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Introduccién

Las migraciones han estado presentes en toda la historia de la humanidad como
consecuencia de diferentes causas: catastrofes naturales, conflictos interétnicos,
violencias diversas, guerras civiles, invasiones, guerras entre Estados y
naciones, hambrunas, conflictos religiosos, persecuciones politicas, guerras
mundiales y crisis economicas.

Sin embargo, el proceso de globalizacion, dadas sus profundas asimetrias entre
las economias de los paises, ha propiciado un incremento de la migracion
internacional, principalmente de las naciones en desarrollo hacia las
desarrolladas. Asi, los actuales flujos migratorios, presentan mdultiples y
complejas relaciones condicionadas por el contexto del acelerado proceso de
globalizacion de la economia que experimenta el mundo actual.

La magnitud de la migracion internacional ha sido calculada por la
Organizacion Internacional de Migraciones (OIM) en 150 millones de personas
en el afo 2000. La cifra rebasa con creces la suma de la poblacién de muchos de
los paises en el orbe. Estos flujos migratorios se inscriben también dentro del
contexto de los grandes avances cientificos y tecnoldgicos, particularmente en
las telecomunicaciones y la informética que, de manera importante y sin
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precedentes para la humanidad, ha inducido la globalizacion de los mercados y
las economias.

Actualmente, el fendmeno migratorio se encuentra presente en practicamente
todos los paises o en todas las regiones, constituyendo un reto de gran prioridad
en la agenda social y econémica de los paises expulsores, asi como de los de
transito y especialmente de los receptores, involucrando en esta problemética a
gobiernos, organismos internacionales, organizaciones civiles y de migrantes.

Una caracteristica de la actual tendencia migratoria es el desplazamiento de
grandes contingentes de poblacion de paises pobres o en desarrollo hacia los
mas desarrollados; lo cual refleja también las condiciones y relaciones del
proceso de globalizacion economica que liber6 el mercado, el capital, la
politica, pero no la fuerza de trabajo disponible para el capital y tampoco
permite el libre desplazamiento de la gente en sus lugares de origen.

Los gobiernos de los paises desarrollados han elaborado y aplicado un
sinnimero de leyes antimigratorias y restrictivas de diversa naturaleza, sobre
todo contra la fuerza de trabajo de calificacion baja; pues en ciertos casos son
flexibles con algunos trabajadores migrantes calificados o0 con experiencia en
tecnologia avanzada.

Una de las expresiones de las politicas antimigratorias es la identificacion de los
migrantes como elementos ilegales, perturbadores y subversivos del orden
estructural de las naciones desarrolladas. Se les niegan derechos elementales
como seres humanos y derechos basicos como trabajadores; se les persigue,
encarcela, deporta y en no pocos casos se les desaparece o son eliminados
fisicamente.

Pero la percepcion negativa de la migracion no solo es de los gobiernos de las
naciones receptoras; en muchos casos lo es también de parte de su sociedad, la
cual mantiene en su imaginario colectivo la intromisién y alteracion por parte de
los inmigrantes de su homogeneidad étnica y cultural. Por supuesto que no es
una actitud publica y uniforme de toda la sociedad, pero si de amplios sectores
que han desarrollado actitudes intolerantes, racistas, xenofdbicas, que
consideran a los inmigrantes elementos de competencia desleal, con otras
costumbres, otras religiones, otras etnias, otras culturas y otras nacionalidades.

Los trabajadores migrantes viven en un mundo de penuria, no solo por el hecho
de tener que abandonar su tierra, su pais, sus familiares, los referentes
simbdlicos de su identidad nacional, social y cultural, por el cambio drastico y
profundo hacia otra sociedad y pais que generalmente es diametralmente
diferente; sino también por la discriminaciéon colectiva y/o individual, la
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hostilidad y la explotacion. En este sentido, la migracion internacional se
encuentra estrechamente vinculada con la desigualdad social, pobreza,
marginacion, exclusion de millones de personas en el mundo y la violacién a los
Derechos Humanos.

Esta complejidad de la migracion internacional enmarcada en la globalizacién
econdmica requiere de su estudio, por lo menos, en tres dimensiones para que se
brinde atencion a la problematica y humanizacion de las politicas que enfrentan
los migrantes: La violacion a los derechos humanos y los derechos de los
trabajadores; las contradicciones en el &mbito del concierto internacional que
cuenta con instrumentos cada vez mas complicados y concertados sobre la
proteccion de los derechos humanos y los derechos de los migrantes, y por otro
lado las politicas antimigratorias que violan las garantias de estas personas, el
impacto social y el problema humano manifestado en los diversos grados de
desestructuracion social y cultural.

