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EDITORIAL

EDITORIAL
Migraciones, relaciones internacionales y derecho internacional

Las migraciones contemporaneas y los procesos de movilidad humana de las primeras dé-
cadas del siglo xx1 han puesto en disputa las normas del derecho internacional, la adminis-
tracion de fronteras y cuerpos migrantes de los Estados, sus normas y los derechos de las
personas. La convocatoria de este monografico tuvo como ejes la gobernanza migratoria
global y las legislaciones migratorias soberanas, las migraciones voluntarias y forzadas, la
movilidad humana y los derechos humanos, y el derecho al asilo y el refugio.

Los articulos presentados en este numero de Revista IUS ponen en perspectiva los debates
en torno a los regimenes internacionales de migracion y refugio tras la adopcion del Pacto
Mundial para una Migracion Segura, Ordenada y Regular, asi como del Pacto Mundial sobre
los Refugiados en 2018, para un contexto internacional donde emergen los ultranaciona-
lismos, la exclusion a migrantes, la aporofobia y la xenofobia.

Al interrelacionar las dindmicas migratorias, las relaciones internacionales y el derecho,
se evidencia el contraste y el enfrentamiento entre regimenes juridicos especificos de cada
Estado, de acuerdo con las condiciones historicas, sociales y politicas frente a la cuestion
migratoria. Algunos Estados que son polos de atraccion de inmigracion, principalmente los
europeos y Estados Unidos, presentan un resurgimiento de nacionalismos con claros tintes ra-
cistas y antiinmigrantes; asi, impulsan severas politicas e instrumentos juridicos restrictivos a
la migracion. Incluso en la region latinoamericana, legislaciones de avanzada que reconocen el
derecho a migrar como derecho humano en paises como Argentina y Ecuador, se encuentran
con marcados obstaculos y contradicciones. Mientras, México se enfrasca en sus contra-
dicciones, al desplegar su Guardia Nacional para detener migrantes centroamericanos, en
evidente contrasentido con los discursos diplomaticos y consulares a favor de los derechos
de las comunidades mexicanas migrantes en los Estados Unidos.

La movilidad humana en un mundo complejo obliga a sociedades y naciones a repen-
sar sus legislaciones dentro del sistema internacional, con normas y politicas activas que
pongan en el centro a las personas y sus derechos como piedra angular. El derecho inter-
nacional de los derechos humanos, el derecho internacional de los refugiados, asi como las
distintas ramas del derecho con normas y principios con origenes distintos, conforman un
cuerpo aplicable a la proteccion de los derechos de las personas en contexto de migracion
y solicitantes de asilo y refugio. En particular, en nuestro continente son trascendentales
los criterios emitidos por la Corte Interamericana de Derechos Humanos relativos a las mi-
graciones y la movilidad humana.

Considerar normas y principios aplicables a personas en movilidad, desplazadas por la
violencia y condiciones estructurales en sus lugares de origen, migrantes y trabajadores migra-
torios, incluyendo a sus familias, constituye el eje fundamental en los regimenes juridicos de
proteccion de los derechos humanos. Esto incluye también los derechos de grupos especificos,
como mujeres, nifios, indigenas, discapacitados, diversidades sexuales y tercera edad, asi como
las garantias a los derechos a la salud, a la educacion y al trabajo.

Adriana Sletza Ortega Ramirez
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EDITORIAL

Migrations, international relations, and international law

Contemporary migrations and the processes of human mobility occurring in the first decades
of the 21 century have put under the microscope the norms of international law, States’
own norms and management of their borders and migrant groups, and the rights of people/
human rights. The call for papers for this monograph specified the central themes of global
migration governance and sovereign migration legislation, voluntary and forced migrations,
human mobility and human rights, and the right to asylum and refuge.

The articles presented in this edition of Revista IUS put into perspective the debates
around the international regimes for migration and refuge since the adoption of the Global
Compact for Safe, Orderly, and Regular Migration and the Global Compact on Refugees, in
2018. The discussion presented here sets out the international context in which ultranation-
alism, the exclusion of migrants, aporophobia, and xenophobia emerge.

Interrelating migratory dynamics, international relations, and the law, the edition will
provide evidence for the contrast and confrontation/conflict among the specific legal sys-
tems of each State in the context of the historical, social, and political conditions pertain-
ing to the issue of migration. Some States, which are poles of attraction for immigration,
mainly European States and the United States, are undergoing a resurgence of nationalism
clearly colored/influenced by racist and anti-immigrant sentiments, thus driving the imple-
mentation of severe policy and legal instruments designed to restrict migration. Even in
Latin America, state-of-the-art legislation, in countries such as Argentina and Ecuador, that
recognizes the right to migrate as a human right have encountered considerable obstacles
and marked contradictions. Meanwhile, Mexico is mired in its own contradictions, mobi-
lizing its National Guard to detain Central American migrants, in clear contrast with the
diplomatic and consular discourse in favor of the rights of Mexican migrant communities
in the United States.

Human mobility in a complex world obligates societies and nations to rethink their
legislation within the context of the international system, in order to establish norms and
active policy/active norms and policy that have people and their rights as their cornerstone.
International human rights law, international refugee law, and the distinct branches of
law based on norms and principles of different origins comprise a body of international law
applicable for the protection of the rights of people living in a context of migration and
those seeking asylum and refuge. In particular, the criteria corresponding to migrations
and human mobility emitted by the Inter-American Court of Human Rights take precedence
in our continent.

The consideration of norms and principles applicable to people in mobility, those dis-
placed by violence and structural conditions in their places of origin, migrants and migrant
workers, including their families, constitutes the fundamental basis, in a legal system, for
protecting human rights. This also includes the rights of specific groups, such as women,
children, indigenous peoples, disabled people, people of sexual diversity, and older people,
as well as guarantees for the rights to health, education, and work.

Adriana Sletza Ortega Ramirez

José Luis Sanchez Gavi
BENEMERITA UNIVERSIDAD AUTONOMA DE PUEBLA, MEXICO.
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Evolucion de los regimenes
internacionales de refugio y migracion
y los retos tras la aprobacion de los
nuevos pactos mundiales®

Tomas Milton Munoz Bravo**

RESUMEN
Al concluir la Segunda Guerra Mundial, inicid la
construccion de regimenes internacionales para
atender, primero, a los desplazados de la con-
flagracion en Europa vy, después, a migrantes y
refugiados en el resto del mundo, lo cual incluyo
la apraobacion de convenciones, protocolos e ins-
tituciones en las siguientes décadas. El esfuerzo,
aunque con tropiezos, ha recibido un nuevo
impulso por la aprobacion de dos pactos, en 2018,
en el seno de la Organizacion de Naciones Unidas
(onu). Estos pretenden establecer lineamientos
generales para atender la movilidad internacio-
nal de las personas, de manera ordenada y segura.
Por lo anterior, el presente trabajo tiene como
objetivos hacer una revision historica de la paula-
tina construccion de los regimenes internacionales
para migrantes y refugiados, y analizar los retos
que enfrenta la comunidad internacional en la
implementacion de los dos nuevos pactos mun-
diales sobre refugio y migracion, en un contexto
marcado por la xenofobia y los ultranacionalismos.

PALABRAS CLAVE: Régimen internacional,
migracion, refugio, pactos mundiales, onu.

ABSTRACT

The end of the Second World War saw the be-
ginning of the construction of international
regimes for attending, in the first instance, to
those displaced by the conflict in Europe, and
then to migrants and refugees in the rest of the
world, including the signing of conventions, pro-
tocols, and institutions in subsequent decades.
In spite of missteps, this effort has benefitted
from the fresh impetus of the 2018 signing of
two treaties at the United Nations (un) which
aim to establish general guidelines for attend-
ing to the international mobility of people in an
orderly and safe manner.

Given the foregoing, the present study will
undertake a historical review of the gradual
construction of international regimes for mi-
grants and refugees. It will then analyze the
challenges faced by the international community
in the implementation of these two new global
treaties on refugees and migration, in a context
marked by xenophobia and ultranationalism.

KEY WORDS: International regime, migration,
refuge/refugees, global treaties, Un.
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1. La construccion de los regimenes internacionales

Definir y establecer los elementos constitutivos de la teoria de regimenes inter-
nacionales es uno de los elementos mas relevantes del presente trabajo, pues es
el eslabon que permitira entender conceptual e historicamente el establecimiento,
evolucion y relanzamiento de los regimenes sobre refugio y migracion.

Dicha reconstruccion tedrica y conceptual da pie a la aplicacion de una meto-
dologia cualitativa' para realizar un analisis histoérico de la evolucion de los
regimenes de refugio y de migracion. Asimismo, da luz sobre los retos actuales
que se afrontan con la incorporacidon de los dos pactos mundiales en la mate-
ria a partir de 2018. Esto, por medio de un trabajo de gabinete, que incluye la
revision y analisis de acuerdos, tratados, pactos y otros instrumentos interna-
cionales, asi como del funcionamiento de las principales organizaciones inter-
nacionales gubernamentales que se han creado a partir del fin de la Segunda
Guerra Mundial, para atender a los refugiados y a los migrantes.

En las relaciones internacionales, los conflictos por cuestiones politicas, eco-
nomicas o ideoldgicas son una constante que, en diferentes momentos de Ia his-
toria, ha llevado a disputas. Asi, en diversos casos, estos conflictos han resultado
en enfrentamientos bélicos, pero los Estados no se encuentran todo el tiempo en

' La metodologia cualitativa sugiere la recoleccion de datos, textos y otros elementos para analizar e interpretar
procesos, hechos sociales, instituciones y contextos en un determinado periodo historico o sociedad. Cfr. Arbevol
Piera, ELizanpa y Ouer GuzmAn, Joan, Métodos cuantitativos para la interpretacion histdrica, Barcelona, fuoc,
2013, p. 9. En el caso del presente trabajo, el periodo que abarca el analisis inicia después de la Segunda Guerra
Mundial, cuando se empiezan a constituir los regimenes de refugio y de migracion, y se revisa el contexto actual
ante los retos que supone la entrada en vigor de los nuevos pactos en la materia, en 2018. La sociedad analizada
es la internacional.
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confrontacion o en guerra, pues se ven obligados a colaborar en diferentes areas
de interés comun, ya sea de forma temporal, parcial o a largo plazo a través de
regimenes, para garantizar su coexistencia en el sistema internacional.

Los regimenes internacionales son definidos por Stephen Krasner como los
principios, normas, reglas y procedimientos para la toma de decisiones que
rigen el comportamiento de los Estados en un area de la politica internacional.?
Robert Keohane y Joseph Nye, por su parte, sostienen que los regimenes son
arreglos entre gobiernos, estos incluyen redes de procedimientos, normas y
reglas que regularizan el comportamiento de los Estados y controlan el efecto
de sus acciones.?

Estos acuerdos y acciones implican mas que simples normas o expectativas
que facilitan la cooperacion entre Estados para garantizar sus intereses en el
corto plazo. Los regimenes pueden consolidarse por medio de instituciones
regionales o con pretensiones mundiales, capaces de lograr la cooperacion
de los Estados en la obtencion de ganancias comunes, también a mediano y
largo plazo.

