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LAS MIGRACIONES COMO OBJETO DE
INTERES DE LAS POLITICAS PUBLICAS: UN
ENFOQUE DE DERECHOS HUMANOS

Itziar Gbmez Fernandez
Universidad Carlos III de Madrid

RESUMEN

La migracién es un fendmeno complejo que puede leerse en
muchas claves. El enfoque que se adopta en este capitulo identifica
a las personas migrantes como sujetos integrantes de un colectivo
particularmente vulnerable, como sujetos titulares de derechos
humanos y, en tercer término, como sujetos destinatarios de
determinadas politicas publicas, que son formuladas precisamente
en torno a la condicidon migrante de los sujetos a que se dirigen. La
exposicién realizada procura integrar estas tres dimensiones
subjetivas mostrando que, la especial vulnerabilidad del colectivo
exige de los poderes publicos una mayor posicién de garante y
promotor de los derechos fundamentales del mismo, obligacion
que debe condicionar, limitar y orientar, sin lugar a dudas, la
accién de promocidn de las politicas publicas que se identifican a la
hora de abordar el complejo fendmeno migratorio.

1. NOCIONES INTRODUCTORIAS

La migracién, entendida como un conjunto de situaciones de
desplazamiento de seres humanos de sus lugares de origen o de
residencia habitual a otros lugares que seran el destino de su
proyecto migratorio, es un fendmeno complejo que puede leerse
en muchas claves: como fendmeno econdmico, como fendmeno
politico, como fendmeno sociolégico, como realidad estadistica,
como fendmeno vinculado al desplazamiento de trabajadores y por
tanto a las necesidades del mercado de trabajo mundial, como
factor inescindible de las politicas de desarrollo, etc. y cada enfoque
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aporta datos interesantes para la reflexién®, porque de cada
enfoque pueden extraerse lecturas positivas y negativas de una
realidad migratoria que, a principios del siglo XXI alcanza
magnitudes globales, universales y preocupantes desde el punto
de vista politico y socioldgico para los paises que se encuentran en
el origen, en el destino, o en el transito de estos masivos flujos
humanos, esto es, de uno u otro modo, para todos los paises del
mundo.

Ahora bien, el enfoque que vamos a trabajar aqui habla de
una perspectiva en que los inmigrantes se identifican, por un lado,
como sujetos integrantes de un colectivo particularmente
vulnerable, por otro como sujetos titulares de derechos humanos,
universalmente proclamados, universalmente validos y por tanto
universalmente dignos de proteccién, y en tercer término como
sujetos destinatarios de determinadas politicas publicas, que son
formuladas precisamente en torno a la condicién migrante de los
sujetos a que se dirigen.

No obstante esta descripcion poliédrica de la aproximacién a
los migrantes, la exposicidn que realizamos integra las tres
dimensiones, tratando de mostrar que, la especial vulnerabilidad
del colectivo exige de los poderes publicos una mayor posicion de
garante y promotor de los derechos fundamentales del mismo,
obligacién que debe condicionar, limitar y orientar, sin lugar a
dudas, la accién de promocién de las politicas publicas que se
identifican a la hora de abordar el complejo fenédmeno migratorio.
La conexion entre la particular vulnerabilidad del colectivo y su
proclamacion como titulares de derechos exige analizar si existe
una categoria de “derechos humanos de los migrantes” o si
sencillamente hablamos de la aplicacion del discurso general de los
derechos a un colectivo con determinadas caracteristicas (apartado
2).

Superado este primer momento de la reflexién, se pretende
estudiar a los inmigrantes como destinatarios de politicas publicas,

1 En este sentido véase el documento de la Asamblea General de Naciones Unidas de 1 de octubre
de 2013, sobre el Didlogo de Alto Nivel sobre la Migracién Internacional y el Desarrollo. Disponible

en linea en

http://daccess-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/LTD/N13/496/07/PDF/N1349607.pdf?OpenElement.

(Ultimo acceso de 15 de noviembre de 2013).
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estructurando las mismas en torno a tres grandes ejes: las
politicas de control de flujos, las politicas de integracion y las
politicas de retorno y “re-integracion” (apartado 3).

En tercer término se realizara una aproximacion general a los
instrumentos normativos nacionales e internacionales en cuyo
respeto deben anclarse las politicas antes descritas, para verificar
asi cuales son los limites al desarrollo de las mismas (apartado 4).

Por Ultimo se abordarad el papel que juegan determinados
derechos concretos como herramientas clave de la politica de
integracién (apartado 5).

Planteado el itinerario del capitulo conviene realizar algunas
aclaraciones conceptuales basicas.

El migrante es la persona que, de forma voluntaria, traslada
su residencia habitual de un lugar a otro, con la intenciéon de
instalarse en el pais de destino, por un periodo de tiempo mas o
menos largo buscando mejorar sus condiciones de vida®. La
categoria genérica de migrante incorpora la nociéon de inmigrante
si la situacién migratoria se observa desde la perspectiva de quien
llega a un pais de acogida, y la de emigrante si lo hace desde la
perspectiva del pais de origen del que sale la persona que se
desplaza.

En términos generales el migrante econdmico -que es
cuantitativamente el predominante dentro del colectivo-, esto es
aquel que traslada su residencia habitual de un lugar a otro
buscando mejorar sus condiciones de vida, entra en una situaciéon
de vulnerabilidad una vez empieza su viaje que le hace
especialmente digno de atencion cuando adoptamos un enfoque de
derechos humanos. Aceptando la anterior afirmacion como valida,
no debemos olvidar que la vulnerabilidad del migrante es
inversamente proporcional a su formaciéon, a su capacidad
econdémica y a su condicion administrativa, de modo que es mas

2 Para completar este alosario se puede acudir al Documento de la OIM: Fundamentos de Gestidn
de la Migracion. Para las Personas Encargadas de Formular Politicas v Profesionales. Volumen
Uno. Fundamentos de la Gestion de la Migracion. OIM. Ginebra 2004. Disponible en
http://www.iom.int/iahia/webdav/site/myiahiasite/shared/shared/mainsite/published docs/cove
rs/EMM sp voll partl.pdf (Ultimo acceso 27 de enero de 2014). También puede ser Uutil al
respecto el texto de OIM: Derecho Migratorio Internacional, Glosario sobre Migracion, RICHARD
PERRUCHOUD (Ed.), OIM, Ginebra, 2004. Disponible en
http://publications.iom.int/bookstore/free/IML_7_SP.pdf (Ultimo acceso el 27 de enero de 2014)

237


http://www.iom.int/jahia/webdav/site/myjahiasite/shared/shared/mainsite/published_docs/covers/EMM_sp_vol1_part1.pdf
http://www.iom.int/jahia/webdav/site/myjahiasite/shared/shared/mainsite/published_docs/covers/EMM_sp_vol1_part1.pdf
http://publications.iom.int/bookstore/free/IML_7_SP.pdf

Las migraciones como objeto de interés de las politicas publicas

sensible a las eventuales lesiones de derechos quien se encuentra
en una peor situacién socioecondmica y socioeducativa de partida.

En este texto los migrantes econdmicos van a ser el objeto
fundamental de andlisis. Pero esta opcidon metodoldgica, cuya
finalidad es meramente pedagdgica porque nos permite centrar
nuestro analisis, nos obliga a descartar la aproximacion a otras
realidades que, sin dejar de ser sumamente interesantes, tienen
caracteristicas propias que exigirian un tratamiento individualizado
y diverso del aqui realizado. En concreto, no vamos a considerar,
en este trabajo, como nociones equivalentes o sindénimos las
categorias de migrantes y desplazados por un lado, y las
categorias de migrantes y victimas de trata de personas por otro.

Asi consideramos que los desplazados son las personas que
se han visto forzadas u obligadas a escapar o huir de su hogar o de
su lugar de residencia habitual como resultado de o para evitar los
efectos de un conflicto armado, situaciones de violencia
generalizada, violaciones de los derechos humanos o catdstrofes
naturales o provocadas por el ser humano, y que pueden haber
cruzado o no una frontera estatal internacionalmente reconocida®.
En la definicion de desplazado no interviene necesariamente
el transito de un pais a otro, mientras que en la de migrante
siempre existe el elemento transnacional.

Por otro lado entenderemos que los sujetos de trata son
personas que se ven sometidas al fendmeno definido en el art. 3
del Protocolo de Palermo®, esto es: “Por "trata de personas" se
entendera la captacion, el transporte, el traslado, la acogida o la
recepcion de personas, recurriendo a la amenaza o al uso de la
fuerza u otras formas de coaccion, al rapto, al fraude, al engafio, al

* Definicién de desplazado extrapolada de los “principios rectores de los desplazamientos internos”,
contenidos en la Adicién al Informe del Representante del Secretario General, Sr. Francis M. Dena.
Documento E/CN.4/1998/53/Add.2, de 11 de febrero de 1998, del 549 periodo de sesiones de la
Comisién de Derechos Humanos, Consejo Econdmico y Social (ECOSOC), Organizacion de las
Naciones Unidas (ONU).