1. Los Derechos Humanos y el Derecho Internacional

Los derechos humanos son hoy, una via mas para luchar contra los efectos de
los esquemas de desigualdad social, evidentes en todos los planos de la vida
cotidiana, debido a eso la vida contemporanea es escenario de un resurgimiento,
extension y desarrollo de luchas por la defensa de los derechos humanos de
distintos grupos de poblacion. Esta dindmica ha cubierto diversos aspectos,
desde avances en las definiciones conceptuales hasta précticas vigorosas de
defensa efectiva de los mismos.

En el medio de esos extremos, otras acciones se han enfocado a la actualizacion
de los marcos juridicos, la creacion de instituciones de vigilancia y defensoria y,
sobre todo, a la generacion de espacios y mecanismos de representacion, tanto
de expresion de las voces como de los intereses de los propios ciudadanos.

Por esa razon, los grupos sociales mas afectados en el pleno ejercicio de sus
derechos son aquellos cuya vulnerabilidad es mayor precisamente por sus
posiciones méas desventajosas en la escala social, o bien, porque sufren algin
tipo de discriminacién por razones de orden politico, ideolégico o étnico.

Las consideraciones de orden global en materia de derechos de las personas se
concretaron en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, del 30 de
diciembre de 1948. Dicho instrumento constituye el primer catélogo, a nivel
internacional de los derechos del hombre. Es una conjuncion armoniosa de
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derechos civiles y politicos, asi como de derechos econdémicos y sociales, con

énfasis de la igualdad y libertad ante la discriminacion”.

En la Declaracion se enunciaron en forma explicita y detallada los derechos que
ya habian sido objeto de preocupacion desde la misma Carta de las Naciones
Unidas de 1945. Sin embargo, ese indudable avance en términos declarativos,
pero no asi en su cumplimiento en la practica, fue también motivo de esfuerzos
complementarios.

Posteriormente, la comunidad internacional logré plasmar algunos acuerdos
también con pretensiones universales de los llamados derechos de la segunda
generacién, en los Pactos de Derechos Civiles y Politicos y de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales y la Convencion Internacional sobre la
Proteccion de los Derechos de todos los trabajadores Migratorios y sus
familias. El dificil proceso de adopcion no generalizada de este Gltimo
instrumento es una prueba historica de la dificultad de lograr entendimientos en
aspectos esenciales de la vida en sociedad. Los obstaculos se relacionan con los
diversos enfoques que existen sobre dichos aspectos, pero sobre todo con los
intereses disimiles que privan sobre ellos por parte de los estados miembros del
sistema de Naciones unidas.

El trabajo de la Organizacion ha sido prolifico en la generacion y adopcion de
convenciones que han profundizado en el reconocimiento y proteccion de
derechos especificos o de grupos vulnerables de Poblacion. Pero, como se ha
dicho: "ElI numero de instrumentos e instituciones es cuantioso, y en
circunstancias normales deberia conducir al optimismo. Sin embargo, existe una
falla en todo este grandioso sistema, que consiste en los métodos para hacer
cumplir las obligaciones derivadas de los tratados y convenciones."?
Efectivamente, una deficiencia en todo este aparato instrumental radica en las
limitaciones para su cumplimiento; en ultima instancia, el objetivo dltimo de la
vigencia de los derechos de las personas.

También, desde el punto de vista regional, se dio paso a la adopcion de
convenciones que buscaron precisar y adecuar el reconocimiento y proteccion
de derechos a las especificidades de los procesos historicos propios de algunas
zonas del mundo. Uno de los logros de estos acuerdos fue la creacion bajo su
amparo de cortes con jurisdiccién regional, orientadas a la proteccion y

1 SEPULVEDA, César, Estudios sobre Derecho Internacional y Derechos Humanos, Coleccion Manuales 02/7,
Comision Nacional de Derechos Humanos, 2002, p. 19.
2 SEPULVEDA, César, op. cit. p. 22.
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vigilancia de los derechos humanos de las personas en los paises de sus
respectivas regiones.

Nuevamente, su efectividad ha estado limitada por la necesaria aceptacion
expresa de la misma por parte de los estados, como ha sido concretamente el
caso de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Con ello se plantea el
mismo limite respecto a la ausencia de mecanismos que garanticen el
cumplimiento por parte de los estados de las obligaciones contraidas en la
Convencidn y en otros instrumentos regionales.

Un sector de actores emergentes en este panorama limitado en la defensa de los
derechos humanos de las personas es el de las organizaciones no
gubernamentales. El espectro de instituciones de esta naturaleza es amplio y
diverso. Por su papel especifico, destacan los defensores (advocats) que, por su
condicién profesional, desempefian actividades concretas en el campo de la
defensoria especializada ante los tribunales y son capaces de impulsar procesos
judiciales en las instancias correspondientes. No obstante, el panorama es méas
amplio y se extiende al campo de las organizaciones de ciudadanos, quienes
sensibilizados ante la necesidad de velar por la vigencia de los derechos de sus
semejantes, han iniciado acciones de observacién, denuncia y defensa de
victimas de violaciones de sus derechos.