En la disciplina de las relaciones internacionales, diferentes corrientes te6-
ricas conceden la existencia y relevancia de los regimenes, a pesar de sus
antagonismos. En este sentido, el neoliberalismo sostiene que la presencia de
los regimenes contribuye a que los Estados logren intereses comunes, al dis-
minuir la incertidumbre y el temor de participar en proyectos colectivos, una
vez que se tienen principios y reglas claras para alcanzar responsabilidades y
ganancias compartidas.*

Los realistas estructurales, o neorrealistas, sostienen que existe un estado de
anarquia en el sistema internacional, pues se carece de un ente que obligue a los
Estados a acatar reglas comunes. Admiten la existencia de regimenes interna-
cionales que promueven la cooperacion, pero a través de mecanismos de poder
y segun las capacidades de los actores que intervienen en ellos.

Desde la perspectiva neorrealista, los Estados participes en los regimenes
internacionales toman en consideracidn tanto las ganancias absolutas como
las relativas, debido a que “el amigo de hoy puede ser el enemigo de mafiana”.®
Incluso, ciertos Estados pueden negarse a cooperar en los regimenes si los

2 KRASNER, STEPHEN, "Structural causes and regime consequences. Regimes as intervening variables”, en International
Organization, vol. 36, num. 2, p. 185.

% KeoHANE, RoserT v NYE, JoserH, Power and interdependence: world politics in transition, Boston, Little Brown,
1977, p. 19.

* HasencLever, ANDREAS; MAVER, PeTer y RITTBERGER, VOLKER, "Las teorias de los regimenes internacionales: situacion
actual y propuestas para una sintesis", en Foro Internacional, vol. 39, num. 4, p. 505.

5 HasencLEver, ANDREAS; MAYER, PeTer y RITTBERGER, VOLKER, “Las teorias de los regimenes internacionales: situacion
actual y propuestas para una sintesis", en Foro Internacional, vol. 39, num. 4, p. 507.
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socios tienen posibilidad de obtener mas ganancias. Por ello, el egoismo y
la lucha por el poder hacen que dichos mecanismos sean dificiles de crear o
de mantener.

La teoria de la interdependencia y el constructivismo también admiten la
existencia de los regimenes internacionales, pero es necesario subrayar que
no son actores en el sistema internacional per se. Son procesos inherentes al
sistema y se construyen a través de la cooperacion de los actores, preferen-
temente Estados, por medio de la adopcidn de los ya mencionados principios,
normas, reglas y procesos de toma de decisiones,® con el proposito de coordinar
intereses y organizar aspectos de su comportamiento en areas diversas.

El concepto de regimenes internacionales estd compuesto por cuatro com-
ponentes analiticos que son a) los principios (como creencias de hecho y rec-
titud); b) las normas (estandares de comportamiento sobre derechos y obliga-
ciones); c) las reglas especificas para regular conductas, y c) procedimientos de
toma de decisiones colectivas.” Sin embargo, en la practica no necesariamente
se observa esa secuencia.

Los regimenes internacionales estan presentes en las diferentes areas de la
politica y de la economia mundial y se han ido construyendo de forma pau-
latina por parte de los Estados con alcance regional o extrarregional. En el
ambito de la seguridad estd el régimen de no proliferacion de armas nucleares,
donde se encuentran instrumentos como el Tratado de No Proliferacién Nuclear
(vigente desde de 1970), con la Agencia Internacional de Energia Atdmica
(atEA) como encargada de vigilar su cumplimiento. Por su parte, en el comer-
cio internacional, hay otro régimen en el que se han creado acuerdos, reglas
y normatividades comunes y la Organizacion Mundial de Comercio (omc) lo
salvaguarda. También estan los regimenes del medioambiente, con instrumen-
tos como el Protocolo de Kyoto y el Acuerdo de Paris, con la supervision del
Programa de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente (pNuMa). Asimismo,
se encuentran los de proteccion a los derechos humanos.

& CAnDIA VEIGA, JoAo PauLo y ALves ZacAreLl, MuriLo, “International regimes: from public-intergovernamental to public-
private transnational arenas”, en Review of History and Political Science, vol. 5, num. 1, p. 48.

7 Ruaaie, JoHn, “Epistemologia, ontologia y el estudio de los regimenes internacionales”, en Relaciones Internacionales,
num. 12, p. 89.
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Esquema 1. Elementos clave en la construcciéon de regimenes internacionales

1. Deteccidn de retos o Principios
necesidades comunes en

alguna area de politica

internacional
Normas
2. Proceso de
negociaciones
Reglas

3. Toma de decisiones y
formulacion y aplicacion
de:

Procedimientos/Instituciones

Fuente: elaboracién propia con base en Hasenclever, Andreas; Mayer, Peter y Rittberger, Volker, “Las
teorias de los regimenes internacionales: situaciéon actual y propuestas para una sintesis”, en Foro
Internacional, vol. 39, num. 4.

En la formulacién de los regimenes no existen recetas que permitan generali-
zar su surgimiento, evolucidn, fortalecimiento o desaparicion de forma lineal,
pues el cambio es la unica constante en las relaciones internacionales. En cada
uno de los regimenes se parte de principios, normas, leyes y procesos de toma
de decisiones que los hacen mecanismos mas o menos coherentes,® segun el
contexto en el que se desarrollen. Empero, es factible ubicar una promocién
a dichos esfuerzos de cooperacion después de la Segunda Guerra Mundial, y uno
de los mas importantes es el relacionado con los derechos humanos.
Finalmente, la teoria de los regimenes internacionales tiene una serie de
vasos concomitantes con la teoria de la interdependencia —que explica el

8 Krasner destaca que los regimenes no surgen ni son considerados fines por si mismos. Una vez creados por los
Estados, afectan el comportamiento de sus integrantes, y la pertenencia de los miembros no puede considerarse
a perpetuidad. KRasNER, STEPHEN, “Structural causes and regime consequences. Regimes as intervening variables”, en
International Organization, vol. 36, num. 2, p. 189.
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surgimiento de organizaciones internacionales ante la necesidad de los Estados
de solucionar problemas colectivos—° y con el concepto de gobernanza inter-
nacional. Esto es debido a que son corrientes que coincidieron en la década
de 1970 para explicar la cooperacién internacional. Ademas, los regimenes se
usaron para expresar los parametros de la gobernanza.'®

En este trabajo, se optd por utilizar los regimenes como herramienta expli-
cativa principal porque, a diferencia de lo que sostiene la teoria de la interde-
pendencia, no siempre las organizaciones internacionales establecen la agenda
internacional. Son los Estados los que aun tienen la potestad de firmar, ratificar
y hacer cumplir tratados y otros instrumentos internacionales, como es el caso
de los pactos de 2018 sobre refugio y migracion. No obstante, se reconoce
el papel protagonico que han alcanzado organizaciones no gubernamentales
internacionales y otros actores no estatales, en las ultimas tres décadas, en
torno a las relaciones internacionales, con sus esfuerzos por alcanzar la gober-
nanza'' en diferentes ambitos.

2. Regimenes internacionales de los derechos humanos

Los regimenes internacionales de derechos humanos (ppHH) se componen de
una serie de sistemas regionales y universales de protecciéon y de defensa,
formados por Estados y basados en los principios de “dignidad, igual valor
e igualdad en derechos de la persona humana, asi como de inalienabilidad,
universalidad, interdependencia e indivisibilidad de los derechos humanos”.'?

Los regimenes de ppHH, de igual forma, se sustentan en normas positivas que
se encuentran depositadas en instrumentos juridicos internacionales y, para su
funcionamiento, cuentan con organismos especializados de toma de decisiones
y ejecucidon de normas. Su labor abarca areas que van desde la proteccion de
derechos universales (entre ellos, los civiles, politicos, econdmicos, sociales y
culturales), hasta la salvaguarda de grupos vulnerables como mujeres, infantes,

9 Carcepo, Facunpo, "Una discusion sobre el rol de las organizaciones internacionales en la teoria de las Relaciones
Internacionales”, en Journal de Ciencias Sociales, afio 7, num. 12, p. 11.

'Ruaa, JoHn, “Epistemologia, ontologia y el estudio de los regimenes internacionales”, en Relaciones Internacionales,
num. 12, p. 176.

'"La gobernanza internacional o global reconoce el papel preponderante de los Estados, pero pone énfasis en la
participacion de otros actores no estatales para el cumplimiento de objetivos y metas comunes. Ruggie también
sefiala que "el proceso de la gobernanza internacional se ha asociado al concepto de los regimenes internacionales,
que ocupan un espacio ontologico en algun lugar entre el nivel de las organizaciones formales, por un lado, y los
factores sistémicos, por el otro". Ruaaig, JoHn, "Epistemologia, ontologia y el estudio de los regimenes internacio-
nales", en Relaciones Internacionales, num. 12, p. 177.

2 ANAvA MuRioz, ALEJANDRO, “Los regimenes internacionales de derechos humanos: la brecha entre compromiso y
cumplimiento”, Revista IUS, vol. 11, nim. 40, p. 161.
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personas con discapacidades y trabajadores migrantes, o la prohibicion de la
tortura y la desaparicion forzada."

En la literatura especializada, se ha manejado la existencia de un régimen
internacional de los derechos humanos tras la finalizacion de la Segunda
Guerra Mundial, pero, en la practica, se observan dos tipos de sistemas de
proteccion: el universal y el regional.!*

El primero de ellos se basa en normas, tratados y convenciones interna-
cionales y es encabezado por la Organizacién de las Naciones Unidas y sus
diferentes agencias especializadas. El segundo, como su nombre lo indica, ha
sido construido por Estados en el ambito regional, ejemplos de ello son el
régimen africano, el interamericano y el europeo, que son coordinados por la
Unidn Africana (va), la Organizacion de Estados Americanos, (oEA) y la Union
Europea (ug),’® de manera respectiva, y también operan con base en normas,
acuerdos y tratados comunes.

En el presente trabajo se hace énfasis en el régimen universal, constituido por
instrumentos como la Carta de las Naciones Unidas (de 1945), la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos (1948), el Pacto Internacional de los
Derechos Politicos y Civiles (1966), asi como los tratados y convenciones
internacionales mas importantes en la materia.

También forman parte de dicho régimen el Consejo de Derechos Humanos
de Naciones Unidas (Consejo DH), los diez comités y subcomités creados
exprofeso,'® y los diferentes fondos, programas y agencias de Naciones
Unidas que trabajan de forma directa o de forma transversal en la materia.
Entre ellos, se encuentra la Oficina del Alto Comisionado para los Derechos
Humanos (acnuph), la Oficina de Naciones Unidas para la Coordinacion de
Asuntos Humanitarios (Ocha), onu Mujeres, la Oficina del Alto Comisionado
de las Naciones Unidas para los Refugiados (acnur) y la propia Organizacion
Internacional para las Migraciones (om).

3 Anava Muiloz, ALEJANDRO, “Los regimenes internacionales de derechos humanos: la brecha entre compromiso y
cumplimiento”, Revista IUS, vol. 11, nim. 40, pp. 162 y 163.

4Cfr. DoneLLy, Jack, “International Human Rigths: A regime Analysis”, International Organization, vol. 40, num. 3,
p. 605.

“En el caso de Europa, se aprecian otras organizaciones relevantes que también trabajan en materia de derechos
humanos, como el Consejo de Europa, formado por 47 paises.