* Protocolo para prevenir, reprimir v sancionar la trata de personas, especialmente muieres v
nifios, que complementa la Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional, adoptado por Resoluciéon general A/RES/55/25 de 15 de noviembre 2000 en el 55
periodo de sesiones de la Asamblea General de Naciones Unidas, en Palermo (Italia). Es posible
verificar el estado de las ratificaciones al Protocolo en la web de Naciones Unidas
https://treaties.un.ora/Pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY&mtdsg_no=XVIII-12-
a&chapter=18&lang=en (Ultimo acceso el 27 de enero de 2014)
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abuso de poder o de una situacion de vulnerabilidad o a la
concesion o recepcion de pagos o beneficios para obtener el
consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre otra,
con fines de explotacion. Esa explotacion incluird, como minimo, la
explotacion de la prostitucion ajena u otras formas de explotacion
sexual, los trabajos o servicios forzados, la esclavitud o las
practicas analogas a la esclavitud, la servidumbre o la extraccion
de drganos”.

Es importante no confundir la nocién de trata con la nocién
de trafico de inmigrantes. El uso de la terminologia anglosajona en
este punto puede resultar desorientador, por lo que interesa
clarificar conceptos. En inglés se utiliza la expresion “trafficking”
para calificar lo que entendemos por trata de personas y no por
trafico de inmigrantes, utilizdndose para este Ultimo fendmeno la
expresion “assisting illegal immigration”, o “smuggling”. A pesar de
que en ambos casos existen caracteristicas intercambiables, en la
literatura internacional sobre la materia se marca una linea
divisoria clara entre “trata” (trafficking) y trafico (smuggling),
refiriéndose este Ultimo fendmeno a la situacion en la cual una
persona solicita de otra ayuda para cruzar una frontera utilizando
métodos o recursos ilegales. Ambas situaciones colocan al
inmigrante en situacién de especial vulnerabilidad, y de
sometimiento a las mafias y redes criminales pero la voluntariedad
y consciencia de la conducta de quien se desplaza, en uno y otro
caso, marcan notables diferencias.

La discriminacion terminolégica realizada nos permite
avanzar en el planteamiento de algunas nociones introductorias
generales.

En primer lugar es preciso reconocer que los desplazamientos
protagonizados por los migrantes describen flujos, es decir
movimientos de poblacién que van de un lugar de origen a un
lugar de destino, impulsados y atraidos respectivamente (y casi
siempre de manera simultanea) por factores de expulsién y de
atraccion.

Entre los primeros cabe citar la pobreza, la guerra, el
hambre, las desigualdades econdmicas, demograficas y sociales, la
inestabilidad politica, climatica o medioambiental, la existencia de
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regimenes no democraticos y de atentados contra los derechos
humanos®, etc. Entre los segundos destacan la percepcién de
existencia de oportunidades para mejorar las condiciones de vida
propias o las de la familia, la existencia de redes de inmigrantes
anteriores en la regién de destino, la mejora de las comunicaciones
transnacionales, la necesidades de mano de obra alli donde los
efectivos nacionales no alcanzaban a cubrir la demanda del
mercado laboral, las conexiones coloniales entre el pais de origen y
el pais de destino, la lengua comun, la situacion geografica de
proximidad, la concurrencia de una serie de acontecimientos
histéricos que favorezcan el establecimiento de un flujo
determinado entre un pais y otro y las politicas migratorios de los
paises de destino.

Asi las regiones en las que los factores de expulsién son
mayores se constituyen en regiones de emigraciéon o de origen, y
aquellas en que son predominantes los factores atractivos se
conforman como zonas de inmigracién o de destino, definiéndose
como zonas de transito aquellas que se caracterizan por ser paso
obligado entre las primeras y las segundas. Hoy por hoy, buena
parte de los paises del mundo pueden clasificarse en una o dos
(origen y transito o destino y transito) de estas categorias, y pocos
son los Estados que encauzan eficazmente el fenédmeno migratorio,
bien por inexistencia de una estructura politica que permita guiar
la gestion del problema, bien por la abierta contradiccién entre una
politica de control de flujos y un adecuado respeto de los derechos
humanos de las personas migrantes, bien porque la realidad, esto
es la existencia de personas migrantes en un determinado
territorio, supera las previsiones politicas y la voluntad de solventar

"

situaciones de vulneracién de derechos de estos que son “no

> Informe de la Primera Reunidn Foro Global sobre Miaracién v Desarrollo (Bélaica, 9-11 de iulio,
2007, Bruvlant, Bruxelles, 2008). Resulta pertinente recordar aqui que el Foro Mundial sobre
Migracion vy Desarrollo es una iniciativa internacional v multilateral, surgida en el marco del Didlogo
de Alto Nivel sobre Migracién Internacional v Desarrollo celebrado en el seno de la Asamblea
General de las Naciones Unidas en 2006. Tal iniciativa ha dado lugar a la celebracion de seis
reuniones hasta la fecha (Bruselas en 2007, Manila en 2008, Atenas en 2009, Puerto Vallarta en
2010, Ginebra en 2011, Port Louis - Mauricio en 2012) v la lectura de sus informes v conclusiones
es sumamente interesante para quien desea sequir la actualidad sobre la cuestidon migratoria v la
aproximacion a la misma desde la sociedad internacional. El Foro Global posee su propia pagina
web en la direccidén http://www.gfmd.org/ (Gltimo acceso el 27 de enero de 2014)
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ciudadanos”, sencillamente por no poseer la nacionalidad del pais
en que se encuentran.

Junto a la percepcidon del fendmeno migratorio como un
fendmeno dindmico y fuertemente condicionado, no puede dejarse
de hablar de otras dimensiones del mismo.

Asi, se trata, por ejemplo, de un fenémeno histoérico, en la
medida en que existen evidencias de estilos de vida sedentaria y
migratoria que coexistieron durante todos los periodos de la
historia mundial®.

También se trata de un fenémeno estadistico, que precisa
de un andlisis cuantitativo muy complejo. De hecho uno de los
grandes problemas que se asocian al estudio del fendmeno
migratorio tiene que ver con las dificultades de conocer,
exactamente, las dimensiones numéricas de los desplazamientos
migratorios. Los datos estadisticos en materia de migraciones se
usan para describir, reflejar y respaldar un mejor entendimiento de
lo que esta sucediendo y para tomar decisiones mas informadas
sobre politicas que puedan relacionarse con todas las facetas de la
migracién, particularmente las politicas de control de flujos y las de
integracién. Sin embargo la realidad nos demuestra que, a pesar
de la importancia de los datos numéricos, no existen datos
cuantitativos sobre el fendmeno migratorio suficientemente fiables,
con lo que la adopcion de decisiones respecto del disefio de
politicas publicas al respecto se produce a espaldas de los datos.
Cierto es que se trabaja tanto a nivel nacional como a nivel
internacional’ para solventar esta carencia®, pero no lo es menos

que el objetivo a alcanzar es aun lejano.

® Tomado de OIM: Fundamentos de Gestion de la Migracién. Para las Personas Encargadas
de Formular Politicas y Profesionales. Op. Cit.

7 Varias agencias trabaian en la produccién de estadisticas de migracién en el ambito
internacional. Estas agencias incluyen: la Division de Poblacién de las Naciones Unidas; la
Divisién de Estadistica de las Naciones Unidas, las Comisiones econdmicas regionales de las
Naciones Unidas, la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados
(UNHCR), la Organizacion Internacional para las Migraciones (OIM), la Organizacion para la
Cooperacion v el Desarrollo Econdomicos (OCDE), la Comisién Europea, la Organizacién
Internacional del Trabaio (OIT), el Conseio de Europa v Eurostat. De entre ellos la Division
de Poblacion de las Naciones Unidas desarrolla un trabaio especialmente interesante en la
recopilacion de datos sobre migracion global, especialmente datos usuales sobre migracion
obtenidos en censos de poblacion. Pueden consultarse los datos trabaiados por la Division
de Poblacion (Population Division) en http://www.un.org/esa/population/unpop.htm,
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Dicho de otro modo hoy por hoy existe la certeza de que los
nimeros de los que se disponen no reflejan de manera
incontrovertible la realidad migratoria internacional. EI hecho de
que buena parte de los movimientos migratorios se den, por
distintas razones, en la clandestinidad, y el hecho de que en
muchos paises no se haga un seguimiento del numero de
inmigrantes (por razones estructurales, politicas o de carencias
econdémicas) impiden saber el total de inmigrantes que se mueven
por el mundo, a pesar de existir algunas estimaciones que
permiten una aproximacién a la magnitud del fenémeno.

Por Uultimo no huelga recordar que el fendmeno migratorio
siempre ha de ser considerado como una suma de fendmenos
complejos, en que se congregan cuestiones socioldgicas,
politoldgicas, juridicas, geograficas, etc--

2. LOS INMIGRANTES COMO COLECTIVO: ESPECIAL
VULNERABILIDAD Y DERECHOS HUMANOS

Considerar a las personas migrantes como un colectivo no
deja de ser simplificador desde el punto de vista conceptual. Ni
todos los migrantes son iguales, ni todos se sitian en el mismo
nivel de vulnerabilidad. Existen otras variables que, unidas a la
condicién migratoria, determinan la particular vulnerabilidad de
quien hemos definido como migrantes. Asi la situacién econdmica,
el género, la edad, y la propia historia migratoria van a establecer
diferencias marcadas entre unas personas migrantes y otras.