Presenciamos hoy el surgimiento de grupos sociales organizados que no sélo
claman por la vigencia de los derechos humanos, sino que desarrollan
actividades efectivas de promocion, proteccion y asistencia. A todo ello se ha
sumado la exigencia por que esas acciones tengan también un caracter
institucional y con respaldo juridico, con la creacion y reconocimiento de
defensorias de los derechos de los ciudadanos, o, mas en general, de la
Poblacion, en la figura de los ombudsman.

La respuesta en el panorama internacional ha sido diversa y encontramos desde
instituciones con elevados grados de independencia hasta defensorias
vinculadas a diversos organismos de los estados.

Es obvio que su menor relacion con las instituciones de gobierno puede
garantizar tanto acciones de vigilancia, como de denuncia y de proteccion mas
efectiva, asi como a la vez un mayor grado de credibilidad.

2. La Migracion como fenémeno social y juridico.

Historicamente, la migracion ha sido vista como el uso de una facultad de las
personas, de las familias y eventualmente de grupos mas amplios, reconocida en
la mayoria de los marcos juridicos, como el principio de libertad de transito. En
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muchos sentidos, se reafirma no s6lo como parte del ejercicio de un derecho,
sino también como una accion las mas de las veces voluntaria, y cuya decision
remite a la busqueda de mejores oportunidades y condiciones de vida. Sin
embargo, la consideracién de los fendmenos migratorios en el contexto de
politicas, marcos juridicos y practicas administrativas, ha marcado
tradicionalmente una diferencia fundamental vista, precisamente, como el

ejercicio de ese derecho, "que se funda en el derecho natural”.®

En muchos casos, la tradicional tolerancia por parte de los estados frente a la
emigracion puede significar un tacito reconocimiento de que la salida de
poblacion de sus territorios puede constituir una valvula de escape ante
eventuales conflictos sociales y econdmicos, dada la insuficiencia de respuestas
a las demandas de sectores ciudadanos. De esa manera, puede aportar una
solucion a un excedente de fuerza de trabajo y ser incluso una via para el
desarrollo de destrezas y habilidades para el trabajo por parte de los emigrantes
en otros contextos.

Por otra parte y en un horizonte méas amplio, la emigracion genera recursos
adicionales que contribuyen a resolver necesidades no solo en los planos
familiares por medio de las remesas, sino también en el plano macroeconémico
mediante la inyeccion de divisas, usualmente necesarias ante los desequilibrios
de las balanzas de pagos.”

Sin embargo, poco se advierte sobre el beneficio que representa para los paises
empleadores de emigrantes la obtencién de una mano de obra que se constituye
en un recurso crucial para abatir costos de produccion, paliar la inflacion e
incluso impulsar el crecimiento econdmico. Ello es ain més importante si se
considera que esa fuerza de trabajo se obtiene con costos minimos, si es que los
tiene para el pais empleador por la produccion, formacion y reproduccion social
de la fuerza de trabajo, pues dichos procesos se llevan a cabo esencialmente
fuera de sus fronteras. Mientras tanto, la inmigracion ha sido no solo objeto de
regulacion y control, sino frecuentemente de restriccion e incluso de
persecucion y estigmatizacion.

$ RODRIGUEZ Y RODRIGUEZ, Jes(s, El derecho de toda persona a salir de cualquier pais, incluso del propio, y
a regresar a su pais, en América Latina en Boletin Mexicano de Derecho Comparado V, nims. 13-14, Instituto
de Investigaciones Juridicas, UNAM, México DF, 1999 pp. 125-142.

4 LONNROTH, Juhani, The International Convention on the Rights of All Migrant Workers and Members oft heir
Families in the Context of International migration Policies: An Analysis of Ten Years of Negotiation in International
Migration Review (96), vol xxv, num 4, winter, 2001, pp. 710-736.
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En sentido contrario al reconocimiento del derecho a emigrar, como condicion
inherente al principio de libertad de transito, la internacion de nacionales de
otros paises se enfrenta a la prevalencia del derecho del estado receptor por
encima del derecho individual, "la emigracion se considera un derecho humano;

la inmigracion no".°

La movilidad territorial de la poblacion, en su sentido amplio, es un fenémeno
que ha estado presente en todos los estadios de la historia de la humanidad. Sin
embargo, sus expresiones, composicion, magnitudes, direccionalidad,
motivaciones y alcances han diferido en los diversos contextos en que se han
desarrollado.