®Tras la firma de los nueve tratados o convenciones principales de poHH en el seno de la onu, se han creado el
Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial; el Comité de Derechos Humanos; el Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales; el Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer; el Comité
contra la Tortura; el Subcomité para la Prevencion de la Tortura; el Comité de los Derechos del Nifio; el Comité de
Derechos de los Trabajadores Migratorios; el Comité de los derechos de las personas con discapacidad, y el Comité
contra la Desaparicion Forzada.
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Tabla 1. Principales declaraciones, convenciones, protocolos y tratados inter-
nacionales de DDHH.

g Ao de Entrada
Nombre del instrumento Aprobacién | en vigor
Carta de la Organizacion de las Naciones Unidas 1945 1945
Declaracion Universal de los Derechos Humanos 1948 1948
Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas
R s . 1965 1969
las Formas de Discriminacion Racial
Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales
1966 1976
y Culturales (cuenta con un protocolo)
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (cuenta
1966 1976
con dos protocolos)
Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de
L . 1979 1981
discriminacion contra la mujer (cuenta con un protocolo)
Convencion sobre los Derechos del Nifio (cuenta con tres 1989 1990
protocolos)
Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles,
1985 1987
Inhumanos o Degradantes (cuenta con un protocolo)
Convencion Internacional sobre la Proteccion de los
Derechos de todos los Trabajadores Migratorios y de sus 1990 2003
Familiares
Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas
. . 2006 2008
con Discapacidad (cuenta con un protocolo)
Convencion Internacional para la Proteccion de Todas las
.. 2006 2010
Personas contra las Desapariciones Forzadas

. . 17
Fuente: elaboracion propia con base en AcNUDH.

Todo este engranaje permite la existencia de regimenes internacionales de pro-
teccion a los derechos humanos. En la evaluacion de su funcionamiento, se
pueden observar fallas en diferentes momentos histéricos, como producto de
crisis economicas, vaivenes en las voluntades de lideres mundiales’® o la falta
de coercitividad para hacerlos cumplir a cabalidad. No obstante, la cooperacion

17Cfr. acNuDH, Los principales tratados internacionales de derechos humanos, Nueva York, onu, 2014, pp. 348.

18| as crisis economicas pueden provocar renuencias de los Estados para mantenerse en regimenes internacionales
o servir como catalizadores para modificarlos. Asi ocurrio tras la crisis de 2008, cuando se modificaron de manera
parcial las reglas del sistema financiero internacional y las cuotas y el poder de decision en el Banco Mundial (8m) y
en el Fondo Monetario Internacional (). En cuanto a las voluntades, el ejemplo més claro es el de Donald Trump,
quien ha retirado a Estados Unidos de varios acuerdos y tratados.
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de los diferentes Estados que conforman el sistema internacional basado en la
oNu ha permitido la construccion paulatina de un andamiaje de normas, proto-
colos, convenciones y organizaciones para atender las aristas relacionadas con
el resguardo de los ppHH. Esta misma situacién se puede apreciar en materia de
refugio y migracion.

3. La formulacion de los regimenes internacionales de refugio
y migracion tras la Segunda Guerra Mundial

Para estudiar el surgimiento y la evolucidon de los regimenes de refugio y de
migracion, asi como su actualidad, se hizo una seleccién de los principales
mecanismos, pactos, convenciones e instrumentos juridicos aprobados y de las
organizaciones internacionales gubernamentales en la materia, creadas a partir
de la década de 1940. Se concluye con los ultimos dos protocolos internacionales
dedicados a refugiados y migrantes que entraron en vigor en 2018.

Aunque desde finales del siglo xix existen antecedentes de reuniones, con-
ferencias y nombramientos de caracter internacional sobre movilidad humana
—entre ellas la Conferencia Internacional de Migraciones, celebrada en Paris en
1889" y la creacion de la Sociedad de Naciones en 1921, de la figura del Alto
Comisionado para atender a desplazados rusos, griegos, armenios y turcos—,
el principal catalizador que definio el desarrollo de los actuales regimenes de
refugio y migracion en el mundo fue el desplazamiento forzoso de millones de
personas en Europa, producto de la Segunda Guerra Mundial (sGm).

Las persecuciones de la Alemania nazi en contra de opositores politicos, de
judios y hasta de romanies en su territorio; la posterior ocupacidon de zonas
durante la soMm, asi como la barbarie de la propia conflagracion internacional
en diferentes paises de Europa propicio el desplazamiento de mas de cincuenta
millones de personas, hasta mayo de 1945.% Ello supuso uno de los principales
retos para la comunidad internacional en materia de atencién y de retorno.

La construccion del régimen de proteccion para los solicitantes de asilo y
refugio inicié desde 1943, cuando los aliados, encabezados por Estados Unidos,
crearon la Administracidon de las Naciones Unidas de Socorro y Construccidn.
Hasta 1947, esta se dedicé a asistir a personas desplazadas, y a repatriar

SEn dicha conferencia, los participantes dieron a conocer un documento en el que se afirmaba "el derecho de
todo hombre a la libertad fundamental que le concede cada nacion civilizada de inmigrar, emigrar, de disponer
de su persona y de su destino como le plazca”, en un contexto en que diferentes naciones europeas presentaban
emigraciones masivas hacia América y otros continentes. Cfr. Brintey, THomas, Migracion internacional y desarrollo,
Paris, unesco, 1961, p. 9.

2MacHApo CauiDg, LAnDY, "Aproximaciones sobre el surgimiento y evolucion historica del estatuto de refugiados”,
Anuario Digital cemi, vol. 1, num. 1, p. 93.
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personas al concluir la sem. Una vez terminada la guerra, y tras la constitucion
de la onu, el siguiente paso fue la creacién de la Organizacion Internacional
para los Refugiados (o) en julio de 1947. Esta organizacion tuvo vigencia
hasta 1952 y trabajo para proteger, asistir, transportar, repatriar, reasentar y
reinsertar a las personas desplazadas en Europa. Su labor también incluy¢ el
reasentamiento de los refugiados que asi lo desearan en terceros paises, dentro
y fuera del continente europeo.*!

A pesar de la ardua labor de la o, su existencia fue objeto de disputa entre
paises capitalistas y socialistas, tanto por el manejo de los fondos como por las
intencionalidades politicas al momento de hacer las repatriaciones. Por tanto,
antes de ver su fin y con la existencia de un milldn de refugiados en el continente
europeo sin resolver su situacion, la Asamblea General de la onu decidio crear
el Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Refugiados (acnur), en 1950.
Un afio después se aprobaria la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados,
piedras angulares del régimen internacional en la materia.

Tabla 2. Principales convenciones, agencias, protocolos y tratados internacio-
nales sobre refugio a partir de 1948

Mecanismo, institucion Afio de q q

o instrumento juridico Aprobacion TS @ G
Administraciéon de las l\!gmones Unidas 1943 1947
de Socorro y Construccion
Organizacion Internacional para los Refugiados 1945 1952
Alto Comisionado de Naciones Unidas para los * Aun vigente; entro

. 1950 s,
Refugiados en operacion en 1951
Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados 1951 * Aun vigente
Protocolo sobre Estatuto de Refugiados 1967 * Aun vigente
Declaracion de Nueva York para Refugiados y Dio pie a la firma
X 2016 .
Migrantes posterior de pactos
16 Permitié consensuar
Cumbre de Lideres sobre los Refugiados 2016 el Pacto Mundial sobre
Refugiados

Pacto Mundial sobre los Refugiados 2018 * Vigente

Fuente: elaboracidn propia con base en AcNUDH.?

2'Estados Unidos recibi¢ aproximadamente a un millén de desplazados europeos; otro tanto encontré un nuevo
hogar en Australia, Israel, Canada y varios paises de América Latina. Cfr. AcNuR, La situacion de los refugiados en
el mundo, cincuenta afios de accion humanitaria, Madrid, Acnur, 2000, p. 21.

22peNUDH, Los principales tratados internacionales de derechos humanos, Nueva York, onu, 2014, p. 16.
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La Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados, de 1951, entr6 en vigor
hasta 1954 y definié como refugiado a toda persona que:

Debido a fundados temores de ser perseguida por motivos de raza,
religiéon, nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social u opi-
niones politicas, se encuentre fuera del pais de su nacionalidad y no
pueda o, a causa de dichos temores, no quiera acogerse a la proteccion
de tal pais; o que, careciendo de nacionalidad y hallaindose, a conse-
cuencia de tales acontecimientos, fuera del pais donde antes tuviera su
residencia habitual, no pueda o, a causa de dichos temores, no quiera
regresar a €1.%

La Convencién fue modificada en 1967 por medio del Protocolo sobre Estatuto
de Refugiados, con el proposito de aplicar proteccidon a los refugiados que
obtuvieran dicha condicién a partir de hechos ocurridos después del 1 de enero
de 1951 y sin limitaciones geograficas. Lo anterior se debid a que se necesitaba
extender el resguardo, ante el surgimiento de mas conflictos en diferentes
partes del mundo; al proceso de descolonizacién que se dio en Africa, a partir de
la década de 1960, y al contexto de Guerra Fria.

La Convencion de 1951 y el Protocolo de 1967 se convirtieron en el nucleo
del derecho de refugiados, y la AcNUR en la institucion encargada de coordi-
nar los esfuerzos de salvaguarda universal en la materia.** Mientras tanto, en
diferentes regiones también se avanzo en el derecho de refugio y asilo,*® por
ejemplo, la otrora Organizacion de la Union Africana (hoy conocida como Unidon
Africana) aprobd su propia convenciéon complementaria sobre refugiados en
1969. En el marco de la Organizacion de Estados Americanos (oEa), se adopto
en 1954 la Convencidn sobre Asilo Territorial, y en 1984 se hizo lo propio con
la Declaracién de Cartagena sobre Refugiados.

En los ultimos afios, el régimen internacional de refugio recibié un nuevo
empuje en el sistema internacional el 19 de septiembre de 2016, en la Asamblea
General de las Naciones Unidas, con la adopcion de la Declaracion de Nueva

2"Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados”, Ginebra, 28 de julio de 1951. Disponible en: https://www.acnur.
org/5b0766944.pdf

2 Ademas de velar por los derechos de los refugiados, desde la década de 1950, se le confiri a AcNur proteger a los
denominados apatridas.

%A diferencia de la figura de refugiado, que contempla varias causas, la de asilado se centra en la proteccion que
brinda un Estado a una persona objeto de persecuciones por parte de las autoridades de otro Estado. Es decir, se
fundamenta en la persecucion politica de la que es objeto un individuo o conjunto de ellos. Cfr. RosLeo VErbuzco,
ALFonso Gomez, Temas selectos de derecho internacional, México, unam-11J, 2003, pp. 617-618.

%F| sistema interamericano de proteccion cuenta con mas instrumentos, entre ellos la Declaracion de San José sobre
Refugiados y Personas Desplazadas (1994).
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York sobre Refugiados y Migrantes. Esta misma dio pie a la celebracién de la
Cumbre de Lideres sobre Refugiados el 20 de septiembre del mismo afio, con la
participacion de 47 Estados que se comprometieron a realizar cambios legales
y a impulsar nuevas politicas en beneficio de los refugiados, en materia de
inclusion social, laboral, educativa y de servicios de salud.