No obstante, porque pedagdgicamente puede resultar
interesante, vamos a partir de la premisa de que existe la
posibilidad de considerar a los inmigrantes en una determinada
sociedad como colectivo, habida cuenta de la condicion de
“extranjero” que todos ellos tienen en comun. Y del mismo modo
vamos a imaginar que los “retornados”, esto es las personas que

particularmente en el apartado relativo a las migraciones internacionales:
http://www.un.ora/en/development/desa/population/theme/international-migration/index.shtml
(Ultimo acceso el 27 de enero de 2014).

8 En un esfuerzo por armonizar las practicas nacionales v loarar una mejor comparabilidad entre
los datos sobre migracion de diferentes paises, Naciones Unidas ha publicado el texto
Recomendaciones sobre estadisticas de las migraciones internacionales Statistical Division United
Nations. United Nations Publications, 1999 (Ultima versién).
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emigraron y que, en un momento dado, regresan por voluntad
propia o por haber resultado expulsadas del pais donde residian
como inmigrantes, a su pais de origen, también pueden ser
tratadas como un colectivo, en virtud de la condicion de nacionales
que estan de regreso en “su pais” y que es comun a todos ellos.

El Predmbulo de la Resoluciéon AGNU 60/169°, relativa a la
proteccion de los migrantes, reconoce su especial vulnerabilidad y
enumera muchas de las causas subyacentes de las misma: “/as
dificultades que enfrentan a causa de su discriminacion en la
sociedad, las diferencias de idioma, costumbres y culturas, asi
como las dificultades econdmicas y sociales y los obstaculos para
regresar a sus Estados de origen, especialmente en el caso de los

70 pPero sin

migrantes indocumentados o en situacion irregular
duda, el elenco mas elocuente es el que se puede extraer de los
informes del Relator Especial de Naciones Unidas sobre Derechos
Humanos de los inmigrantes'’, que hacen especial hincapié en las
siguientes lesiones:

a. malos tratos en el contexto del control de fronteras;

b. muertes a causa del uso excesivo de la fuerza por

agentes de los cuerpos de policia y seguridad;
c. detencidn arbitraria, incluso de menores;
d. retencion de pasaportes;

e. condiciones de detencién inhumanas;

° Resolucién 60/169, aprobada por la Asamblea General el 16 de diciembre de 2005, sobre la
base del informe de la Tercera Comision (A/60/509/Add.2 (Part II)). Disponible en la web de la
ONU, en la direccion
http://www.un.org/en/ga/search/view_doc.asp?symbol=A/RES/60/169&Lang=S (Ultimo acceso
el 28 de enero de 2014).

10 Sobre este tema puede consultarse el texto de DANIEL REDONDO: “Fluios migratorios
mixtos v la proteccién de los derechos humanos de las personas miarantes: el papel de la
OIM”, Punto Focal de Derecho Internacional de la Migracién, Oficina Regional de la OIM en
San José, Working Paper, agosto 2008.

1 E| mandato del Relator Especial sobre los derechos humanos de los miagrantes fue creado en
1999 por la Comisién de Derechos Humanos, de conformidad con la resolucion 1999/44. Se
pueden consultar sus informes en http://www2.ohchr.ora/spanish/issues/migration/rapporteur/ ,
y mas concretamente en la direccién http://ap.ohchr.ora/documents/dpage s.aspx?m=97
(Ultimo acceso el 28 de enero de 2014). De la lectura de estos informes se extraen los puntos
tratados en el texto.
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f. deportaciones colectivas, expulsiones sumarias vy
vulneraciones de los derechos humanos de los
deportados;

g. abusos en las condiciones de trabajo por parte de los
empleadores, que en ocasiones suponen condiciones
analogas a la esclavitud o al trabajo forzoso;

h. abusos por parte de las agencias de contratacién de
trabajadores migrantes como consecuencia de la falta
de regulacion de ese sector.

i. impago de salarios;

j.  negacion del derecho de asociacion y reunion;

k. restricciones a la libertad de circulacién, abusos
verbales y fisicos y condiciones precarias en el
alojamiento que los empleadores pueden estar
obligados a proporcionar;

[. impunidad por delitos cometidos contra inmigrantes;

m. violencia de género.

n.

Resulta evidente poner de manifiesto que el anterior no es un
elenco cerrado, aunque si ilustrativo de situaciones de particular
vulnerabilidad de derechos humanos. En este contexto, apenas
esbozado, resulta particularmente compleja la situacion de los
inmigrantes irregulares, las mujeres y los menores, en particular
los menores no acompafados. Dicho de otro modo, estos
colectivos se identifican como particularmente sensibles a las
lesiones de derechos humanos, y por tanto particularmente
vulnerables.

Los inmigrantes irregulares, esto es aquellos que no gozan de
los titulos administrativos necesarios para entrar o permanecer en
un pais de transito o de destino, son particularmente sensibles a
las vulneraciones de derechos al situarse en las fronteras de la
legalidad. Por esta razén son en muchas ocasiones invisibles al
sistema de garantias juridicas, y en otras el “elemento
ejemplificador” de las politicas restrictivas de derechos de los
extranjeros. Dicho de otro modo, a la hora de disefiar una politica
de recorte de derechos a los “no nacionales” se justifica con mas
facilidad que el mismo afecte a los extranjeros irregulares, a los
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“sin papeles”, porque estos ultimos, en el discurso que sustenta
este tipo de politicas, no tiene “ni siquiera derecho a estar en el
territorio”, por lo que aun menos tiene “derecho a reclamar
derechos”. Ademas, la situacién de irregularidad de un inmigrante
suele ir asociada a la ausencia de un permiso de trabajo, de modo
que existe un presupuesto de desplazamiento de este colectivo
hacia el desarrollo de actividades en la “economia sumergida”,
siempre peor remuneradas y caracterizadas por la presencia de un
mayor nivel de explotacion laboral, y la practica totalidad de
derechos laborales clasicos (huelga, descanso remunerado,
igualdad en la remuneracién, etc...)"

En el caso de la mujer migrante®, si bien la experiencia de la
migracion puede ser una experiencia de independencia para ella,
ya que le da la ocasidn de apartarse de sociedades donde
predominan formas tradicionales y patriarcales de autoridad y
empoderarse por medio del trabajo y la obtencién de recursos
econdmicos propios que les permiten ejercer un mayor poder de
decision en sus vidas cotidianas, también puede llegar a darse el
efecto opuesto. Asi se han identificado situaciones de mujeres que
migran para casarse —en muchas ocasiones mediante matrimonios
concertados sin su consentimiento- y realizar trabajos domésticos,
0 que lo hacen para trabajar en las industrias del entretenimiento y
el sexo. Dejando aparte las situaciones de trata de personas a las
que ya nos hemos referido anteriormente, y partiendo del
presupuesto de que se trate de situaciones libremente elegidas, los
dos tipos de situaciones descritas hacen a las mujeres
particularmente vulnerables a la explotacion y al aislamiento social,
problemas que se acrecientan en el nada infrecuente supuesto de

12 para profundizar en esta cuestion, desde la perspectiva de los paises de recepcién de
migrantes, en este caso los paises de la Unidn Europea, pueden consultarse los siguientes
trabaios: CHUECA SANCHO, Angel (Dir.): Derechos humanos, inmigrantes en situacion irreqular
v Unién Europea. Valladolid: Lex Nova, 2010; MARTIN ARRIBAS, Juan José: “Reflexiones sobre
los derechos de los inmigrantes en situacion irregular segun el derecho de la Unién Europea”, en:
Revista de Derecho Migratorio y Extranjeria, n. 32 (2013), p. 11-53; y SCUTO, Filippo:
“Derechos de los inmigrantes en situacion irregular”, en Revista de Derecho Constitucional
Europeo, n. 16 (2011); p. 215-260.

13 véase RODRIGUEZ YAGUE, Cristina: “Muier, inmigrante, irreqular : otras victimas escondidas
de la violencia de género”, en El derecho v la economia ante las mujeres y la igualdad de género,
Valladolid: Lex Nova, (2011); p. 161-180.
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que las mujeres no hablen el idioma del pais en el que viven o no
tengan acceso a redes sociales de apoyo. Otro fendmeno
observado también con frecuencia es que muchas mujeres
migrantes son particularmente propensas a sufrir violencia de
género, precisamente a causa de su empoderamiento econdmico y
laboral, y como consecuencia del cambio de roles en los géneros
que ello supone y que es mal aceptado por determinadas culturas
marcadas por un acentuado machismo. Y lo anterior sin hablar de
problemas que, afectando también a los hombres, se acentlan en
el caso de las mujeres, como la discriminacién sufrida en el
mercado de trabajo que les obliga a dedicarse a empleos para los
que estan sobrecualificadas y en los que seran pagadas alin menos
que sus compafieros varones.