En tantos procesos sociales, las migraciones estan inmersas en la dinamica y el
comportamiento de los distintos actores en una coyuntura dada; ello determina
que su apreciacion y tratamiento estan perneados por la 6ptica que cada uno de
ellos posee respecto del fendmeno. Asi, por ejemplo, se reconoce que la
mayoria de los movimientos poblacionales del mundo contemporaneo obedecen
a motivaciones vinculadas con las condiciones materiales de vida.

La agudizacion de las desigualdades sociales, por un lado, y la constitucion de
mercados laborales como consecuencia de la expansion capitalista, por el otro,
son dos factores esenciales en la generacién de los movimientos migratorios que
caracterizan nuestra era. Sin embargo, no son los Unicos y de ahi que se admita,
aun que con un insuficiente conocimiento riguroso y detallado, la existencia de
una gran diversidad y complejidad en la movilidad actual de la Poblacion.®

Un hecho incuestionable es que las poblaciones migrantes constituyen grupos
altamente vulnerables en cuanto a la vigencia de sus derechos fundamentales.
Algunas razones para sustentar tal afirmacion tienen que ver con sus
caracteristicas y perfiles mas generales. Si bien es cierto que la desigualdad
social es uno de los factores determinantes de la movilidad actual, también
existen evidencias de que las poblaciones migrantes casi nunca son las mas
pobres.

Dos razones para ello son:

5 ALBA; Francisco, Dilemas globales de la migracion internacional, Reunién-Diélogo, Centro Tepoztlan,, Morelos,
México, 2002, p. 9.

6 Cfr. UNITED NATIONS SECRETARIAT, Population distribution and migration: the emerging issues in -
Population Distribution and Migration, Proceedings of the United Nations Expert Meeting on Population
Distribution and Migration, Santa Cruz, Bolivia, 2000.
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1) que la Migracién tiene un costo econdémico que es preciso sufragar individual
o familiarmente y.

2) que los mercados laborales demandantes, a su vez, tienen algun grado de
selectividad. No obstante, su insercion social y laboral ocurre casi siempre en
circunstancias desventajosas para ellos.

Asimismo, otros flujos migratorios cuya magnitud e importancia no han sido ni
son nada despreciables, incluyen poblaciones desplazadas en condiciones
forzosas o involuntarias.

En términos de derechos, estos grupos sociales padecen la violacion del "el
primer derecho humano que debiéramos tener en cuenta en este tema es el
"derecho a no migrar",” El carécter forzoso de las migraciones disminuye si no
es que clausura las posibilidades de ejercer todos los derechos, tanto los de
primera como de segunda generacion, pero también los que mas recientemente
se han denominado de tercera generacion y, por lo tanto, parte de un conjunto
mas novedoso, pero por lo mismo mas insuficientemente logrado: "al desarrollo,
a la paz, a un medio ambiente sano y ecoldgicamente equilibrado, a la libre
determinacion de los pueblos, a la comunicacion o bien a la posibilidad de

portar una cultura diferente a la formalmente aceptada".®

Por otra parte, tal tipo de desplazamientos forzosos o involuntarios son producto
de situaciones de dificil prediccion que, por lo regular, afectan
mayoritariamente a poblaciones en las escalas inferiores de la estructura social.
Por ello, se trata de grupos doblemente vulnerables, en tanto victimas de
circunstancias de dificil control, pero ademas desplazados a &mbitos que, por lo
general, no poseen condiciones para su asentamiento adecuado. Incluso, es
frecuente que las poblaciones nativas de esas regiones padezcan situaciones de
aislamiento y marginacion, lo cual implica una dificultad adicional para que la
atencion de los emigrantes se realice en condiciones dignas.

Todas las poblaciones emigrantes y no solo las de migrantes internacionales,
independientemente de la temporalidad de su estancia en el lugar de recepcion,
enfrentan procesos de adaptacion e integracion en las sociedades de acogida. En
muchas circunstancias, esos procesos no ocurren en condiciones respeto y
vigencia de sus derechos fundamentales. Por principio, se trata de &mbitos de
pautas y costumbres diferentes a las de los lugares de origen, si no es que

7 MARMORA, Lelio, Derechos humanos y politicas migratorias en Revista de la OIM sobre Migraciones en
América Latina, Vol. 8, nim. 2-3, CIMAL-OIM, Santiago de Chile, agosto-diciembre, 2000, p. 7.
8 |bid.
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existen barreras mas complejas como lo pueden ser el idioma y la pertenencia
étnica.
3. La disyuntiva de las politicas migratoria.

Frente a la dindmica de movilidad de la poblacién, los estados han desarrollado
politicas orientadas principalmente a regular la internacién y permanencia de
extranjeros en sus respectivos territorios. Un analisis preliminar de las mismas
resalta el predominio del principio de soberania por encima de cualquier otra
consideracion en el disefio, pero sobre todo en la instrumentacion y ejecucion de
dichas politicas.