La Declaracién y la Cumbre sirvieron como trabajos preparatorios de lo
que seria la firma del nuevo Pacto Mundial sobre los Refugiados, en 2018.
Por medio de este, se atenderian cuatro grandes ejes marcados desde la decla-
racion de 2016, los cuales consisten en: 1) aliviar la presion de los paises de
acogida, 2) fomentar la autosuficiencia de los refugiados, 3) ampliar el acceso
a las soluciones en terceros paises y 4) apoyar las condiciones en los paises
de origen para facilitar un retorno en condiciones de seguridad y dignidad.”

En el caso del régimen internacional de la migracion, se registra una serie de
antecedentes en el dmbito laboral durante las primeras décadas del siglo xx,*
pero su construccion mas formal data de la década de 1940 y ha recibido un
espaldarazo en los ultimos dos lustros, en aras de alcanzar una gobernanza
que aborde los diferentes patrones migratorios internacionales (emigracion,
transito, inmigracion, retorno).

El andamiaje del régimen internacional migratorio se compone de un mosaico
de instrumentos juridicos internacionales, convenciones y pactos (tanto directos
como relacionados) y de instituciones dentro del sistema de Naciones Unidas.
Con ellos, se ha pretendido alcanzar, en décadas recientes, una gobernanza,
entendida como un proceso en el que el conjunto de “normas juridicas y estruc-
turas organicas regulan y determinan el actuar de los Estados en respuesta a la
migracién internacional, al abordar derechos y obligaciones y fomentar la coo-
peracion internacional”.?® Pero también se contempla una participacién activa
de organizaciones internacionales gubernamentales y no gubernamentales, asi
como de grupos de la sociedad civil, en la toma de decisiones y aplicacion de
acciones, basadas en el respeto a los derechos humanos.

Algunos de los antecedentes normativos del régimen internacional migra-
torio son la Declaracion Universal de los Derechos Humanos (1948); el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1966); de Derechos Economicos,
Sociales y Culturales (1966); de convenciones contra la discriminacion racial
(1965), la tortura, penas crueles y trato degradante (1984) y los que protegen

?"Declaracion de Nueva York sobre Refugiados y Migrantes”, s. f., acnus. Disponible en https://www.acnur.org/
declaracion-de-nueva-york-sobre-refugiados-y-migrantes.html

% Antes de la década de 1940, surgieron algunos convenios avalados en el seno de la Organizacion Internacional del
Trabajo (oi7) para evitar la explotacion de trabajadores, sin importar su estatus migratorio.

2 AcNUDH, Los principales tratados internacionales de derechos humanos, Nueva York, onu, 2014, p. 7.
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a la mujer (1979), a los niflos (1989); asi como los convenios de la ot en favor
de los trabajadores, los cuales datan de 1930.

Respecto a los instrumentos elaborados para la proteccion especifica de
los migrantes, tras la conclusién de la Segunda Guerra Mundial, destacan
el Convenio de los Trabajadores Migrantes de 1949 y el Convenio sobre
las Migraciones en Condiciones Abusivas y la Promocion de la Igualdad de
Oportunidades y de Trato de los Trabajadores Migrantes de 1975, ambos bajo
el amparo de la orr. En el marco de las instituciones, destaca la constitucién
del Comité Intergubernamental Provisional para los Movimientos de Migrantes
desde Europa (picMME), en 1951, el cual sirvié para atender a once millones de
personas desplazadas por la conflagraciéon mundial.

El picMME presentd cambios estructurales y de nombre en las siguientes
décadas. A partir de 1952, se le nombro Comité Intergubernamental para
las Migraciones Europeas (cmve); a partir de 1980, se convirtié en el Comité
Intergubernamental para las Migraciones (civ) y, finalmente, en 1989 se cons-
tituyé como Organizacion Internacional para las Migraciones (omm),*° aunque
en esa fecha aun no formaba parte plena de la onu.

Tabla 3. Principales convenciones, protocolos, relatorias y pactos internacio-
nales ex profeso sobre migracidon aprobados después de la sam

. . o OE Afio de
Mecanismo o instrumento juridico iy
aprobacion
Convenio oir num. 99 Sobre los Trabajadores Migrantes 1949

Convenio oir num. 143 sobre las Migraciones en Condiciones
Abusivas y la Promocién de la Igualdad de Oportunidades y de 1975
Trato de los Trabajadores Migrantes

Convencion Internacional sobre la Proteccion de todos

los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares 1990

Establecimiento del mandato del Relator Especial sobre

los derechos humanos de los migrantes 1999

Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional (protocolos contra trata de personas 2000
y contra el trafico de migrantes)

Declaracién de Nueva York para Refugiados y Migrantes 2016

Pacto Mundial para la Migracion Segura, Ordenada y Regular 2018

Fuente: elaboracién propia con base en AcNUDH.*!

%"Historia de la oim", oM, s. f. Disponible en: https://www.iom.int/es/historia
3TACNUDH, Los principales tratados internacionales de derechos humanos, Nueva York, onu, 2014, p. 27.
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A pesar de que los debates para atender los procesos migratorios en el sistema
de Naciones Unidas fueron escasos entre las décadas de 1970 y 1980, las
voluntades para fortalecer el régimen internacional en la materia se reto-
maron con la adopcion de la Convencion Internacional sobre la Proteccion
de todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares, en la Asamblea
General de la onu, en 1990. Asimismo, la aprobacidn de la Convencién de las
Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional en 2000,
que contempla dos protocolos relacionados con los migrantes: el referente
a prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas, especialmente mujeres
y nifios, y el dedicado a combatir el trafico Ilicito de migrantes por tierra,
mar y aire.*

Ademas, se discutieron y aprobaron documentos destinados a velar por los
derechos de los migrantes, como el Programa de Accién de la Conferencia
Internacional sobre Poblacion y Desarrollo, efectuado en 1994, El Cairo,
Egipto, cuyo capitulo décimo se dedicd a la migracidn internacional. Asi tam-
bién la Declaracion y el Programa de Accion de Durban, de 2001, para
exhortar a los Estados a reconocer y evitar la xenofobia y la discriminaciéon
contra los migrantes. Ademas, cabe sefialar el nombramiento del 18 de
diciembre como Dia Internacional de los Migrantes, por parte de la Asamblea
General de la onu, en 2000, acto simbolico para dar mayor visibilidad a los
problemas que afrontan los migrantes.*

Otros esfuerzos encaminados a analizar y atender los procesos y conse-
cuencias de la movilidad humana fueron la realizaciéon del Didlogo de Alto
Nivel sobre Migracion Internacional y Desarrollo en 2006; la creacion del Foro
Mundial sobre Migracion y Desarrollo el mismo afio, dirigido por gobiernos
para intercambiar experiencias en el tema, asi como del Grupo Mundial sobre
Migracion.** En esta institucion participan dieciséis organismos internacio-
nales y las cinco comisiones regionales de la onu y es heredero del Grupo de
Ginebra para la Migracion, que funciono entre 2003 y 2007.

#E| instrumento que también es conocido como Convencion de Palermo cuenta con tres protocolos, los dos antes
sefialados y el que corresponde al combate de la fabricacion vy tréfico ilicito de armas de fuego.

33CasTro FRANCO, ALEJANDRA, La gobernanza internacional de las migraciones: de la gestion migratoria a la proteccion
de los migrantes, Colombia, Universidad del Externado, 2014, p. 326.

3Esta conformado por los siguientes organismos y comisiones: oM, OIT, ACNUDH, ACNUR, la Oficina de Naciones Unidas
sobre Comercio y Desarrollo (unctap), Oficina de Naciones Unidas contra la Droga y el Delito (onunp), Departamento
de Asuntos Economicos y Sociales de las Naciones Unidas (pats), Programa de las Naciones Unidas para el
Desarrollo (Pnup), Fondo de Poblacion de las Naciones Unidas (mwuap), Banco Mundial, Organizacion de las Naciones
Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cultura (unesco), Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia (unicer),
Comisiones Regionales de Naciones Unidas (cepa, CEPAL, CEE, CESPAP y CESPAD), Instituto de las Naciones Unidas para
Formacion Profesional e Investigaciones (Unitar), Organizacion Mundial de la Salud (oms) y la entidad de las
Naciones Unidas para la igualdad de género y el empoderamiento de las mujeres (onu Mujeres).
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Los anteriores son espacios que, junto a diversas conferencias contra la
discriminacion de migrantes y planes de accidn e informes publicados por
agencias especializadas de la onu, en las primeras dos décadas del siglo xxi, per-
mitieron alcanzar la Declaracion de Nueva York para Refugiados y Migrantes
de 2016, asi como el Pacto Mundial para la Migracion Segura, Ordenada y
Regular de 2018.

En cuanto a las instituciones que han colaborado en lo que va del siglo
XXI para constituir el actual régimen internacional migratorio, destaca la
Comision Mundial sobre las Migraciones Internacionales (cvmi), conformada
por un grupo de especialistas que trabajo entre 2003 y 2005; el Comité
de Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y sus
Familiares, que supervisa el cumplimiento de la convencion correspondiente
desde 2014; la Relatoria Especial de las Naciones Unidas para los Derechos de
los Migrantes, y el propio Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos (AcNupH).

La omv, por su parte, tiene una participacién preponderante en este régi-
men internacional. Ademas de tener su sede en Ginebra, Suiza, poseer plena
personalidad juridica y contar con 173 miembros, forma parte del sistema de
la onu desde 2016. Esto fue posible al formalizar, por medio de un acuerdo,
una asociacion. Ello permite a las dos instituciones reforzar su cooperacion,
sin que la agencia migratoria pierda independencia y autonomia. Con el
convenio, la o se convirtio en interlocutor de la onu en materia de movi-
lidad humana.

Sin embargo, y a pesar de los avances registrados en la formulacién de los
regimenes de refugio y de migracion, el panorama mundial parece complicado
al momento de atender los diferentes procesos de desplazamiento humano que
se desarrollan en la actualidad. Esto ha obligado a la formacién de dos nuevos
pactos mundiales.

4. La incorporacion de los nuevos pactos mundiales
al régimen internacional de refugio y migracion en un
mundo convulso

La aprobacion de los dos nuevos pactos mundiales sobre refugio y migracion
se da en un contexto complejo y marcado por condiciones adversas en las
ultimas dos décadas. Entre ellas se encuentran la criminalizacion de las per-
sonas de origen musulman, después de los atentados del 11 de septiembre de
2001 en Estados Unidos; una economia global que no termina de recuperarse
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de la crisis financiera de 2008°° (y que en 2020 afronta una nueva contrac-
cion por la crisis sanitaria del covid-19); el resurgimiento de movimientos
xenofobos; la implementacion de politicas restrictivas sobre movilidad a nivel
estatal y regional en diferentes partes del mundo; la existencia de conflictos
armados de gran escala, y el desplazamiento interno y externo de millones
de personas debido a situaciones medioambientales.

En materia migratoria, la acentuacién del proceso de globalizacién econd-
mica y financiera que se vive en el mundo desde la década de 1980 ha detonado
la movilidad humana a finales del siglo xx e inicios del xx1, no solo porque los
viajes internacionales son menos costos y mas rapidos, sino también porque se
han ampliado las desigualdades y se han creado mercados laborales que atraen
hacia paises desarrollados a personas de alta y baja calificacion.