En lo que hace a los nifios, y aun dando por sentado la mejor
capacidad de adaptaciéon de los menores a las sociedades de
acogida, no se puede obviar que estos también pueden sufrir
problemas por encontrarse en una sociedad donde la lengua, la
cultura, los valores y el estilo de vida son completamente
diferentes a los que se transmitian, no solo en su pais de origen,
sino también, y principalmente, en las familias (inmigrantes) en las
que se estan criando. Las situacién migratoria pueden provocar
tensiones entre generaciones en los hogares y estos conflictos
pueden afectar a la salud y el bienestar de los nifios y nifas
migrantes que, ademas, cuando crecen, particularmente si
pertenecen a una minoria étnica o religiosa, pueden sentirse
alienados y tener dudas sobre su identidad, en particular si son
victimas de discriminacion y xenofobia®®, de ahi la importancia de
desarrollar adecuadas politicas de integracion, particularmente de
los menores que conforman lo que ha venido en denominarse las
“segundas generaciones”, esto es los descendientes directos de

% Tomado de OIM: Las migraciones en un mundo interdependiente: nuevas orientaciones para
actuar. Informe de la Comision Mundial sobre las migraciones internacionales. Suiza, Octubre
2005, padg. 52. El informe completo esta disponible en linea en
http://es.scribd.com/doc/40828610/Informe-de-La-Comision-Mundial-Sobre-Las-Migraciones-
Internacionales (Ultimo acceso el 28 de enero de 2014).

1> Tomado literalmente de OIM: Las migraciones en un mundo interdependiente: nuevas
orientaciones para actuar. Informe de la Comision Mundial sobre las migraciones internacionales.
Suiza, Octubre 2005, pag. 53. Véase referencia en la nota anterior.
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inmigrantes que, o bien llegaron muy pequefios a las sociedades
de acogida o bien nacieron ya en esas sociedades que,
indefectiblemente, son las suyas propias.

Dentro del colectivo de los nifios y adolescentes, los menores
extranjeros no acompafados (MENAS), esto es aquellos que
migran solos, sin la compania de adultos de referencia, y que
llegan al pais de destino en una situacion de total desproteccién,
son particularmente vulnerables. En estos casos las autoridades
nacionales, particularmente las de los Estados que han ratificado la
Convencion de Derechos del Niflo, se ven obligadas a adoptar una
posicion de tutela de estos menores que se sitlan en situaciones
de especial sujecién con la administraciéon, una administracién que,
debiendo velar por sus intereses como corresponde a un tutor, en
muchos casos lo que procura es repatriar a €sos menores a sus
paises de origen a la mayor brevedad, independientemente de la
voluntad de los menores, existiendo, en muchos otros supuestos,
situaciones de desatencién patente'.

Para hacer frente a las situaciones descritas de especial
vulnerabilidad se han desarrollado mecanismos internacionales de
reconocimiento de derechos a los migrantes, particularmente a los
trabajadores migrantes y sus familias. A estos instrumentos
haremos referencia mas adelante. Pero, sin perjuicio del desarrollo
de mecanismos especificos de proteccidn, las personas migrantes
son titulares, quiza por obvio sea casi innecesario decirlo, de todos
los derechos humanos, aunque la condicién migratoria, hace que
algunos de esos derechos sean particularmente relevantes en este
contexto. Hablamos del derecho a la libertad de movimiento, de la
prohibicién de expulsion colectiva de los extranjeros, del derecho a
buscar asilo, del derecho a la nacionalidad, del derecho a la unidad
familiar y de los derechos laborales, estos ultimos particularmente
importantes cuando afrontamos la cuestién migratoria desde la

16 En relacidn con los menores no acompafiados interesa la lectura de los siquientes
documentos: ALTO COMISIONADO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LOS REFUGIADOS:
Guia de politicas v procesos en la atencion a nifios sin acompafante solicitantes de asilo,
Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados, 1977; v FUNDACION PERE
TARRES: Rutas de pequefios suefios: los menores migrantes no acompafados en Europa,
Barcelona, Fundacion Pere Tarrés, 2005.
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perspectiva de las migraciones econdmicas, aquellas que desplazan
una mayor cantidad de personas del sur global al norte global.

3. POLITICAS PUBLICAS EN TRES EJES: CONTROL DE
FLUJOS, INTEGRACION, RETORNO Y
REINTEGRACION

Para entender el disefio de politicas publicas destinadas a la
poblacién migrante y el alcance de los derechos humanos como
limite de aquel es preciso partir de una premisa que, podemos
discutir desde el punto de vista ético-moral, pero que,
normativamente es incontestable.

Hoy por hoy, no existe un derecho humano
internacional, constitucional o consuetudinariamente
reconocido a inmigrar, es decir a entrar en un pais que no es
el propio en condicion de inmigrante.

El derecho a la libertad de movimiento, a que antes nos
hemos referido un poco mas arriba, es un principio fundamental en
el contexto de la migracion internacional, que se encuentra en la
Declaracion Universal sobre Derechos Humanos y en la Convencion
Internacional sobre Derechos Civiles y Politicos, pero no supone el
derecho a “inmigrar”, esto es a entrar en un pais del que uno no es
nacional sin ningun limite.

Establece el art. 13 de la Declaracion Universal en su
apartado 1 que “Toda persona tiene derecho a circular libremente
y a elegir su residencia en el territorio de un Estado” y en su
apartado 2° se afirma que “Toda persona tiene derecho a salir de
cualquier pais, incluso del propio, y a regresar a su pais”, a lo que
se afnade que “Nadie podra ser arbitrariamente detenido, preso ni
desterrado” (art. 9), que “en caso de persecucion, toda persona
tiene derecho a buscar asilo, y a disfrutar de él, en cualquier pais”
(art. 14) y que “Toda persona tiene derecho a una nacionalidad”,
de modo que "A nadie se privard arbitrariamente de su
nacionalidad ni del derecho a cambiar de nacionalidad”

Por su parte, los articulos 12 y 13 del PIDCP establecen lo
siguiente:

Articulo 12. 1. Toda persona que se halle legalmente en el
territorio de un Estado tendra derecho a circular libremente por él
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y a escoger libremente en él su residencia. 2. Toda persona tendra
derecho a salir libremente de cualquier pais, incluso del propio. 3.
Los derechos antes mencionados no podrdn ser objeto de
restricciones salvo cuando éstas se hallen previstas en la ley, sean
necesarias para proteger la seguridad nacional, el orden publico, la
salud o la moral publicas o los derechos y libertades de terceros, y
sean compatibles con los demas derechos reconocidos en el
presente Pacto. 4. Nadie podrd ser arbitrariamente privado del
derecho a entrar en su propio pais.

Articulo 13. El extranjero que se halle legalmente en el
territorio de un Estado Parte en el presente Pacto sélo podra ser
expulsado de él en cumplimiento de una decision adoptada
conforme a la ley; y, a menos que razones imperiosas de
seguridad nacional se opongan a ello, se permitira a tal extranjero
exponer las razones que lo asistan en contra de su expulsion, asi
como someter su caso a revision ante la autoridad competente o
bien ante la persona o personas designadas especialmente por
dicha autoridad competente, y hacerse representar con tal fin ante
ellas.

En sintesis, el derecho a la libertad de movimiento supone
que cualquier persona que se encuentre legalmente dentro del
territorio de un Estado tendra, dentro de ese territorio, el derecho
a la libertad de movimiento y la libertad para elegir su lugar de
residencia. También implica que cualquier persona sera libre de
salir de cualquier pais, incluyendo el suyo propio, es decir, si
comprende un derecho a “emigrar” al que va aparejada la
prohibicion de privar de manera arbitraria a una persona del
derecho de entrar, de regresar, a su propio pais. Pero, en ninguln
caso, se reconoce un derecho a “inmigrar” y por tanto no se puede
considerar la existencia de una obligacion, por parte de los estados
firmantes de estos dos documentos internacionales, de admitir
indiscriminadamente en el territorio nacional a cuantos tengan a
bien querer acceder al mismo.

Partiendo, por lo tanto, de la negacién de la existencia
normativa del derecho a inmigrar, tal ausencia lleva aparejada la
afirmacion de que cada Estado goza de la soberania precisa para
decidir a qué personas, que no gozan de la nacionalidad de dicho
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Estado, se les permite o no entrar en el territorio nacional, asi
como para decidir en qué condiciones se realiza la entrada, y cual
es el estatuto de la persona migrante una vez se ha producido el
ingreso en el pais.

Estas facultades del Estado, implicitas en el vacio que se
genera al no reconocer un derecho a inmigrar, exigen que el
mismo desarrolle una politica de control de flujos que determine en
qgué condiciones permitira el acceso al territorio estatal de quienes
no son nacionales, y le colocan en la tesitura de tener que
desarrollar una politica de integracién, para el supuesto de que su
politica de control de flujos de lugar a la permeabilidad de la
frontera, y por tanto presuponga la admisidon de ciudadanos de
origen extranjero en el pais.

3.1. La politica de control de flujos

Visto lo anterior, es facil llegar a la conclusion de que todos
los Estados del mundo, incluso aquellos con una normativa
migratoria mas “permisiva” o permeable a la entrada de
extranjeros en el pais, ejercitan la soberania vinculada a la
“eleccion de los ciudadanos extranjeros a los que se admite
intramuros”, y lo hacen mediante la articulacién de una politica de
control de flujos a través de la cual determinaran:

= las condiciones para la admisién de no nacionales
(entrada),

= las condiciones de permanencia en el pais de acogida
(residencia),

= vy las modalidades de retorno voluntario o forzado
(devolucién o expulsién).