Ha sido practicamente un axioma de aceptacion universal el hecho de que los
estados, en el ejercicio de la soberania, tienen competencia absoluta para definir
los términos de la admision y presencia de nacionales de otros paises dentro del
territorio de su jurisdiccion.

Sin embargo, ese principio ha justificado una serie de medidas cuyo respeto a
los derechos fundamentales es sumamente cuestionable. Asi, por ejemplo, la
Suprema Corte de los Estados unidos concluyd, respecto de un caso de
exclusion de extranjeros, con una sentencia francamente discriminatoria emitida
a fines del siglo pasado: Es una maxima aceptada de derecho internacional que
toda nacion soberana tiene el poder, inherente a su soberania y esencial para su
auto preservacion, para prohibir la entrada de extranjeros dentro de sus
dominios o para admitirlos sélo en ciertos casos y bajo algunas condiciones que
pueden ser prescriptibles.

El Estado-Nacion se funda para proteger y salvaguardar los derechos de los
connacionales frente a si mismos, pero en los hechos también ha desarrollado
una vigorosa oposicion frente "al otro”. Esta dimension de alteridad ha
planteado una contradiccion que apunta a la esencia misma de constituyente de
la ciudadania: el ser humano. ;Hasta dénde esa identidad o especificidad puede
desconocer elementos y derechos fundamentales propios de la especie humana
viviendo en sociedad?, ¢Es que la posibilidad de reconocer diferencias entre
extranjeros y nacionales puede justificar la nocion de derechos para unos y
ausencias o discriminaciones para otros? Sin embargo, los tratos desiguales y
las subordinaciones no s6lo se manifiestan en el caso de las migraciones
internacionales y las posiciones de los gobiernos y sociedades frente a los
extranjeros.

Dichas situaciones ocurren en el interior mismo de sus paises, cuando migrantes
internos también padecen tratos discriminatorios, agresiones y dificultades para
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su integracion en las zonas de reasentamiento o de ocupacion temporal. Tal vez
el caso mas elocuente sea el de grupos étnicos que, ante las dificultades que
padecen en sus regiones ancestrales, se ven forzados a emigrar en busca de la
sobrevivencia. La salida de sus lugares de origen los expone a circunstancias
indignas, por las que nunca pasaron en los territorios que les han sido propios
por generaciones.

Por otra parte, desde la fundacién misma del Estado moderno, un elemento
constitutivo de su definicion incluy6 la nocion de jurisdiccion en un territorio
dado. Asi, las fronteras de los estados han delimitado los alcances de su
legalidad y de su actividad.

Una conceptualizacion formal y limitada de frontera puede restringirlas a los
limites territoriales de los &mbitos de la soberania en el ejercicio del poder por
parte de los Estados;® por extension, son los confines de la vigencia de la
identidad de los pueblos, Asi como de su sentido de nacionalidad y del ejercicio
de la ciudadania.®

No obstante, la categorizacion de dichos elementos .de indole cultural es objeto
de amplia polémica, tanto por su naturaleza subjetiva, como por el hecho de que
su conformacion es un proceso histéricamente condicionado.

Por todo ello, las fronteras son punto de ruptura y discontinuidad entre
realidades con entornos geograficos socialmente construidos, marcos de
relaciones sociales y procesos historicos diferentes, producto y sintesis de
dinamicas y relaciones propias de los paises que dividen, pero a veces también
de las regiones mas amplias en las que se inscriben.™

Por todo ello, no resulta estéril hablar de la importancia de las fronteras en el
contexto de las migraciones y de los derechos de las poblaciones migrantes. A
las fronteras se las relaciona con las nociones mismas de nacion, de
nacionalidad de ciudadania, pero también de extranjeria, de ambito ddénde
ocurren con mayor intensidad las migraciones y en donde las posiciones
nativistas mas recalcitrantes pueden demandar las méaximas expresiones de la
oposicién nativo/extranjero.

9 FOUCHER, Michel, L'invention des frontiéres, Fondation pour les Etudes de Défense Nationale, Paris, 2001, p.
56.

10 BUSTAMANTE, Jorge A., Frontera México-Estados Unidos: Reflexiones para un marco tedrico en Frontera
Norte (1), Vol. 1, nim. 1, El Colegio de la Frontera Norte, Tijuana, B.C., enero-junio, 2003, p. 7.

11 DURKHEIM, Emile, The Concept of the State in Durkeim on Politics and the State (edit with an introduction by
Anthony Giddens), Stanford University, Stanford, California, 2003, pp. 32-72 y 239-240.
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Es alli donde se exige una defensa vigorosa de los intereses de la nacién y
donde se puede ejercer frente a la supuesta amenaza implicita en el otro polo de
la oposicion: el extranjero, el inmigrante.*?