Este modelo de desarrollo es excluyente, pues se practica una globalizacién
selectiva, como la denomina Javier Urbano. En algunas regiones se mantiene
un atraso acentuado, a pesar de la llegada de capitales y de empresas transna-
cionales, pues estas explotan los recursos materiales y humanos de los paises
subdesarrollados, sin permitir que dichas economias gocen de “los beneficios
del bienestar, reservado a las comunidades privilegiadas de los paises ricos”.*®

La globalizacion no solo significa transferencia de comunicaciones, tecno-
logia, cultura e ideas; también representa una mayor interconexion financiera
y econdmica y, por ende, las crisis generan efectos mas extendidos. La crisis
de 2008, por ejemplo, supuso un decrecimiento generalizado en el mundo, y
con ello se dio la aparicion de politicas migratorias restrictivas. Esto con el
fin de evitar o disminuir el ingreso de inmigrantes documentados e indocu-
mentados, sobre todo en paises desarrollados, a quienes —como es usual en
dichos eventos— se les culpa de diversos problemas, como los altos indices de
desempleo, violencia y crimen organizado.

*Debido a la crisis financiera de 2008, iniciada en Estados Unidos, el P8 mundial se contrajo en 2009 hasta llegar
a —1.67%. A pesar de que ha habido altibajos en los ultimos diez afios, la economia mundial no ha recuperado
los niveles que se tenian antes de la Ultima quiebra financiera. En 2007 el alza fue de 4.32%, en 2010 se logro un
crecimiento de 4.31%, pero, desde ese afio no se han registrado cifras que superen —3.26%. Cfr. Banco MunpiAL,
Crecimiento del P8 anual, Washington, 2020. Disponible en: https://datos.bancomundial.org/indicador/NY.GDP.
MKTP.KD.ZG

8UrsANO REYES, Javier, Migracién internacional en el Siglo xxi. Cuatro décadas sobre un fenomeno en constante
cambio, México, Universidad lberoamericana, 2015, p. 67.
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En las primeras dos décadas del siglo xxi, el resurgimiento de grupos xeno-
fobos y ultranacionalistas,*” sobre todo en Estados Unidos y en paises de Europa
(Alemania, Italia, Polonia, Hungria y Reino Unido, por mencionar algunos), ha
significado un revés para la proteccion de los inmigrantes y refugiados. En
algunos casos, las diatribas contra los extranjeros han permitido que integrantes
de grupos antinmigrantes alcancen importantes puestos en la toma de decisio-
nes en los ambitos local, nacional y regional, lo cual dificulta el trabajo de los
regimenes internacionales en la materia.

Tan solo en Estados Unidos y en Italia, los discursos de odio en contra de los
inmigrantes y los refugiados facilitaron el triunfo en sus respectivos procesos
electorales: al presidente Donald Trump, en 2016, y a los partidos de ultrade-
recha y populistas Cinco Estrellas y Liga del Norte, que en 2018 se hicieron del
poder Ejecutivo en coalicidn.

En Reino Unido, los partidarios del denominado Brexrit hicieron de la
inmigracion un elemento fundamental de su campafia en 2016, para sacar
a dicho pais de la Union Europea. El Partido de la Independencia del Reino
Unido e integrantes del Partido Conservador acusaron a los inmigrantes
provenientes de otros paises de la ue de aprovecharse de los servicios publi-
cos y de robar trabajos a los locales, sin ofrecer pruebas cientificas. Ademas,
explotaron sentimientos xendfobos e islamofébicos para alcanzar el triunfo
en el referéndum.’®

De forma reciente, también a nivel regional se han dado restricciones
migratorias y arreglos violatorios a los derechos humanos de migrantes y
refugiados. Tal es el caso del acuerdo entre la Unidn Europea y Turquia para
contener a los miles de desplazados que llegaban a Grecia, como producto
de la guerra en Siria. Con dicho pacto, el gobierno turco se comprometié a
readmitir a toda persona llegada irregularmente a las costas griegas; mientras
la ue acepté recibir un ciudadano sirio por cada sirio retornado a Turquia
y prometié acelerar el otorgamiento de visados para los ciudadanos turcos y

%] os ultranacionalismos son movimientos ideoldgicos y politicos que articulan demandas en contra de influencias
externasy buscan regresar a un pasado glorioso, basado en los ideales de naciones purasy totalitarias. Cfr. Tomasini
BassoLs, Atesanbro, “El nacionalismo vy sus dilemas", Revista Cronica Legislativa, vol. 4, nim. 2, pp. 4 y 15. La xeno-
fobia, por su parte, es el conjunto de los discursos y de las practicas que tienden a designar de forma injustificada
al extranjero como un problema, riesgo 0 amenaza para la sociedad de acogida, por lo cual se pretende alejarlo o
segregarlo. Cfr. Vauy, Jerome, "Quelles sont les origines du ministére de I'ldentité nationale et de I'lmmigration?”,
en Cultures & Conflits, num. 69, p. 2.

*®Wootrson, CHARLES, "Replanteando el BrexT como un nacionalismo progresista: perspectivas de la migracion laboral
y los estandares laborales", Migracion y Desarrollo, vol. 16, num. 30, p. 46 y 64.
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entregar a las autoridades fondos de entre tres mil y seis mil millones de euros
para atender a los refugiados.*

El acuerdo ha generado tensiones entre Turquia y la UE en diferentes oca-
siones: por el retraso en la entrega de fondos o porque no se ha exentado a los
turcos de la visa para ingresar a los paises del bloque comunitario. Es un reflejo
del incumplimiento de las obligaciones contraidas por los integrantes del bloque
comunitario y esto ha provocado que millones de refugiados permanezcan en
condiciones paupérrimas en campamentos tanto griegos como turcos.

Por si fuera poco, hasta noviembre de 2019 apenas unas veinticinco mil per-
sonas habian sido llevadas a paises de la ue en calidad de asilados o refugiados
provenientes de Turquia. Se estima que en este pais se encuentran 3.6 millones
de refugiados en campamentos, y una buena parte de ellos son de origen siro.*
Por tanto, el acuerdo ha fracasado en los supuestos objetivos de gestionar los
desplazamientos forzados y de proteger a refugiados y a migrantes. Ademas,
se han incrementado los costos que cobran los traficantes de personas y se
utilizan rutas mas peligrosas. Algo similar se observa con las politicas dirigidas
a las oleadas migratorias que salen de paises africanos (algunos envueltos en
conflictos armados), en busqueda del suefio europeo.

Ademds de la guerra en Siria, otras conflagraciones alrededor del mundo
como en Afganistan, Irak, Yemen, Nigeria, Sudan del Sur y Colombia, asi como
las operaciones armadas de grupos del crimen organizado en México y
Centroamérica*' representan causas fundamentales para explicar el aumento
de los desplazamientos humanos forzados. A lo anterior, se le debe de sumar el
aumento de los flujos de personas que salen de sus lugares de origen debido
a situaciones medioambientales (desastres naturales y la deforestaciéon de la
tierra cultivable o el agotamiento de los recursos por la intervencion humana).

Todos los factores antes mencionados, aunados al aumento de las politicas
restrictivas en paises desarrollados, han llevado a millones de seres humanos a
ingresar como inmigrantes o como solicitantes de asilo y refugio a paises sub-
desarrollados vecinos, que no ofrecen necesariamente las mejores condiciones.

39 GARcEs-MASCARENAS, BLanca y SancHez MonTiano, ELena, “El acuerdo ue-Turquia, un aio después. Mucho mds que exter-
nalizacion", cioos, Barcelona, 2017. Disponible en: https://www.cidob.org/es/publicaciones/serie_de_publicacion/
opinion/europa/el_acuerdo_ut_turquia_un_ano_despues_mucho_mas_que_externalizacion

“ORiecerT, Bernp, “El acuerdo UE-Turquia causa miseria en los refugiados”, Deutsche Welle, 4 de noviembre, 2019.
Disponible en: https://www.dw.com/es/el-acuerdo-ue-turqud%C3%ADa-causa-miseria-en-los-refugiados/a-5
0704802

*TLos sefialados se encuentran entre los principales conflictos armados en el mundo que deberian de ser atendidos
en 2020, de acuerdo con el Consejo de Relaciones Internacionales. CenTRO PARA LA AcCION PReveNTIVA, Preventive
priorities survey 2020, Estados Unidos, 2019. Disponible en: https://cdn.cfr.org/sites/default/files/report_pdf/
PPS_2020_12162019_CM_single_0.pdf?_ga=2.90156318.464055001.1580423980-1037429779.1580423980
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En numeros redondos, la o estimé que hasta 2019 habia en el mundo
272 millones de migrantes internacionales, de los cuales casi dos tercios eran
migrantes laborales. El total de las personas que habitan en paises diferentes al
lugar donde nacieron solo representa 3.5% de la poblacién mundial,*? pero los
retos que significa esta movilidad humana son amplios y no solo comprende
a paises pobres o ricos, en materia econdmica.

La denominada migracion tradicional Sur-Norte (proveniente de paises con
ingresos bajos o medianos hacia paises con ingresos altos) representa casi 35%
de los 272 millones. La migraciéon Sur-Sur, a su vez, se ha convertido en la mas
numerosa, al alcanzar alrededor de 38%. Finalmente, la Norte-Norte y la
Norte-Sur componen 22% y 5%,* de forma respectiva. Esto permite establecer que
los origenes y consecuencias deben ser atendidos de forma multilateral.

En cuanto a los refugiados y asilados, el informe de acnur de 2019 reveld
que, al cierre de 2018, habia en el mundo 70.8 millones de personas despla-
zadas debido a persecuciones, conflictos, violencia y violaciones a los dere-
chos humanos de forma interna y externa, pero solo tenian la categoria de
refugiados 25.9 millones y se contabilizaron 3.5 millones de personas soli-
citantes de asilo.**

Las cifras registradas en 2018 son mas altas que las resultantes de la Segunda
Guerra Mundial y, en la practica, los principales receptores de refugiados son
en su mayoria naciones subdesarrolladas; cuatro de cada cinco refugiados
viven en paises vecinos a su Estado de origen.

En cuanto a los Estado de origen y destino, mas de dos terceras partes de
los refugiados provienen de cinco paises: Siria (6.7 millones), Afganistan
(2.7 millones), Sudan del Sur (2.3 millones), Myanmar (1.1 millones) y Somalia
(900 mil) y los principales receptores son Turquia (3.7 millones), Pakistan (1.4
millones), Uganda (1.2 millones), Sudan (1.1 millones) y Alemania (1.1 millones), el
unico pais desarrollado que aparece entre la lista de los diez que mas acogen
a esta poblacion vulnerable.

Lo anterior es un indicio de que, a pesar de la paulatina construccion de los
regimenes internacionales de refugio y de migracién, en la practica, existen
diferentes obstaculos para garantizar tanto los derechos humanos de quienes
han salido de sus paises de origen como los intereses y obligaciones de los
Estados. Especialmente, hay dificultades en un clima enrarecido por movi-
mientos xenofébicos y la falta de compromiso o recursos por parte de diversos
actores. Por ello, los nuevos pactos mundiales son una respuesta al incremento

“20im, Informe sobre las migraciones en el Mundo 2020, Ginebra, o, 2019, p. 3.
“gava y Conapo, Anuario de migracion y remesas, México, Secos, 2018, p. 24.
*ACNUR, Tendencias globales. Desplazamiento forzado en 2018, Ginebra, 2019, ACNUR, pp. 15-17.
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de la movilidad humana, pero también al reconocimiento de que los paises, de
manera aislada, son incapaces de solucionar los retos que conllevan procesos
tan complejos, en un mundo cada vez més interconectado.