Lo habitual es que las lineas generales estructurantes de esta
politica vengan contenidas en una norma con rango legal. En el
mejor de los casos las Constituciones nacionales exponen algunos
elementos fundamentales de la politica migratoria, sirviendo tales
disposiciones supralegales como marco de contencidén de la accién
del legislador. Pero resulta mas habitual que sea la ley, esto es el
legislador, quien establezca las reglas fundamentales de entrada,
permanencia y salida de un ciudadano extranjero al, en o del
territorio nacional.
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El sometimiento del inmigrante a las condiciones legales de
entrada y residencia supone su catalogacién como inmigrante legal
o regular. Por el contrario el no sometimiento a las mismas coloca
al inmigrante en una situacion irregular que le va a impedir el
ejercicio de determinados derechos, y que le hace ademas
susceptible de ser sujeto a detencidon administrativa, reclusiéon en
centros de retencion de inmigrantes y expulsién. Ademas, la
condicién de estancia o residencia regular en el pais anfitrion suele
ser inexcusable para la solicitud de la nacionalidad por
naturalizacion, una vez transcurre un tiempo, variable en funcidon
de las legislaciones nacionales, en el que se ha disfrutado de la
estancia regular. No obstante lo dicho, precisemos que las medidas
relacionadas con la adquisicion de la nacionalidad tienen mas que
ver con las politicas de integracién que con las de control de flujo,
puesto que se relacionan con la adquisicién de plenos derechos
politicos por parte del extranjero de origen, y, como veremos mas
adelante, los derechos en este punto son herramientas o
instrumentos de la integracion.

En sintesis, el disefio de la politica de control de entrada o de
control de flujos exige determinar las condiciones de entrada y de
disfrute de la residencia, asi como de la obtencién del permiso de
trabajo. A su vez se asocia a la necesidad de establecer medidas
de restitucidon de la legalidad para garantizar que las personas que
no gozan de los permisos pertinentes no entren ni residan de
hecho en el pais anfitrién, asi como medidas sancionadoras que
desincentiven la entrada y permanencia irregular y que garanticen
asimismo el retorno a un estado de cosas respetuoso con las
previsiones legales a que nos referiamos. La cuestidon es que el
margen de apreciacion de que disponen los Estados para hacer
este disefio es sumamente amplio y no parece que existan mas
limites que el respeto a los derechos humanos de los inmigrantes,
puesto que no existen restricciones categoricas significativas sobre
la autoridad de un Estado para determinar los requisitos de
admisién®’.

17 0IM. Fundamentos de Gestién de la Migracién. Para las Personas Encargadas de Formular
Politicas y Profesionales. Volumen Uno. Fundamentos de la Gestion de la Migracién. OIM. Ginebra
2004.
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En este contexto, en el afio 2002, la Relatora Especial de
Naciones Unidas para los Derechos Humanos de los Inmigrantes ya
observd que, en tanto que sujetos de una politica de control de
flujos traducida normativamente en las leyes y reglamentos “de
extranjeria”, los inmigrantes son particularmente vulnerables a la
privacion del derecho a la libertad. Por una parte, existe una
tendencia a considerar como delito las violaciones de las normas
de inmigracion y a castigarlas con severidad, en un intento de
poner freno a las migraciones irregulares. Por otra, un gran
numero de paises recurre a la detencion administrativa de los
migrantes irregulares mientras se tramita la deportacién'®. En este
mismo informe se dice: “en general, los migrantes sujetos a
procedimientos administrativos tienen muchas menos garantias y
derechos que las personas sometidas a un procedimiento judicial.
Los fundamentos juridicos de la detencion administrativa de los
migrantes son con frecuencia demasiado amplios y discrecionales y
no siempre se fijan legalmente o se respetan los plazos. A menudo
a ello se suma la ausencia de mecanismos automaticos del examen
judicial o administrativo y la falta de otras garantias procesales,
tales como el acceso a intérpretes y abogados, asi como las
restricciones al derecho a ser informado de los motivos de la
detencion y los mecanismos de apelacion y al derecho a informar a
los representantes consulares o de las embajadas de sus paises.
Todos estos elementos ponen a la detencion administrativa al
abrigo de todo control, dan poderes desproporcionados a las
autoridades de inmigracion, 'y propician situaciones de
discriminacion y agresion. La legislacion y las practicas permiten a
veces que la detencion administrativa sea muy prolongada o
indefinida, pese a que las instalaciones construidas o utilizadas
para este propdsito no estén equipadas para una detencion de ese
tipo. En éstas no se facilita el acceso a la educacion, las actividades
recreativas y los servicios médicos adecuados. Segun la
informacion recibida, en muchos centros de alojamiento de
migrantes se registran situaciones de hacinamiento y las

18 Informe presentado el 30 de diciembre de 2002, por la Relatora Especial, Sra. Gabriela
Rodriguez Pizarro, de conformidad con la Resolucién 2002/62 de la Comisién de Derechos
Humanos, en el 590 periodo de sesiones.
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condiciones de detencion no respetan las normas, los criterios y los
principios internacionales, y a veces conllevan tratos inhumanos o
degradantes. Con frecuencia, en estas instalaciones no se tiene
acceso a un mecanismo externo de inspeccion y reclamacion, y los
mecanismos de presentacion de denuncias o no existen o no son
accesibles. La falta general de supervision externa y de formacion
relativa a los derechos humanos permite la tortura, los abusos y
los malos tratos. Con frecuencia los migrantes indocumentados
privados de libertad no reciben la asistencia y proteccion legal,
médica, social y psicoldgica adecuadas ni de las instituciones de los
paises de acogida ni de sus representantes consulares. A menudo
las oficinas consulares no disponen del equipamiento, el personal y
los conocimientos técnicos necesarios. En algunos casos, debido a
la falta de documentos, los consulados o embajadas no reconocen
a los migrantes indocumentados como ciudadanos de sus paises”.
Este diagnodstico, realizado hace mas de una década, sigue
siendo valido hoy en dia, y seguramente las soluciones propuestas
entonces por la Relatora Especial sean también hoy sugerencias
razonables sobre las que reflexionar en clave de derechos
humanos:
= seria conveniente que las infracciones de las leyes y
normas de inmigracion no sean consideradas delitos
en virtud de la legislacién nacional, sino simples
infracciones administrativas, puesto que, a priori, las
normas de extranjeria son normas administrativas y
no penales;
= los gobiernos deberian considerar la posibilidad de
abolir progresivamente todas las formas de detencion
administrativa, particularmente las que se producen
cuando se detecta una situacion de irregularidad en el
territorio nacional, se dicta orden de expulsion, y se
retiene al inmigrante para garantizar su salida del
territorio nacional, puesto que ese tipo de retencién no
es mas que una privacion de libertad administrativa
gue tiene muy poca justificacidon, por no decir ninguna,
desde la perspectiva de la garantia de los derechos
fundamentales;
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= vy, en el peor de los casos, cuando no sea posible
evitar la retencién administrativa, por ejemplo en los
casos de retencién en frontera para proceder a la
devolucién, se deberia instar a las autoridades
nacionales a adoptar medidas para garantizar el
respeto de los derechos humanos de los migrantes
privados de libertad, se denomine o0 nho,
conceptualmente, a la situacion de esas personas
como situacién de privacién de libertad.

3.2. La politica de integracion social de los
inmigrantes

Una vez instalada una persona en el pais de destino, la
preocupacion de las autoridades ha de pasar por gestionar una
adecuada integracidon del inmigrante en la sociedad de acogida,
para evitar la conflictividad social y garantizar que las condiciones
de vida de quienes llegan sean, si no equivalentes a las
expectativas que se crearon en el pais de origen, al menos
respetuosas con la dignidad humana y con el respeto a sus
derechos fundamentales.

La idea de integracién, nocién de contenido incierto, alcance
indeterminado, y naturaleza bidireccional, que podria definirse
como el fendmeno de acomodacion del extranjero a la sociedad de
acogida y de la sociedad de acogida al extranjero, va a ser el eje
sobre el cual ha de articularse toda reflexion sobre el acceso de los
inmigrantes a los derechos fundamentales que son el trasunto, en
el orden constitucional interno, de los derechos humanos. Hemos
de tener en cuenta que los derechos fundamentales son
absolutamente vehiculares de la integracion, y lo son
particularmente los derechos sociales en la primera fase de
acomodacién del extranjero a las sociedades de acogida.

Asi el ejercicio del derecho al trabajo es esencial para
garantizar la autonomia econdmica de la persona migrante, y es la
clave de su integracién inicial, porque le sitla en un contexto
determinado como elemento Util, le otorga los medios de vida
necesarios para su supervivencia y supone la consecucién de uno
de los objetivos fundamentales de su proyecto migratorio, esto es
la mejora de las condiciones de vida.

254



Derechos Humanos y Politicas Ptiblicas

Por su parte el derecho a la salud, por ejemplo, es
presupuesto del adecuado ejercicio del resto de derechos, y el
derecho a la educacién es el vehiculo basico cuyo ejercicio permite
tanto la integracién de las segundas generaciones y de los
menores inmigrantes, como el acceso al conocimiento de la lengua
en el caso de los recién llegados, y, por supuesto, la aproximacién
entre la sociedad de acogida y el recién llegado, en un escenario
de conocimiento mutuo y aprendizaje del respeto a la diversidad.
Junto a lo anterior, y en una fase ulterior del proceso de
acomodacién, el reconocimiento de derechos politicos al
extranjero, supone su progresiva consideracion como miembro, no
solo de la sociedad en que vive, sino de la comunidad politica que
esa sociedad conforma, con lo que tal reconocimiento profundiza
en la idea de identificacién e incorporacion, integracién en suma,
del no nacional a la comunidad nacional.