Elementos de instituciones oficiales, miembros de la sociedad civil se
involucran en acciones que rifien con los derechos esenciales de esas personas.
La vulnerabilidad de estos ultimos remite a su condicion de extranjeros
desconocedores de cddigos y normas locales, también tienen que ver con las
razones y motivaciones que, en muchos casos, los impulsan a la infraccion de
regulaciones migratorias como una via para el logro de sus objetivos mas
apremiantes.

En ocasiones, recurren a los servicios que ofrecen traficantes de
indocumentados y las redes de apoyo, instancias que no garantizan condiciones
de segundad, o peor aun, refuerzan el nivel de riesgo implicito en un transito
bajo condiciones irregulares. Es por ello que las fronteras son los &mbitos en los
que ocurre la mayor cantidad de agresiones y abusos, en la medida en que para
la ideologia mas conservadora es necesario contener, detener, impedir, el paso
de esos agentes de allende las fronteras que para ellos conllevan innumerables
peligros y males ajenos a la realidad nacional.

En algunas coyunturas el tratamiento de la inmigracion ya no se restringe a la
defensa de la soberania, la identidad y los intereses de la ciudadania. El discurso
y laxaciones van mas alli y se refieren a nociones mas complejas, no siempre
claramente definidas, pero que precisamente por su ambigiedad o por la
manipulacion ideoldgica de que son objeto son ain mas peligrosas, como es el
caso de la nocion de segundad nacional.

En esos marcos, a la migracién se le vincula frecuentemente con otros
fendmenos, cuyas relaciones no estan necesariamente probadas, como es el caso
del trafico de estupefacientes, del contrabando, del trafico de armas, terrorismo
y de otras actividades cuyo cuestionamiento puede ser moral y socialmente
discutible.™

4. Replanteamiento de los derechos humanos de las poblaciones migrantes.

12 BUSTAMANTE, Jorge, op. cit p. 13.

13 CASTILLO G., Manuel Angel, Las fronteras de México y Guatemala en el contexto de la integracion regional
en Coloquio Internacional Las Fronteras del Istmo. Frentes, fronteras y sociedades entre el Sur de México y
América Central, Mesa: Las poblaciones y sus migraciones, Centre Francais d' Etudes Méxicaines et
Centraméricaines (CEMCA), Antigua Guatemala, 25-27 de septiembre, 2001, pp. 6y 7.
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La experiencia reciente en materia de proteccién y asistencia de todo tipo de
poblaciones migrantes deberia conducir a un replanteamiento de las acciones en
dicho campo. Se reconocen avances en materia de generacion de instrumentos
de observancia general y aplicacion a poblaciones migrantes, pero también en
materia de proteccion y defensa especifica de derechos de migrantes.

Como se ha dicho, la movilidad humana ha existido en todos los tiempos, ligada
a diversos procesos historicos. En estos momentos, cuando se considera que los
movimientos migratorios se han intensificado, las teorias de migracion han
tendido a concentrarse en las causas de las mudanzas a paises nuevos,
enfocandolas en condiciones estructurales tales como la recomposicion del
capital o la globalizacion de los mercados, las politicas nacionales, las
diferencias salariales entre los paises, los desastres naturales, la persecucion
politica, los conflictos armados, la pobreza, etc.

Segun el informe presentado por la Relatora Especial sobre los derechos
humanos de los migrantes en el 61 periodo de sesiones de la Comision de
Derechos Humanos, los flujos migratorios "se generan como consecuencia de
las desigualdades socioecondmicas y de derechos humanos, y son fomentados
por la atraccion que ejercen los paises mas desarrollados, como espacio de

bienestar, oportunidades y libertades democraticas”.**

Una de las prioridades que se presentan en este informe es la promocion de la
ratificacion de la Convencidn Internacional sobre la proteccion de los derechos
de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares, por entender que se
trata del marco juridico apropiado para la adopcidn de politicas de gestion de los
flujos migratorios que respeten los derechos humanos y libertades
fundamentales de los migrantes.

Esta situacion de movilidad se da junto a un crecimiento del control de las
fronteras por parte de los paises desarrollados. Estos se han fortificado y
aplicado nuevas tecnologias para la caza del indocumentado. Un caso grave a
tener en cuenta es la situacion en la frontera de México-EEUU, donde incluso
intervienen grupos paramilitares estadounidenses para evitar la entrada de
personas del pais vecino. Estas medidas se han incrementando luego del
atentado del 11 de septiembre en Nueva York, y muchas veces la justificacion
antiterrorista ha servido a varios paises para instrumentar politicas anti-
inmigratorias que ya se venian aplicando por otros motivos. Estas politicas se
aplican generalmente en forma selectiva: se autoriza la migraciéon que responda

14 Naciones Unidas, E/CN.4/2005/85, 2004.
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a ciertas demandas laborales, se expulsa a quienes no encuentran trabajo y se
castiga a quienes estan en situacion ilegal.