5. Principales objetivos de los pactos mundiales sobre refugio
y migracion

Las causas que expulsan a refugiados y a migrantes de sus lugares de origen
cada vez estan mas relacionadas entre si. Incluso, bajo ciertas circunstancias,
los migrantes que huyen a consecuencia del crimen organizado, pueden con-
vertirse en refugiados y asilados. No obstante, en la practica internacional,
se ha optado por diferenciar juridicamente a unos y otros, en gran medida
porque de forma tradicional se concibe a los migrantes como entes racionales
que buscan por voluntad propia oportunidades en otros paises, para mejorar
sus condiciones sociales y materiales.*® Mientras, a los solicitantes de refugio
y asilo se les ve como personas obligadas a salir de sus comunidades de origen
ante el riesgo inminente de perder sus vidas.*

Incluso la Convencién sobre Refugiados de 1951 y el Protocolo de 1967
obligan a los Estados parte a brindar una proteccidn efectiva a los refugiados
y asilados, asi como un lugar donde vivir y servicios publicos. Esto no ocurre
con los inmigrantes, especialmente los indocumentados, a quienes se les puede
deportar a sus paises de origen, de acuerdo con las leyes locales.

La misma argumentacion permeo la formulacion de la Declaracion de Nueva
York para Refugiados y Migrantes de 2016 y los respectivos pactos mundiales
que se desprendieron de ella, a pesar de que en el primer documento se aceptd
que los refugiados y migrantes comparten circunstancias de expulsidn, riesgos
graves en los desplazamientos, el asecho de traficantes y tratantes de huma-
nos, asi como ramificaciones politicas, econdmicas, sociales y humanitarias
que traspasan fronteras. Por ello, se decidio gestionar de manera “humana,

“En 2006, la omm aun definia al migrante internacional como la persona que “de forma libre toma la decision de
salir de su pais de origen” por razones "de conveniencia personal” y sin intervencion de factores externos que lo
obliguen. Cfr. am, Glosario sobre migracion, Ginebra, ov, 2006, p. 41. En 2019, la institucion amplid la definicion
y subrayd que el migrante es toda persona que se traslada fuera de su lugar de residencia habitual, ya sea dentro
de un pais o a través de una frontera internacional, de manera temporal o permanente y por diversas razones.
Se excluye de la definicion a los que huyen de la persecucidn y de la guerra, a los estudiantes, a los turistas, a los
que realizan peregrinaciones, a los viajeros de negocios, a quienes reciben tratamiento médico temporal o visitan
familiares y amigos oiv, Glosario sobre migracion, Ginebra, om, 2006, p. 130.

#"Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados”, Ginebra, 28 de julio de 1951. Disponible en: https://www.acnur.
0rg/5b0766944.pdf.
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respetuosa, compasiva y centrada en las personas” los desplazamientos de
refugiados y de migrantes,*” pero en dos vias.

La imposibilidad de contar con un solo pacto mundial para atender los
dos procesos obligd a la comunidad internacional*® a trabajar en un par de
acuerdos. El primero en ser aprobado por la Asamblea General de las Naciones
Unidas ante un consenso ampliamente mayoritario fue el Pacto Mundial sobre
los Refugiados, el 17 de diciembre de 2018.

Este pacto sobre refugio no es juridicamente vinculante, pero representa un
parteaguas en la cooperacidén internacional, pues se reconocieron los huecos en
el régimen internacional construido hasta ese momento. Asimismo, se fijaron
lineas de accion para proteger de manera coordinada —con la participacion de
Estados; organizaciones con fines universales y regionales; grupos de la socie-
dad civil; instituciones financieras; autoridades locales; asociaciones religiosas;
miembros de comunidades de acogida y los propios refugiados— los derechos
de refugiados, solicitantes de asilo y de los denominados apatridas.*

El objetivo principal del Pacto Mundial sobre Refugiados es sentar las bases
para una distribucion previsible y equitativa de la proteccion y asistencia a
los refugiados, asi como apoyar a los paises y comunidades de acogida. Pero
también se contempla, segun las voluntades y capacidades de cada integrante,
fijar planes para prevenir y luchar contra las causas que provocan los despla-
zamientos forzados; contar con programas de accion especificos para distribuir
las responsabilidades de atencidn; participar en el Foro Mundial sobre los
Refugiados que se convocara de forma periodica; procurar el trabajo trans-
versal de las diferentes agencias de Naciones Unidas, incluidas AcNur y la om.
Asimismo, procurar enfoques regionales y subregionales; financiar de forma
adecuada y transparente los apoyos y programas; colaborar con la academia
y contar con mejor informacidn; establecer protocolos ante contingencias;

7 AsamBLea GENERAL NAclones UNipas, Declaracion de Nueva York para los Refugiados y los Migrantes, 19 de septiembre,
2016. Disponible en: https://www.acnur.org/5b4d0Oeee4.pdf

“El término de comunidad internacional y el de sociedad internacional se aceptan como ambivalentes y expresivos
de una misma realidad del orden internacional. El primero es propuesto en la tradicion del pensamiento escoldstico
ius-naturalista y se refiere de manera idealizada a las relaciones entre los actores internacionales, principalmente
los Estados, que componen una colectividad de caracter familiar, y en la que se propicia una unidad natural y
espontanea. En tanto, la sociedad internacional es una forma de organizacion de unidad artificial compuesta
por socios en los dmbitos politicos y juridicos. Cfr. Poch Gumiérrez be Cavienes, Antonio, “Comunidad internacional y
sociedad internacional”, Revista de Estudios Politicos, nim. 11-12, pp. 341-359.

“Debido a que los desplazamientos forzados pueden provocar que las personas dejen de ser reconocidas por sus pai-
ses de origen o por los Estados en los que se han resguardado, tanto AcNur como el Pacto Mundial sobre Refugiados
colaborardn en la atencion a las personas en condicion o riesgo de ser considerados apatridas.
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dar seguimiento a las acciones y realizar examenes para evaluar los avances
y retrocesos del pacto,® entre otros asuntos.’!

El nuevo pacto en la materia pretende mejorar y estructurar la cooperacion,
con el fin de apuntalar el régimen internacional sostenido aun en la Convencion
de 1951 y en el Protocolo de 1967. Sin embargo, también nace con un gran obs-
taculo: la negativa de Estados Unidos a formar parte de él. Hungria también se
negoé a sumarse al mecanismo, mientras Republica Dominicana, Eritrea y Libia
se abstuvieron de votar al momento de su adopcion en 2018.

Tabla 4. Principales objetivos del Pacto Mundial sobre los Refugiados

1 Aliviar las presiones sobre los paises de acogida

2 Promover la autosuficiencia de los refugiados

3 | Ampliar el acceso a las soluciones que impliquen a terceros paises

Favorecer en los paises de origen condiciones que propicien un retorno

4 en condiciones de seguridad y dignidad

Fuente: Elaboracion propia con base en Pacto Mundial sobre los Refugiados.

Al negarse Estados Unidos a participar, evade compromisos internacionales
y el presidente Trump puede continuar sin ataduras con sus politicas restric-
tivas de asilo y de refugio en contra de personas provenientes, sobre todo,
de Centroamérica y de Africa. Esto por medio de 6rdenes ejecutivas que
incluso violentan las obligaciones asumidas por la nacién estadounidense en
el Protocolo de 1967, del que si forma parte.

En cuanto al pacto Mundial sobre Migracion, el proceso de adopciéon en
la Asamblea General de Naciones Unidas encontré mds oposiciones bajo los
argumentos de que su entrada en vigor representaria violaciones a la sobe-
rania nacional de los Estados, al decidir qué personas podrian o no ingresar
a sus territorios y ante la supuesta dificultad que representaria la proteccion
de las fronteras.

OF| seguimiento y el examen del pacto se realizardn en el marco del Foro Mundial sobre Refugiados, previsto
a celebrarse cada cuatro afios, en reuniones de alto nivel con funcionarios, cada dos afos entre foros y en la
Asamblea General de la onu, con la presentacion anual de informes por parte de ACNUR.

S1Cfr. Naciones Unipas, Pacto Mundial sobre los Refugiados, Nueva York, 2018. Disponible en: https://acnur.
org/5c782d124#_ga=2.152218553.1689992402.1580439017-793774505.1579745565
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El pacto migratorio fue aprobado de manera oficial®* el 19 de diciembre de
2018 en la Asamblea General, con el voto favorable de 152 de los 193 Estados
miembros. Mientras, veinticuatro decidieron no votar; doce se abstuvieron (entre
ellos, Chile y Republica Dominicana, asi como varios paises europeos gobernados
por politicos antiinmigrantes), y cinco mas votaron en contra (Estados Unidos,
Republica Checa, Polonia, Hungria e Israel). Ello fue un reflejo de las divisiones
que aun existen sobre el tema, asi como de la fuerza de los movimientos xenofo-
bicos, preponderantes en la actualidad, y a los cuales se sumd el presidente Jair
Bolsonaro, al sacar a Brasil del acuerdo, en enero de 2019.>

Aunque este acuerdo tampoco es vinculante, por medio de veintitrés grandes
objetivos y de la coordinacién multilateral, se busca atender las causas de la
migracion; respetar los derechos humanos en los diferentes procesos migrato-
rios; procurar la migraciéon segura, ordenada y regular; combatir la trata y
trafico de personas; evitar la separacion de familias migrantes; generar politicas
de inclusion; otorgar servicios de salud y educacion, asi como salvar las vidas por
medio de misiones de busqueda y rescate.

En similitud al pacto sobre refugio, el dedicado a la migraciéon apela a las
responsabilidades compartidas y a generar un modelo de gobernanza, donde par-
ticipen desde paises expulsores, receptores, de transito y de retorno, hasta organi-
zaciones internacionales gubernamentales y no gubernamentales, las comunidades
de migrantes, la sociedad civil, los circulos académicos, el sector privado, los
sindicatos, medios de comunicacién y todo aquel interesado.>*

También incluye recomendaciones respecto a las migraciones por desas-
tres naturales y la degradacion ambiental y las vinculaciones entre migra-
cion y desarrollo, asi como mecanismos de revision de las metas fijadas en
el pacto con apoyo de la o, y con supervision del nuevo Foro de Revisiéon
Internacional de Migracion, que sustituira al Didlogo de Alto Nivel sobre
Migracion Internacional y el Desarrollo. Sus reuniones se efectuaran cada cua-
tro aflos a partir de 2022, en el marco del periodo de sesiones de la Asamblea
General de la onu.

2De manera previa a la votacion en la Asamblea General, los dias 10 y 11 de diciembre de 2018 se realizo en la
ciudad de Marrakech, Marruecos, la Conferencia Intergubernamental para el Pacto Mundial sobre Migracion para
discutir los detalles pendientes del acuerdo y hacer una primera aprobacion del mismo. Una semana después se
llevo el protocolo al pleno de la Asamblea General de la ONU.