Dicho esto, la primera cuestiéon a la que el disefo de la
politica de integracion ha de dar respuesta tiene que ver con la
“categorizacién” de los inmigrantes que seran destinatarios de esa
politica. Dicho de otro modo, el poder publico, debe determinar si
seran destinatarios de las medidas de fomento de la integracion
todos los inmigrantes, o soélo aquellos que estan en condicidon de
regularidad.

Esta primera cuestion es fundamental y tremendamente
compleja. Si el Estado entiende que los extranjeros irregulares no
tienen derecho a permanecer en el territorio y que la Unica politica
que puede afectarles es la de control de flujos mediante la
articulacién de medidas de expulsién, eso significa que esas
personas no van a ser destinatarios de las medidas de integracién,
lo que puede suponer, en muchos casos privarles de la titularidad
de derechos fundamentales en razén de su condicién
administrativa, habida cuenta de que la titularidad y el ejercicio de
derechos se convierte en uno de los vehiculos principales de la
integracién social. Por el contrario si el Estado asume que, estando
los inmigrantes irregulares en su territorio, los mismos han de
gozar de determinados derechos basicos que ese Estado reconoce
también a sus ciudadanos, eso supone que, directa o
indirectamente, estos inmigrantes también van a ser sujetos
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destinatarios de unas minimas medidas de integracion suponiendo
ello una cierta paradoja: la voluntad del Estado de integrar en su
sociedad a determinados sujetos para garantizar la cohesién social
parece estar refiida con la voluntad de ese mismo Estado de sacar
a esos mismos sujetos de la sociedad porque, “no teniendo
derecho de estar en ella”, la restitucion de la legalidad
guebrantada por la entrada o estancia ilegal, pasaria por la
expulsion al pais de origen, esto es por la “desintegracion” del
sujeto, por su salida de la sociedad receptora.

Parece que la segunda posicion resulta mas respetuosa con
los derechos humanos de las personas migrantes, pero al mismo
tiempo coloca al estado en una paradoja irresoluble: si aplica una
politica de control de flujos, no parece facil aplicar a su vez la
politica de integracion a los irregulares. Si no se aplica la politica de
integracién a los irregulares puede existir un problema de cohesion
social y de vulneracion de derechos humanos. Pero si, en tanto que
Estado aplico una politica de integracidon de irregulares entonces
irenuncio a una parte sustancial de la politica de control de flujos
que me corresponde en tanto ente soberano?

Por si todas estas dudas de partida fueran pocas, y
suponiendo que pudiéramos resolverlas finalmente, tampoco es
facil optar por una u otra politica de integracién, porque, pese a lo
que pudiera parecer, no existe un solo modelo en el disefio de las
mismas, aunque si es cierto que en todas esta presente el enfoque
de derechos humanos.

Los enfoques a la integracién de inmigrantes establecen
metas que se pueden colocar en una linea continua que varia
desde la unidad (valores comunes y practicas culturales) en un
extremo, hasta la diversidad (diferentes valores y practicas) en el
otro®.

Los “modelos de integracién” son tantos como paises.
Algunos de ellos suelen ser presentados como modelos
paradigmaticos (el inglés, el francés, el aleman, el canadiense,
etc--), pero seguramente ninguno de ellos sea extrapolable. Lo
que si puede decirse es que cualquier modelo oscila entre dos

9 Tomado de OIM: Fundamentos de Gestién de la Migracién para las personas encargadas de
formular politicas y profesionales. Volumen III. Gestién de la Migracion. Ginebra, julio 2004.
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extremos opuestos: el de respeto al multiculturalismo y el de
asimilacionismo. Si por lo general el término integracién se utiliza
para describir el proceso de introducir un nuevo elemento en un
sistema existente, por ejemplo, introducir a los inmigrantes en una
nueva sociedad que los recibe, esta introduccién puede estar
presidida por una voluntad de asimilacién, es decir por un proceso
mediante el cual un grupo minoritario adopta gradualmente las
costumbres y actitudes de la cultura prevaleciente, o por una
voluntad de respeto del diversidad, es decir, de aliento y fomento
de muchas culturas dentro de una sociedad en lugar de una sola
cultura central. Ahora bien, el riesgo de una u otra posicién es
siempre el riesgo de la segregacidén voluntaria o involuntaria, es
decir el riesgo de que la politica o la practica separe a personas de
diferentes razas, clases o grupos étnicos.

Si fuera preciso dividir la nocién genérica de politicas de
integracién en algunos escenarios fundamentales en que articular
las mismas podriamos identificar, seguramente, y con caracter
basico, los siguientes:

= la integracion en el sistema educativo, que se
relaciona, obviamente, con el ejercicio del derecho
fundamental a la educacion.

= la integracion econdmica, que se refiere a la
participaciéon de inmigrantes en el mercado laboral, y
por tanto al ejercicio de los derechos de los
trabajadores, y fundamentalmente del derecho basico
al trabajo.

= la integracion social, que tiene que ver con la
participacion de los inmigrantes en la vida social de la
sociedad de destino, y que se relaciona con el ejercicio
del derecho a la salud, del derecho al matrimonio, en
particular cuando proliferan las parejas mixtas, del
derecho al ocio y a la ocupacién de los espacios
publicos, del derecho de asociacién y manifestacion,
etc---

= la integracion politica, vinculada a la anterior vy
expresion del éxito de aquella, y relativa al ejercicio
de los derechos politicos basicos, y esencialmente del
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derecho a integrar partidos politicos y a ejercer el
derecho de sufragio activo y pasivo.

= vy la integracién residencial, que habla del espacio
fisico que ocupan los inmigrantes, del ejercicio del
derecho a tener una vivienda digna y de la necesidad
de evitar la “ghettizacién” local.

En este orden de cosas, es preciso reconocer que no existe
un cuerpo de normas de derecho internacional o de derecho
consuetudinario que rija los procesos de integraciéon, ni las
obligaciones de los migrantes para con el Estado. A nivel nacional
si pueden encontrarse este tipo de disposiciones que se articulan, o
bien a través de la ley que establece el estatus juridico de los
extranjeros, fijando sus derechos y obligaciones, o bien a través de
disposiciones programaticas (programas de actuacién politico-
administrativa).

3.3. Las politicas de retorno y reintegracion

Este tipo de politicas pueden ser observadas desde una doble
perspectiva: la que se ofrece desde los paises de destino de la
inmigracion y la que se ofrece desde los paises de origen.

En muchos casos son los paises de destino los que
promocionan el retorno voluntario de los inmigrantes cuando “ya
no se les necesita”. Es decir, en contextos de crisis econdmicas
como la que vive actualmente Europa, han proliferado las politicas
de este tipo, para “animar” a los inmigrantes a regresar a sus
paises de origen, particularmente en los casos en que estas
personas se encuentran desempleadas o en situacion de
dependencia y, por tanto, son una carga para un Estado receptor
acuciado por elevadas tasas de desempleo o por la precarizaciéon
de la situacién econdmica.

Ademas de eso, en muchos casos los paises de origen
también desarrollan politicas de retorno, particularmente cuando
situaciones de crecimiento econdmico demandan la recuperacion
de mano de obra cualificada que, en muchos casos, se encuentra
en el extranjero. La “recuperacion” de los nacionales que estan en
el exterior supone en esos casos un reto, porque el inmigrante
puede vivir un “segundo desarraigo”, en especial si tenia hijos
menores que se quedaron en el pais de origen cuando emigro, o si
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eso hijos menores nacieron en el pais de destino y se ven
abocados a “regresar” a un pais que les resulta extrafio®. En tales
contextos los estados de origen deben desarrollar politicas de
“reintegracion”, que suponen no tanto el reconocimiento de los
derechos a que antes nos referiamos en materia de politicas de
integracién, puesto que el reconocimiento va implicito en la
condicién de nacional, cuanto la promocion del ejercicio de esos
derechos, la “motivacion” que empodere a los retornados y les
haga de nuevo elementos activos de la sociedad de que salieron un
dia, y a la que pueden revertir los beneficios de la experiencia
vivida. Solo por poner un ejemplo, una adecuada politica de
reconocimiento de los titulos académicos o los estudios efectuados
en el pais de destino del proyecto migratorio, favorece la
“reintegracion” del nacional retornado en unas condiciones
socioecondémicas quizd mas favorables de las que tenia en el
momento de iniciar el proceso migratorio.

4. EL MARCO NORMATIVO PARA EL DESARROLLO DE
POLITICAS PUBLICAS DIRIGIDAS A LAS PERSONAS
MIGRANTES: LIMITES Y ACICATES

El marco normativo dentro del cual ha de moverse el disefio
de las politicas de control de flujos, de integracién y de retorno
viene dado por los tratados internacionales de derechos humanos,
las constituciones nacionales y las disposiciones legales de
desarrollo de estas Ultimas. Como resultaria imposible en un
trabajo de este tipo realizar un andlisis exhaustivo de derecho
comparado que resultara (til e ilustrativo, vamos a limitarnos a
referir los limites al disefio de politicas en el contexto migratorio
derivados de las disposiciones internacionales en materia de
derechos humanos.