Pero segln varios estudios, el mayor control de fronteras no logra evitar el
crecimiento de la movilidad global, pues éste es ya parte estructural de las
economias y sociedades de la mayoria de los paises, a la a vez que pone sobre la
mesa la discusion del derecho de todas las personas a desplazarse libremente.

La migracion indocumentada puede ser interpretada como un reclamo del
derecho a migrar, derecho ya contenido en otros derechos universales ya
proclamados.*®

La Declaracion Universal de Derechos Humanos (Art. 13.1) y otros tratados
consagran los derechos de toda persona a circular libremente y a elegir su
residencia en un Estado. Derechos que deben entenderse en sus dos sentidos: la
facultad para todo ser humano de circular, movilizarse con libertad y elegir
residencia sin impedimento u obstaculo de parte del Estado o de terceros; y en
el otro sentido, el derecho a permanecer de manera legal donde guste, sin ser
obligado a abandonar su domicilio y residencia contra su voluntad.

La implementacion de los tratados internacionales sobre derechos humanos es
esencial para asegurar el respeto por los derechos humanos de los inmigrantes.
El més importante de estos tratados sobre los derechos de los inmigrantes, La
Convencion Internacional sobre la proteccion de los derechos de todos los
trabajadores migratorios y sus familiares (CITM) de 1990 entr6 en vigor en
julio de 2003. Sin embargo, solamente 27 paises la han ratificado. Mientras
tanto, 116 paises han ratificado los seis tratados sobre derechos humanos. Este
notorio avance en materia de regulacién especifica fue una aspiracion ya
cumplida en tanto que el empefio puesto por los paises promotores enfrentd y
ahora enfrenta una serie de dificultades propias de los instrumentos
internacionales.

Los obstaculos son de diversa indole, pero el proceso seguido por este
instrumento en particular es ilustrativo de los problemas con los que puede
tropezar cualquier intento de negociacion y adopcién de acuerdos
internacionales.

Un recuento detallado sefiala:*®
1) la dindmica del tiempo transcurrido;

15 Cfr. Perspectivas de la migracion global. Abril 2004, UNESCO.
16 | ONNROTH, Juhani, op. cit, p. 713 y ss.
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2) la realidad politica y las circunstancias que rodean al proceso de
negociacion;

3) el método de trabajo;

4) la naturaleza de la organizacion;

5) la personalidad de los individuos participantes en los grupos de
trabajo; y

6) los diversos intereses de los estados representados por las
delegaciones.

Pero no son ésas las Unicas dificultades con que tropieza el acuerdo; existen
numerosas dudas sobre su efectividad, dado que el mismo proceso de
negociacion determind que el texto final contenga varias ambigiedades y
contradicciones; se dice posee virtudes y defectos, pues por una parte genero
nuevos derechos y extendid otros, pero por la otra, plantea traslapes y
limitaciones de derechos existentes.

Todos esos problemas tienen que ver con algunos de los factores arriba
enumerados, pero sobre todo con la llamada realidad politica y los intereses de
los estados, los cuales se modifican en el tiempo, cristalizandose incluso en
posiciones revisionistas de acuerdos ya logrados. Por todo ello, se reconoce que
"la Convencién solo tendrd un efecto limitado en el mejoramiento de las
condiciones sociales de los migrantes indocumentados... [que] la idea central de
los derechos humanos universales que originalmente motivaron la adopcién de
la Convencidn esta restringida por las aun vitales doctrinas y poderes de la
soberania nacional"'’.

Existen ademas, otro documentos internacionales sobre el tema, como son: el
Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales (PIDESC,
1966), Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP, 1966), la
Convencién Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacion Racial (CIEFDR, 1965), la Convencion sobre la Eliminacion de
Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer (CETFDM, 1979), la
Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes (CCT, 1984) y la Convencion sobre los Derechos del Nifio (CDN,
1989). En conjunto con la CITM, estas siete convenciones son conocidas como
los principales tratados internacionales sobre derechos humanos. Todos ellos

17 BOSNIAK, Linda S., Human rights, State sovereignty and the protection of undocumented migrants under the
International Migrant Workers Convention in Partir: Interpreting the Convention, International Migration Review,
vol. xxv, nim. 4, Winter, 2001, p. 737.
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contienen fuertes clausulas no-discriminatorias que aseguran la aplicabilidad de
muchas de las disposiciones para con los inmigrantes.

Otro avance sustantivo en materia de proteccion de un tipo especifico de
Poblacion migrantes se trata de la Convencion sobre el estatuto de los
Refugiados (1951) Y su Protocolo adicional (1967), cuya operacion es vigente
por su ratificacion por parte de un namero amplio de paises. Sin embargo, dicho
instrumento muestra a estas alturas las limitaciones derivadas del contexto
historico en que se produjo su redaccién. Hoy, los hechos que han dado lugar a
la movilidad forzada de poblaciones constituyen un abanico diverso de
situaciones que no son necesariamente cubiertos por la Convencion y su
protocolo.