%En una muestra mas de su xenofobia, tras sacar a Brasil del pacto, Bolsonaro declard: "Quien venga aqui debe estar
sujeto a nuestras leyes, reglas y costumbres, asi como debera cantar nuestro himno y respetar nuestra cultura. No
cualquiera entra en nuestra casa, ni cualquiera entrara en Brasil via pacto adoptado por terceros." Véase EFE, "Brasil
se retira del Pacto Migratorio de la onu: ‘No cualquiera entra en nuestra casa", £/ Pais, 9 de enero, 2019. Disponible
en https://www.elpais.com.uy/mundo/bolsonaro-anuncio-retiro-brasil-pacto-migratorio-onu.html

*AsamaLEA GENERAL NAcioNEs UNIDAS, Pacto Mundial para la Migracién Segura, Ordenada y Regular, Nueva York, 2018.
Disponible en: https://www.un.org/en/ga/search/view_doc.asp?symbol=A/RES/73/195
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Tabla 5. Objetivos del Pacto Mundial para la Migraciéon

1 | Recopilar y utilizar datos exactos y desglosados para formular politicas con base empirica

Minimizar factores adversos y estructurales que obligan a las personas a emigrar

Proporcionar informacion exacta y oportuna en todas las etapas de la migracion

Velar por que migrantes tengan pruebas de su identidad juridica y documentacion

U AW N

Aumentar la disponibilidad y flexibilidad de las vias de migracién regular

6 Facilitar la contratacion equitativa y ética y salvaguardar las condiciones que
garantizan el trabajo decente

7 | Abordary reducir las vulnerabilidades en la migracion

Salvar vidas y emprender iniciativas internacionales coordinadas sobre los migrantes
desaparecidos

9 | Reforzar la respuesta transnacional al trafico ilicito de migrantes

Prevenir, combatir y erradicar la trata de personas en el contexto de la migracion
internacional

11 | Gestionar las fronteras de manera integrada, segura y coordinada

12 Aumentar la certidumbre y previsibilidad de los procedimientos migratorios
para la adecuada verificacion de antecedentes, evaluacion y derivacion

13 | Utilizar la detencion de migrantes solo como ultimo recurso y buscar otras alternativas

Mejorar la proteccion, asistencia y cooperacién consulares a lo largo de todo el ciclo

14 migratorio

15 | Proporcionar a los migrantes acceso a servicios basicos

16 | Empoderar a migrantes y sociedades para lograr la plena inclusion y la cohesion social

Eliminar todas las formas de discriminacion y promover un discurso publico con base
empirica para modificar las percepciones de la migracion

Invertir en el desarrollo de aptitudes y facilitar el reconocimiento mutuo de aptitudes,

18 . . ;
cualificaciones y competencias

Crear las condiciones necesarias para que los migrantes y las didsporas puedan

13 contribuir plenamente al desarrollo sostenible en todos los paises

20 Promover transferencias de remesas mas rapidas, seguras y economicas y fomentar
la inclusion financiera de los migrantes

21 Colaborar para facilitar el regreso y la readmision en condiciones de seguridad y
dignidad, asi como la reintegracion sostenible

2 Establecer mecanismos para la portabilidad de la seguridad social y las prestaciones
adquiridas

23 Fortalecer la cooperacion internacional y las alianzas mundiales para la migracion
segura, ordenada y regular

Fuente: elaboracion propia con base en Pacto Mundial para la Migracion Segura, Ordenada y Regular, pp. 6-7.
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Los dos pactos vieron la luz a pesar de fuertes oposiciones y reafirman los
regimenes de refugio y asilo. Sin embargo, como se verd mas adelante, aun
estan presentes elementos cuestionables y su aplicaciéon es no vinculante, lo
cual debilita en buena medida su aplicacion.

6. Consideraciones finales y retos

La construccion de los regimenes internacionales de refugio y de migracion
inicié a mediados de la década de 1940 en Europa, como consecuencia de los
desplazamientos humanos generados por la Segunda Guerra Mundial. Estos
se fueron extendiendo de forma paulatina al resto del mundo en las siguien-
tes décadas del siglo xx, por medio de la adopciéon de principios, normas,
reglas, procedimientos, declaraciones, convenciones, protocolos y tratados
internacionales, asi como de la creacidén de organizaciones internacionales
gubernamentales de alcance universal y regional.

Sin embargo, estos regimenes se fueron desgastando. Ante el incremento
del numero de refugiados y migrantes en las ultimas dos décadas; las incapa-
cidades de los Estados para afrontar por si mismos estos procesos mundiales,
y la necesidad de regular los flujos de personas por medio de una gobernanza
dirigida por los Estados con la participacion de otros actores internacionales,
se ha dado un nuevo empuje a los dos regimenes. Asi, en 2018, se aprobaron
dos nuevos pactos en la materia, en un contexto de creciente xenofobia y
posturas ultranacionalistas.

Los dos nuevos pactos son un reconocimiento explicito de que los instrumentos
con los cuales se contaba hasta antes de 2018 en los regimenes internacionales
de refugio y migracion estaban rebasados. Asimismo, exponen que era nece-
sario un nuevo marco de cooperacion y de responsabilidad compartida con la
participacion de todos los actores involucrados e interesados.

La sola existencia de los dos pactos no garantiza la afiorada gobernanza de
la movilidad internacional, pero si genera compromisos de parte de los parti
cipes. Serd necesario impulsar el seguimiento puntual de las acciones empren- 54
didas para alcanzar metas tangibles que permitan ver con rostro humano a las
crecientes cifras de refugiados y migrantes. Ello es fundamental, sobre todo
ante un ambiente enrarecido en el que también dirigentes y sectores pobla-
cionales de paises en vias de desarrollo se estan sumando a los discursos de
odio en contra de los extranjeros.

En paises de América Latina, como Brasil, Peru, Ecuador y Colombia, por
ejemplo, se han vivido en el ultimo lustro varios episodios de xenofobia en
contra de venezolanos que han salido de su pais por problemas politicos,
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sociales y econdmicos. Mientras tanto, en México, diferentes gobiernos (par-
ticularmente los de Enrique Pefia Nieto y de Andrés Manuel Lopez Obrador)
han impulsado politicas de contencion y violatorias a los derechos humanos
—dictadas desde Estados Unidos— que han afectado principalmente a migrantes
y solicitantes de asilo y refugio centroamericanos, pero también a cubanos,
haitianos y africanos.

De igual forma, la falta de politicas regionales integrales, de largo plazo y
con vision humanitaria ha llevado a que en todos los continentes se cometan
abusos hacia migrantes y solicitantes de asilo y refugiados. Debido a que la
movilidad humana seguira creciendo en las siguientes décadas, por diferen-
tes causas, pues segun la o para 2050 habra mas de cuatrocientos millones
de personas habitando en paises diferentes a los que nacieron,* es urgente
atender no solo los efectos, sino los origenes de los desplazamientos humanos
internacionales. Ello en beneficio de todos los actores involucrados, como se
marcé en varios de los objetivos de la Agenda de Desarrollo 2030, adoptada por
los integrantes de la onu en 2015.%

Muy a pesar de lo sombrio que parece el horizonte, es necesario recalcar
que el fortalecimiento de los regimenes internacionales de refugio y migracion
también permitiran aprovechar la valia de los migrantes y refugiados en los
lugares de destino y de origen. Vale recordar que los migrantes representan
apenas 3.5% de la poblacidn en el planeta, pero generan 9% del producto
interno bruto del mundo.?” Existe bibliografia sobre la integracion exitosa de
refugiados en los paises de acogida,*® elementos que nunca mencionan en sus
discursos de odio los lideres ultranacionalistas y xen6fobos al momento
de engatusar voluntades para conseguir votos.

Empero, también se debe recalcar que los nuevos pactos carecen de obliga-
toriedad y se resumen a compromisos de buena voluntad politica que deberan
de seguir los Estados firmantes. Esto dificulta el cumplimiento de los objetivos
trazados, particularmente ante la salida de ambos instrumentos de Estados
Unidos, el principal pais receptor de migrantes en el mundo y que bajo la
presidencia de Trump ha reducido de forma drastica la aceptacion del numero
de asilados y refugiados.

*onu, "oim proyecta 400 millones para refugiados”, Nueva York, 2020, Banco Mundial, Crecimiento del
PIB Anual, Washington, 2020, [Consultada el 31 de enero de 2020], [Disponible en https:/[news.un.org/es/
story/2010/11/1205751].

S6Cfr. oM, La migracion en la Agenda 2030, Ginebra, OIM, 2018, p. 11.

7onu, "Pacto Mundial sobre Migracion ¢a qué obliga y qué beneficios tiene?”, Nueva York, 5 de diciembre de 2018,
[Consultada el 31 de enero de 2020], [Disponible en https://news.un.org/es/story/2018/12/1447231].

%8Como ejemplo de dichos estudios se puede consultar el trabajo de Hynei, Michaela, "Refugee integration: research
and policy”, Peace and Conflict. Journal of Peace Psychology, vol. 24, nim. 3, 2018, pp. 265-276.
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Ademas de no ser vinculatorios, los dos pactos podrian ser sometidos a
revision en el futuro, pues, en aras de alcanzar un mayor conceso, se evito
estipular, por ejemplo, que ningun Estado tenga la autoridad para denominar
de manera unilateral y con presiones a otros como terceros paises seguros y
asi obligarlos a recibir refugiados o migrantes. Tampoco se le dio a la migra-
cion el caracter de derecho humano universal, pues aun se deja a cada Estado
toda la potestad de determinar expulsiones de sus territorios a migrantes
irregulares o de rechazar a solicitantes de asilo y refugio, a pesar de que
la salida de sus lugares de origen haya tenido causas relacionadas con el
desplazamiento forzado.

Un elemento mas que se puede cuestionar es que en el pacto sobre migra-
cion, desde el nombre, se incluyeron las palabras segura y ordenada, situaciéon
que lleva a controversia, pues —desde la concepcion limitada de la seguridad
y el orden— se enfatiza en el control de las fronteras. Ello, a su vez, puede
ser interpretado como un aval para que continde la participacién de fuerzas
militares en labores migratorias, si lo determinan asi los Estados, en el ejercicio
de su soberania, siendo que tal situaciéon ha generado graves problemas en
materia de violacion a los derechos humanos en el pasado.