La Declaracion Universal de Derechos Humanos, que hoy
forma parte del derecho internacional consuetudinario, sefiala en
su articulo 2 que todas las personas tienen los derechos y

20 A este respecto resulta de sumo interés, como eiemplo, la lectura de Charro Baena, Pilar:
“Per(: hacia una politica intearal sobre el retorno. Comentario de la Ley 30001, ley
de reinsercion econdmica v social para el migrante retornado”, en Revista de
Derecho Migratorio y Extranjeria, n°® 32 (2013); p. 323-331.
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libertades proclamados en ella, sin distincion alguna debida a,
entre otros, su origen nacional o social, posicibn econdmica,
nacimiento o cualquier otra condicién. Por lo tanto, y al menos
como declaracion de partida, los derechos humanos basicos
recogidos en la Declaracién tienen deben ser garantizados en el
orden interno por todos los Estado a todos aquellos que estén en
sus territorio, por tanto a todos los nacionales y a todos los
extranjeros, se encuentren estos en situacion regular o irregular®'.
Exactamente en la misma linea es preciso referirse a la
Convencion Internacional sobre Derechos Civiles y Politicos,
de 16 de diciembre de 1966. El Pacto Internacional de Derecho
Civiles y Politicos, en su articulo 2, declara que los Estados tienen
que garantizar los derechos reconocidos en el Pacto a todos los
individuos que se encuentren en su territorio y estén sujetos a su
jurisdiccion. Este articulo prevé una amplia disposicion contra la
discriminacién que incluye el origen nacional o social, nacimiento y
otras condiciones sociales, y el articulo 26 establece la proteccién
especifica del derecho a la no discriminacion.

Por lo que hace al Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos Sociales y Culturales, establece en su art. 2.2 que
“los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a
garantizar el ejercicio de los derechos que en él se enuncian, sin
discriminacién alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma,
religién, opinidon politica o de otra indole, origen nacional o social,
posicidon econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion social”,
pero matiza el alcance de este mandato en el apartado 3° del
mismo precepto al reconocer que “los paises en desarrollo,
teniendo debidamente en cuenta los derechos humanos y su
economia nacional, podran determinar en qué medida garantizaran
los derechos econdmicos reconocidos en el presente Pacto a
personas que no sean nacionales suyos”, de modo que el Pacto
abre aqui una brecha que justificaria un trato desigual en materia
de reconocimiento de los DESC para los extranjeros que se
encuentren en paises en vias de desarrollo. En la misma linea que

21 | os detalles sobre el contenido de este acuerdo son tomados, casi en su totalidad, de RODRIGUEZ
P1zAarRRO, G.: “Estado de las migraciones en el mundo”, WP presentado al II Foro Social Mundial de
las Migraciones, Madrid, 22 de junio 2006.
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los tres textos apuntados, la Convencion Internacional sobre la
Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacién Racial
(ICERD), de 7 de marzo de 1966 condena en su art. 1 la
discriminacién contra alguna nacionalidad en particular, con lo que
es limite inequivoco, entre otras a la practica, habitual por otro
lado, de denegacion de visados en funcidn del particular origen
nacional del solicitante.

Junto a los instrumentos “generales” citados, en la esfera de
actuacion de Naciones Unidas es preciso citar el Convenio
internacional sobre la protecciéon de los derechos de todos los
trabajadores migrantes y de sus familias, adoptada por la
Asamblea General de Naciones Unidas mediante la resolucién
45/158 de 18 de diciembre de 1990, y la Resolucién 40/144 de la
Asamblea General, de 13 de diciembre de 1985, que contiene la
declaracion sobre los Derechos Humanos de los individuos que no
son nacionales del pais en que viven®. La Convencién entrd en
vigor el 1 de julio de 2003, de acuerdo con lo previsto en su art.
87. Es interesante destacar como entre los firmantes de este
convenio no hay ningun pais de la Europa occidental, ni del norte
rico, es decir, ninguno de los paises que han venido siendo
tradicionalmente destino prioritario de los migrantes econdmicos, y
ello a pesar del interés de instituciones como el Parlamento
Europeo, que en una Resolucién de 15 de enero de 2004 llamaba a
la ratificacién de este instrumento. Esta larga convencion, de 93
articulos, es un intento por reafirmar y establecer normas basicas
de derechos humanos y de constituirlas como instrumento
aplicable a los trabajadores migrantes y sus familiares,
especialmente aquellos que se encuentren indocumentados o en
situacién irregular. En su texto se distingue entre trabajadores
migrantes documentados e indocumentados 0 que se encuentran
en situacién irregular, y se admite que esta categorizacién
permitird establecer diferencias en el estatuto juridico de unos vy
otros. Sin embargo, la Parte III de la Convencién sefiala un
conjunto de derechos de orden civil, politico, econémico y cultural,

22 Este es un documento de soft law, que no exige por tanto ratificacién ni es vinculante en
sentido estricto.
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aplicables a todos los trabajadores migrantes y a los miembros de
sus familias, sea cual sea su situacién administrativa®.

Se trata de:

= El derecho a salir de cualquier Estado, incluyendo el
Estado de origen y el derecho de entrar y permanecer
en su pais de origen (art. 8)

= El derecho a la vida (art. 9)

= El derecho a la libertad de pensamiento, conciencia y
religion (art. 12)

= El derecho a la libertad y seguridad de la persona y
prohibicién de arresto o detencion arbitraria (art. 16)

= La prohibicion de tortura u otro trato cruel, inhumano
o degradante (art. 10)

= La prohibicion de esclavitud, servidumbre, trabajo
forzado u obligatorio (art. 11)

= La prohibicién de interferencia arbitraria o ilegal con
su privacidad, familia, hogar, correspondencia (art.
14)

= La prohibiciéon de privacion arbitraria de la propiedad
(art. 15)

. La prohibicion de expulsiones colectivas (art. 22)

" El principio de igualdad de trato entre todos los
trabajadores migrantes y los ciudadanos debe
aplicarse ante Cortes y Tribunales (art. 18) y debe
respetarse en la remuneracion y otras condiciones
laborales basicas (art. 25). La igualdad debe también
ser respetada en aquellos campos como la asistencia
médica de urgencia (art. 28) y el acceso a la
educacioén (art. 30).

La Parte IV de la Convencién otorga derechos adicionales a
aquellos migrantes que estan documentados o en una situacion
regular (véanse en particular los arts. 39 y 40) y la Parte VI
establece medidas para prevenir y reducir el ingreso ilegal y el
empleo ilegal de trabajadores migrantes.

23 parrafo tomado de un trabajo anterior: GOMEZ FERNANDEZ, Itziar: “Inmigrantes”, en Escobar
Roca, G. (Coordinador): Derechos Sociales y Tutela Antidiscriminatoria, Aranzadi, 2012, pp. 1958-
2046.
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Junto a este documento es imprescindible citar la Convencion
de las Naciones Unidas Contra la Delincuencia Organizada
Trasnacional, 15 de diciembre de 2000, y los dos protocolos que la
completan, esto es el, ya invocado mas arriba, Protocolo para
Prevenir, Suprimir, y Castigar la Trata de Personas, Especialmente
Mujeres y Menores, 15 de diciembre de 2000 (en vigor desde el 25
de diciembre de 2003) y el Protocolo Contra el Trafico de
Migrantes por Tierra, Mar y Aire (en vigor desde el 28 de enero de
2004). Los dos protocolos disponen la exencién de responsabilidad
penal de los migrantes objeto de trafico y de las victimas de trata,
consagrando el principio de que la migracion no es un delito y
rechazando la penalizacion de los migrantes irregulares®.

A su vez cabe destacar la actividad normativa relacionada con
algunos grupos especificos dentro del colectivo migrante, como el
de los refugiados o asilados politicos, objeto de especial
consideracion en el Convenio de Ginebra de 28 de julio de 1951 y
en el Protocolo de Nueva York de 31 de enero de 1967, sobre el
Estatuto de los Refugiados; o el de los apatridas, cuyo estatuto es
definido por la Convencién sobre el Estatuto de los Apatridas, de
28 de septiembre de 1954. También cabe citar en el orden
universal, como documentos de la Conferencia Internacional de la
Haya el Convenio nim. X sobre competencia de las autoridades y
Ley aplicable en materia de proteccién de menores, de 5 de
octubre de 1961, y el Convenio num. XXIX tendente a facilitar el
acceso internacional a la justicia, de 25 de octubre de 1980.
Aunque estos acuerdos no son de aplicacién exclusiva a los
inmigrantes resultan de interés para interpretar el alcancen de la
tutela judicial efectiva y de la proteccién de los menores cuando los
sujetos de esos derechos son no nacionales.

