migraciones no se
prohiben sino que se gobiernan, se administran, se facilitan las buenas corrien-
tes y se interceptan las malas.

Frente a esto, los derechos humanos, por cuanto no sélo expresan aspi-
raciones, propuestas, pedidos o ideas encomiables, sino exigencias de cambio
social basadas en derechos (Donnelly 2003) o hasta un “tramo sustantivo de
la lucha de clases” (Barcesat 1993, 92), se inscriben en el pilar emancipatorio de la
modernidad, buscando exponer la perspectiva ex parte populis (de los que estan
sometidos al poder) frente a la ex parte principis, la de los que tienen el poder y
buscan conservarlo.

Conclusiones

Todo el trabajo en derechos humanos en el marco de los procesos de integracién,
los consultivos de migraciones y el sistema interamericano de derechos humanos
parecen ir a contrapelo de las tendencias europeas y estadounidense. Los posi-
cionamientos de los paises latinoamericanos frente al tratamiento deparado a sus
nacionales pusieron en evidencia el que ellos mismos daban a otros migrantes
(igualmente latinos) en sus territorios, lo cual contribuy6 también al reemplazo
de legislaciones migratorias restrictivas y la incorporacién de derechos humanos
para las personas migrantes.

Por supuesto, los resultados de esta incorporaciéon son mds bien dispa-
res, ¥, en la practica, es un proceso signado por una nueva idea en torno a las
migraciones: la de gobernabilidad o gobernanza global. Estas nuevas etiquetas
que se proponen en reemplazo de la tradicional concepcion de control parece-
rian haber surgido como una adecuacién necesaria, si de humanizacion de las
politicas migratorias se trata. Sin embargo, los derechos humanos terminan mas
bien en un mero aditamento, un condimento para un punto de partida que no
ha cambiado —las facultades estatales, o incluso el derecho del Estado, para fijar
su politica migratoria—, lo cual no siempre genera un plato bien sazonado. Con
cuidado, habria que ver si no es mas bien un tazén donde lavar algunas culpas
coloniales. Incluso los desarrollos desde los sistemas de protecciéon de derechos
humanos toman como punto de partida esta facultad, legitimando asi esta pri-
macia del Estado.
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En definitiva, el quid de la cuestién pasa por legitimar de antemano que
una diferenciacién entre personas humanas sea valida, y los regimenes de extran-
jerfa y migracion no son otra cosa que eso: en su enlace con derechos humanos,
terminan otorgando una presuncién a favor del Estado. Aunque no es punto de
discusion en el presente articulo, la mejor realizacién del principio de igualdad
y no discriminaciéon pasa, a mi entender, por la eliminacién de estos regimenes
diferenciadores. Como hemos visto, todo el nivel y las practicas del orden legal
estatal abonan el pilar regulatorio y minan la proteccion en derechos humanos.
Mientras se mantenga, siempre habra algo en el derecho, como sostenia Noll
(2010), que no permite el total posicionamiento de la persona migrante como
sujeto de derechos humanos; se seguira hablando de politica migratoria con
derechos humanos, y no la politica en derechos humanos de la migracién o la
politica del derecho humano a migrar.

He dilucidado asi algunas incompatibilidades de este avenimiento entre las
migraciones y los derechos humanos. Por caso, la misma idea de la gestién o go-
bernabilidad no parece ser del todo consecuente con la concepcién de la persona
como un fin en si misma, punto central de los desarrollos de los derechos huma-
nos. Partir del Estado y sus facultades implica, en los hechos, dar por sentada la
sentencia por la cual la migracién es un problema, no discutir la detencion de
personas migrantes sino hacerla mds humana, y tampoco preguntarse por qué las
politicas migratorias tienen tan magros resultados, particularmente si se trata de
restringir y obstaculizar los flujos. Lo que hay, en el fondo, son dos logicas que
convergieron en la modernidad: la emancipadora de los derechos humanos y la
regulatoria de la migracion, donde esta altima ha triunfado a tal grado que los
mismos planteos de derechos humanos toman varios de sus postulados como
puntos de partida de la proteccion de la persona humana.

Entonces, para que esta perspectiva de derechos humanos —la del pilar
emancipatorio— supere estas visiones instrumentales (del control, la gestion,
la gobernabilidad) del pilar regulatorio es necesario pensarla como un nuevo
punto de partida: como minimo, la politica (migratoria) de los derechos huma-
nos, y no con derechos humanos. O mas audn, la politica del derecho a migrar,
especialmente si se piensa en los paises de la regiéon que han reconocido la
migracién como derecho humano. Quizés sean este nuevo punto de partida y
el triunfo de las aspiraciones emancipatorias los que permitan hablar de una
nueva era de la migracién.
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