Por esa razon, las regiones del mundo probablemente han experimentado los
conflictos méas graves y complejos han dado lugar a la adopcién de definiciones
méas amplias, como es el caso de la adoptada por los paises miembros de la
Organizacion de la Unidad Africana y por los paises latinoamericanos en la
Declaracion de Cartagena.

Habria que recordar también la importante contribucién de la figura del asilo
politico consagrada por diversas Convenciones adoptadas por los piases
latinoamericanos y que en general y salvo contadas excepciones, ha cumplido
un papel fundamental en la proteccion de perseguidos por razones de militancia
e ideologia politicas. En todo caso, se encuentra abierto el desafi6 al que debe
responder tanto la comunidad internacional en su conjunto, como los estados en
lo individual, frente a la dindmica de movilidad de la Poblacion contemporanea
y por venir.

Las migraciones laborales no cuentan aun con un instrumento efectivo de
proteccion de estas poblaciones frecuentemente vulneradas no solamente en sus
derechos laborales, sino, en un sentido mas amplio, en el ejercicio del resto de
derechos por los que hoy luchan las sociedades nacionales. Por su parte, las
poblaciones refugiadas -cuya definicion operacional ain parece insuficiente-
también enfrentan enormes limitaciones. Los gobiernos de los paises receptores
erigen progresivamente barreras mas rigidas para su aceptacién. En algunos
casos, incluso vulneran principios consagrados en vanos instrumentos y de
notoria incuestionabilidad, como es el principio de no devolucién (non-
refoulement) a aquellos paises en los que se pone en riesgo la vida y la segundad
de esas personas.

31



TEMAS DE MIGRACION Y DERECHO

Asi mismo, bajo el principio de soberania y la doctrina de la seguridad nacional
adoptan mecanismos de calificacion, determinacion o adjudicacion, cada vez
mas excluyentes de las peticiones de proteccion (non entrée practices).

De manera sutil se restringe el derecho a la informacion y de acceso a las
instancias, organizaciones y programas de proteccion, con lo que los potenciales
refugiados son orillados a la condicion de migrantes de otro tipo (econémicos,
las més de las veces) y, por lo tanto, objeto de deportacion.®

Es preciso sefialar que, en general, los estados carecen de visiones comprensivas
y de aceptacion de que el problema del refugio es una responsabilidad que atafie
a la comunidad internacional.

Conclusiones

Concluyendo en estas breves reflexiones sobre el tema de los derechos humanos
y las migraciones considero necesario que las instancias globales, por encima de
las posiciones y los intereses de los estados involucrados, deben promover y
generar los instrumentos y programas de proteccion y asistencia efectivos a las
poblaciones desplazadas.

Principios como los de proteccion temporal, administracion internacional,
responsabilidad compartida, financiamiento compartido, y asistencia para la
repatriacion y el desarrollo, deben ser objeto de debate en las circunstancias
actuales.

Las politicas fronterizas deben concentrarse en remediar las fallas de
inteligencia y del otorgamiento de visas, que fue realmente lo que facilitd la
entrada de los terroristas. Se debe también combatir el trafico de
indocumentados, pero bajo la premisa de que no es la Unica via de entrada a
terroristas y de que eso no evitard que las muertes continden. Ademas, al
controlar las fronteras territoriales, los Estados deben respetar los derechos
humanos, asi como el marco internacional que los regula.

Al disefiar las politicas y programas fronterizos en materia migratoria, el Estado
debe procurar congruencia entre su papel de salvaguarda de los intereses
nacionales y el respeto de los principios fundamentales de seguridad y dignidad
de las personas.

La Asamblea General de las Naciones Unidas prepara un dialogo de alto nivel
sobre migracion internacional en el afio 2006, el que es considerado una

18 Cfr. HATHAWAY, James C, and John A. Dent, Refugee Rights. Report on a Comparative Survey, York Lanes
Press, Toronto, 2002, pp. 82; —, et al. Special Issue on Reformulation of International Refugee Law in Refuge.
Canada’s Periodical on Refugees, vol. 15, nim. 1, January, 2001, pp. 1-25.
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oportunidad para abordar los distintos elementos del fendmeno migratorio.
Sobre todo para hacer mas visible y en lo posible remediar la brecha existente
entre el reconocimiento de los derechos de los migrantes por parte del sistema
internacional de derechos humanos y su realidad.

En esta futura instancia se apunta también a estimular la cooperacion de
diferentes agencias de la ONU y formular ciertos principios que definan un
marco multilateral de gestién de la migracion.
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