Especial atencion al colectivo prestan también muchos de los
acuerdos adoptados en el seno de la Organizacién Internacional del
Trabajo®, que ha desarrollado una labor normativa interesante

24 Ihidem.

%> Recuérdese que en el ambito de trabaio de la OIT, esta elabora dos tipos de documentos. Los
Convenios, que son tratados internacionales legalmente vinculantes desde que entran en vigor
para los Estados que los han ratificado, v las Recomendaciones, que recogen principios o
directrices de actuacién para los Estados y que no son vinculantes, pero que sirven, en la
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respecto de los derechos que han de acompafar al trabajador
migrante y a su familia®, que se contiene en:
= El Convenio n° 143, de 24 de junio de 1975, sobre los
trabajadores migrantes
= Los Convenios n° 97 sobre trabajadores migrantes, de
1 de julio de 1949 y revisado en 1949 y 1967, y n°
111 sobre la discriminacion en materia de empleo y
ocupacion, de 26 de junio de 1958.
= vy las Recomendaciones n® 86 sobre los trabajadores
migrantes, de 1 de julio de 1949; n© 100 sobre la
proteccion de los trabajadores migrantes en los paises
y territorios insuficientemente desarrollados, de 22 de
junio de 1955 (en situacion provisoria); y n° 151
sobre trabajadores migrantes, de 24 de junio de 1975.
Obviamente los instrumentos citados no son los Unicos que
existen y resulta muy necesario conocer también la normativa
regional en materia de transito de personas, y la normativa
nacional sobre la materia®.

mavoria de los casos para interpretar los preceptos vinculantes de un convenio al que completan,
salvo que se trate de recomendaciones auténomas.

%6 Sin olvidar, por supuesto, la normativa aplicable a los trabajadores a pesar de aue no vava
destinada exclusivamente a los inmiarantes, como por eiemplo: el Convenio nim. 87 relativo a la
libertad sindical v a la proteccion del derecho de sindicacion, de 9 de ijulio de 1948 (BOE de 11 de
mayo de 1977); el Convenio nim. 98 relativo al derecho de sindicacién y negociacion colectiva, de
1 de ijulio de 1949 (BOE de 10 de mayo de 1977); el Convenio niim. 117 relativo a las normas vy
obietivos basicos de politica social, de 22 de junio de 1962 (BOE de 5 de ijulio de 1974); el
Convenio nim. 122 sobre la politica de empleo, de 9 de ijulio de 1964 (BOE de 24 de mavo de
1972); v el Convenio num. 135 relativo a la proteccién v facilidades a los representantes de los
trabajadores en las empresas, de 23 de julio de 1971 (BOE de 4 de julio de 1974).

27 Remitimos a este respecto a los otros trabaios sobre inmigrantes v politicas publicas, v
aconseiamos también la lectura de la obra colectiva coordinada por ITZIAR GOMEZ
FERNANDEZ, JUANA GOIZUETA Y MARIA ISABEL GONZALEZ PASCUAL: La libre circulacion de
personas en los sistemas de integracion econémica. Modelos Comparados Union Europea,
Mercosur y Comunidad Andina, 12 Ed, afio 2012, Editorial Aranzadi.
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5. EL INMIGRANTE COMO SUJETO DE DERECHOS
HUMANOS EN UN DETERMINADO ORDENAMIENTO
JURIDICO.

Desde una perspectiva estricta de derecho interno, para que
la integracion real de los inmigrantes sea posible, seguramente sea
necesario proclamar como necesaria la identificacién juridica, vy
factica, entre nacional y extranjero en lo que hace al disfrute de los
derechos civiles, pero también econdmicos, sociales, culturales y
épor qué no? politicos.

Ello encuentra, no obstante, en la mayoria de los casos
obstaculos de compleja superacién. El primero se refiere a la
titularidad de los derechos fundamentales disefiada en la
Constitucién nacional o en las leyes de extranjeria de cada Estado.
Bastaria hacer un recorrido por cada una de nuestras normas
fundamentales para verificar como, en la mayoria de los casos, el
pleno disfrute de los derechos proclamado en la Constitucion se
asocia a la condicién de nacional del Estado.

El segundo, quiza el mas dificil de superar, tiene que ver con
las dificultades que la gestion politica cotidiana encuentra a la hora
de distribuir recursos que, sin duda son escasos, entre nacionales y
extranjeros, procurando que en ese reparto no influyan criterios de
“utilidad politica”. En la medida en que el cédlculo de utilidad a la
hora de disefar politicas publicas es inevitable, y que la ventaja
que los actores publicos obtienen de la “desviacion” de recursos a
los no nacionales es casi inexistente —habida cuenta de los limites a
los derechos de participacion politica que casi todos los Estados
contemplan en relacién con los extranjeros-, es facil llegar a la
conclusion de que el respeto a los derechos sociales de los
inmigrantes corre un riesgo aun mayor del que pueda correr el
respeto a los derechos civiles y politicos, respecto de los cuales el
ascendente de los tratados internacionales de derechos humanos
es, como hemos visto, bastante fuerte.

Si bien la mayoria de los paises respetan el art. 2 de la
DUDH, al que antes nos hemos referido, y la cldusula de no
discriminacién genérica contenida en los tratados internacionales
sobre derechos humanos, lo cierto es que la observancia de esta
cladusula exigiria en puridad que las leyes y politicas del Estado no
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discriminaran en absoluto a los migrantes, y sabemos que eso, en
la realidad, no sucede. Ahora bien, la discriminacién no viene
establecida, en la mayor parte de los casos, en virtud de la
nacionalidad del individuo, diferencia proscrita en virtud de los
tratados y preceptos a que hemos hecho referencia, sino en virtud
de la condicion administrativa del extranjero, esto es su condicién
de regular o de irregular. Ademas esta distincidon viene avalada, en
gran medida por la convencién de trabajadores migrantes y sus
familias, que asumen como legitima la distincién entre extranjeros
“regulares” y extranjeros “irregulares”.

En sintesis, en la medida en que, incluso los instrumentos
internacionales a que hemos hecho referencia en el apartado
anterior avalan la existencia de diferencias en lo que hace a la
titularidad de los derechos de que pueden disfrutar los inmigrantes
en el pais de acogida, lo que hay que determinar de la forma mas
clara posible es una categorizacion de los derechos humanos de
doble lista. Una lista contendria aquellos derechos que, en ningun
caso, se pueden limitar en raciéon de la condicidn migratoria, se
identifique la misma con la nacionalidad del sujeto o con su
condicién administrativa. La otra contendria aquellos derechos que
se pueden ver modulados en la proclamacién de su titularidad o en
su ejercicio en virtud de la condicidn migratoria del sujeto,
modulacién que, en cualquier caso, ha de respetar los criterios de
justificacion, proporcionalidad y racionalidad de la medida
restrictiva.

En la primera lista cabria incluir:

= Derecho a la vida

= Derecho a la libertad de pensamiento, conciencia y
religion

= Derecho a la libertad y seguridad

= Derecho a salir de cualquier Estado, incluyendo el
Estado de origen y el derecho de entrar y permanecer
en su pais de origen

= Derecho a un tratamiento humano como detenido

= Principio de no devolucion

= Prohibicion de genocidio

= Prohibicion de detencion arbitraria prolongada
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= Prohibicion de discriminacién racial sistematica

= Prohibicion de discriminacion por razéon de la
nacionalidad

= Prohibicion de esclavitud, servidumbre, trabajo
forzado u obligatorio

= Prohibicion de la esclavitud/comercio de esclavos

= Prohibicion de la tortura y otros tratos crueles,
inhumanos o degradantes

= Prohibicion de medidas penales retroactivas

= Prohibicion de interferencia arbitraria o ilegal con su
privacidad, familia, hogar, correspondencia

= Prohibicion de privacién arbitraria de la propiedad

= Prohibicion de expulsiones colectivas

En la segunda lista identificamos los derechos politicos
clasicos y buena parte de los derechos sociales. Respecto de los
primeros existen muchas dificultades a la hora de reconocer esos
derechos a los extranjeros, porque sigue existiendo,
conceptualmente, un vinculo extremadamente fuerte entre la
nocion de nacionalidad y la nocidon de comunidad politica. En el
panorama de Derecho Comparado la mayoria de los Estados
rechazan la posibilidad de que los no nacionales participen, a
través del ejercicio de sufragio activo o pasivo en las elecciones.
Sin embargo existen excepciones a este estrecho e inescindible
(aparentemente) vinculo entre nacionalidad-ciudadania-
participacion politica, que han de ser considerados como el modelo
que todas las legislaciones nacionales deberfan procurar emular®.
Hemos dado, a lo largo del texto, distintas razones para ello, todas
relacionadas con la garantia y mejor éxito de las politicas de
integracion.

Respecto de los segundos, no es facil separar la reflexion de
la que acompafia a la mas general sobre el alcance de los derechos
sociales. Segun algunos autores, la férmula de la vinculacion de los
derechos fundamentales a la dignidad humana, que excluiria la
posibilidad de limitar su ejercicio por parte de los extranjeros, no

28 A este respecto resulta de sumo interés el trabajo de SANTOLAYA MACHETTI, PABLO Y DiAZ
CREGO, MARIA: el sufragio de los extranieros. Un estudio de derecho comparado. Madrid: centro
de estudios politicos y constitucionales, 2008.
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se aplicaria a los derechos sociales, que apenas serian
considerados mas que como derechos subjetivos. Evidentemente
detrds de esta afirmacion esta la conviccion acerca de que los
derechos sociales se vinculan en menor medida a la dignidad
humana que los derechos y libertades civiles y politicos y que, en
el fondo, no son sino derechos de configuracion legal, por lo que la
libertad del legislador al definirlos en mucho mayor que la que
posee al desarrollar los derechos fundamentales en sentido
estricto. Por esa razon cualquier reflexién sobre la titularidad de los
derechos sociales por parte de los extranjeros estd condicionada
por el punto de partida dogmatico que adoptemos sobre los
derechos sociales.
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