A pesar de lo antes mencionado, los dos pactos sirven para reforzar y
relanzar los regimenes de refugio y de migracion en tiempos muy inciertos.
Ambos instrumentos se pondran a prueba frente a las decisiones asumidas
por los Estados participes ante la pandemia provocada por la enfermedad del
coronavirus.
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RESUMEN

El articulo analiza diversos criterios emitidos por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre
migracion. Se enfoca en aquellos que se refieren al
uso de la fuerza de los encargados de la sequridad
publica, y al derecho de acceso a la justicia de la
poblacion migrante. Todo ello, considerando el
incremento de la movilidad humana externa en
América Latina, a consecuencia de la pobreza, la
violencia, la falta de oportunidades de desarrollo,
los abusos de quienes ejercen el poder publico y el
crimen organizado. Esto es relevante debido a que
son las personas que detentan poder quienes, de
manera generalizada, actuan con discriminacion
y racismo, ocasionando segregacion, explotacion,
trata de personas, homicidios. Todas estas situa-
ciones deben abordarse desde la perspectiva de los
derechos humanos, para proteger a toda persona,
sin distincion de nacionalidad. Metodologicamente,
se utilizaron fuentes documentales, aplicando los
métodos analitico-deductivo, inductivo y compa-
rativo, que sintetizaron las discusiones planteadas
en torno al reconocimiento de los derechos de los
migrantes en condicion de irreqularidad.
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ABSTRACT

The present article analyzes various criteria
emitted by the Inter-American Court of Human
Rights in the area of migration, focusing both
on those referring to the use of force by the indi-
viduals entrusted with pubic security and on the
migrant population’s right to access to justice.
It will consider the increase in external human
mobility in Latin America that has resulted from
poverty, violence, lack of development opportuni-
ties, abuses by those exercising public power, and
organized crime. This is of interest due to the
fact that those wielding power, in a generalized
sense, display discrimination and racism, leading
to segregation, exploitation, people trafficking,
and homicide. The above-described situations
must be approached from a human rights per-
spective, in order to protect all people, regardless
of nationality. The methodology applied involved
the use of documental sources, on which analytic-
deductive, inductive, and comparative methods
were applied to summarize/synthesize the discus-
sions established around the recognition of the
rights of unreqularized migrants.
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1. Migracion

La migracion es un fenémeno complejo que se ha ido incrementando desde
principios del siglo xx1, como se aprecia en la grafica 1, respecto a Estados
Unidos de América. Este aumento se ha dado tanto en la movilidad interna
como en la externa. La poblacién que emigra se encuentra en situaciéon de
vulnerabilidad permanente, sobre todo la que ingresa o se encuentra de forma
irregular en los paises de transito y destino. La violacion de los derechos
humanos a la que esta poblacién esta expuesta tiene como motor central la
discriminacion, aunada a la deficiente o casi nula procuracion y administra-
cion de justicia en general. En México, ademas se presenta un aumento de la
impunidad, entre otros puntos, a falta de un recurso sencillo y efectivo que
garantice los derechos humanos. Asi, el Instituto de Analisis e Investigacion,
en el 2017, reveld que 99% de los delitos que se cometen en contra de los
migrantes quedan impunes, con lo que no se logra sancionar a los responsables
de las violaciones y tampoco la consecuente reparacion integral a la trasgresion
de los derechos humanos.
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Gréfica 1. Poblacién migrante en Estados Unidos
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Fuente: elaboracion propia con datos de Herrera Lima.'

Tanto la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte mH) como la Organizacion
de las Naciones Unidas (onu) han reconocido la situacion de vulnerabilidad, como
consecuencia de la pobreza econdmica de los migrantes.

Los migrantes indocumentados o en situacion irregular han sido iden-
tificados como un grupo en situacion de vulnerabilidad, pues son los
mas expuestos a las violaciones potenciales o reales de sus derechos y
sufren, a consecuencia de su situacion, un nivel elevado de desprotec-
cion de sus derechos.?

La Asamblea General de las Naciones Unidas resalto:

La situacion de vulnerabilidad en que suelen encontrarse los migrantes
debido, entre otras cosas, a que no viven en sus Estados de origen y
a las dificultades que afrontan a causa de diferencias de idioma, cos-
tumbres y culturas, asi como las dificultades economicas y sociales y

' Herrera Lima, FErnaNDO F. “La migracion a Estados Unidos: una vision del primer decenio del siglo xx", Norteamérica,
vol. 7, nim. 2, p. 181.

2 CorTe INTERAMERICANA DE DERecHOS Humanos, Caso Vélez Loor vs. Panamd, sentencia de 23 de noviembre de 2010,
parrafo 98.
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los obstaculos para regresar a sus Estados de origen a que deben hacer
frente los migrantes sin documentacion o en situacion irregular.’

Para dimensionar la magnitud del flujo humano en el continente americano,
tan solo en junio de 2019, se dio a conocer que 593 507 migrantes habian
pedido asilo en Estados Unidos y que hubo un incremento de 196% en este
tipo de solicitudes en México.* Por otra parte, el 31 de octubre de 2019, se
informé que més de 1.6 millones de venezolanos vivian en Colombia: 719 189
de forma regular y 911 714 en condicion de irregularidad.’

Aunado al crecimiento de la migracidn, también ha aumentado la depor-
tacion de los migrantes, a raiz de los acuerdos entre México y Estados Unidos,
después de la amenaza del presidente Trump de aumentar los impuestos de
importacion a los productos mexicanos. De acuerdo con la Unidad de Politica
Migratoria de la Secretaria de Gobernacion, de enero a diciembre de 2017, fueron
retornados 16 764 mexicanos desde Estados Unidos. En cambio, en 2018, se
regreso a 190 277 connacionales, entre enero y noviembre. Segun los reportes de la
Oficina de Inmigracion y Aduanas de Estados Unidos, para noviembre, se habia
regresado a México a 141 045 personas; un aumento de 9.5% en comparacion
con los 128 765 durante el mismo periodo de 2017.°

En junio de 2019, llegaron a las estaciones migratorias del pais 29 153
migrantes, de los cuales, el Instituto Nacional de Migracidon deport6 a 21 912,
es decir, 75%. Mientras, en la primera quincena de julio del mismo afio se registra-
ron 10 114 entradas de migrantes a México. De ellos, 9234 fueron regresados
a sus paises, lo cual significé 91.299%.’

Ahora, la migracion ha generado grupos denominados caravanas, consti-
tuidos por conjuntos numerosos de personas que se desplazan por vias terres-
tres, con el proposito de llegar a un lugar, sea o no un destino comun. Asi, se
agrupan para tener mayor proteccién mutua, asistencia, apoyo y defensa de
los derechos humanos.

3 Condicion Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados, supra nota 82, parrafo. 114.

* Rivera, CaroLINA Y Melia, FrRaNcISCo, “Solicitan asilo a EU casi 600 mil indocumentados”, Milenio, 13 de junio, 2019.
Disponible en: https: [www.milenio.com/politica/solicitan-asilo-eu-600-mil-indocumentados

5 InFoBag, "Un nuevo informe revela que mas de 1,6 millones de venezolanos viven en Colombia”, Infobae, 24
de diciembre, 2019. Disponible en: https: [[www.infobae.com/america/colombia/2019/12/25/un-nuevo-informe-
revela-que-mas-de-16-millones-de-venezolanos-viven-en-colombia

& CLemente, AnageL, "Crece 13% numero de mexicanos deportados por Estados Unidos", £l Financiero, 26 de diciembre,
2018. Disponible en: https://www.elfinanciero.com.mx/nacional/crece-13-numero-de-mexicanos-deportados-por-
estados-unidos

7 GuzmAN, SusaNA, "México ha deportado a 80% de migrantes desde que se firmo el acuerdo con EU", El Financiero,
22 de julio, 2019. Disponible en: https://www.elfinanciero.com.mx/nacional/en-mes-y-medio-mexico-deporto-a-
80-de-migrantes-que-llegaron-al-pais
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La caravana se considera como un medio mas seguro de migrar y de no
representar un blanco potencial para el crimen organizado o posibles engafios,
gracias a la estructura compacta que se forma entre sus miembros.?

La Oficina Regional de Centroamérica, Norteamérica y el Caribe de la
Organizacién de las Naciones Unidas sefiala:

Las caravanas migrantes o la migracion en caravanas es una modalidad
de migracion que tiene dos caracteristicas fundamentales: 1) Se realiza
via terrestre; y 2) Se realiza en grupos significativos. Las caravanas de
migrantes en el Norte de Centroamérica han ido desarrollandose a lo
largo de los afios, pero han cobrado mayor relevancia tanto por numero
como por frecuencia a partir de octubre de 2018.°

En lo que se refiere a la migracion de la poblacidn haitiana a la Republica
Dominicana, la Corte ipH ha constatado que las primeras grandes migraciones
ocurrieron durante el primer tercio del siglo xx, cuando alrededor de cien mil
personas se trasladaron a los campos azucareros de aquel pais.'®

2. Derecho a emigrar

¢Es un derecho humano el ingresar libremente a cualquier pais que se desee?
La respuesta es no. El articulo 13 de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos (pupH) de la onu establece: “1. Toda persona tiene derecho a circular
libremente y a elegir su residencia en el territorio de un Estado. 2. Toda per-
sona tiene derecho a salir de cualquier pais, incluso del propio, y a regresar
a su pais.”

Como se puede apreciar en la pupH, salir de cualquier pais es un derecho.
El ingresar lo es solo en caso de que se trate de “su pais”, es decir, del cual
es nacional el inmigrante. Ello no parece l6gico, porque la imposibilidad de
ingresar practicamente anula la posibilidad de salir, esto como una exigencia,
un derecho frente a la obligacion del Estado de tolerar.

8 Cepepa Rincon, Francisco pe Jesus y Ramirez MARTINEZ, ALeJanDro, “Las caravanas de migrantes de 2018 y migracion
regular, ordenada y segura”, en Francisco de Jesus Cepeda Rincon y Guadalupe Friné Lucho Gonzalez (comps.),
Migrantes, refugiados y derechos humanos, Tirant Lo Blanch, México, 2019, p. 215.

9 ORGANIZACION INTEGRAL PARA LAs MigRACIONES, "Caravanas migrantes”, 13 de octubre, 2018. Disponible en: https: [/
rosanjose.iom.int/site/es/caravanas-migrantes

10CorTe INTERAMERICANA DE DERecHOs Humanos, Caso Nadege Dorzema y otros vs. Republica Dominicana, sentencia de
24 de octubre de 2012, serie C nim. 251, parrafo 38.
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La migracion no es actualmente un derecho humano per se. El esfuer-
zo del sH ha sido exponer un conjunto de garantias minimas que
apuntan a evitar el trato inhumano al que son sometidos millones
de migrantes. Estas garantias se han fundamentado en la condicién de
persona, sujeto de derechos humanos, independiente de su condicion
migratoria."!

La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (pAppH), en
el articulo 8, prevé el derecho de residencia y transito, que consiste en “el
derecho de toda persona de fijar su residencia en el territorio del Estado del
que es nacional, de transitar por €l libremente y no abandonarlo sino por su
voluntad”. Nuevamente, se dispone la libertad de transito de manera interna,
dentro de las fronteras del pais del que se es nacional. Asi es factible transitar de
manera libre, también “abandonarlo”, dependiendo de la voluntad; pero no
asi el derecho de ingresar a otro pais.

El precepto 22.1 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
(capn), en cuanto al derecho de circulacion y de residencia, dispone: “Toda
persona que se halle legalmente en el territorio de un Estado tiene derecho a
circular por el mismo y a residir en él con sujecidn a las disposiciones legales”.
El derecho a libre transito y a residir esta subordinado al principio de legalidad,
es decir, a que la persona se halle “legalmente” en un Estado. Este mismo
numeral es similar al 2 del articulo 13 de la pupH, en el punto 2.

El punto 6 del articulo 22 en comento dispone que el extranjero que se halle
legalmente en el territorio de un Estado parte de la Convencion, solo podra
ser expulsado de ¢l en cumplimiento de una decision adoptada conforme a
la ley. Esta disposicion se limita a los migrantes regulares que han cumplido
con las normas nacionales para ingresar al pais.

De esta forma se reitera que no hay una exigencia juridica de ingresar a
un pais extranjero solo por la voluntad de la persona y que el Estado tenga
la obligacion de recibirlo. Sin embargo, tratandose de que peligre la vida
o la integridad de los extranjeros o de que sean perseguidos por cuestiones
politicas en los paises de origen, estos tienen derecho a solicitar la protec-
cién de los Estados extranjeros. Asi lo dispone la capH en los puntos 7 y 8
del articulo 22:

""Merenco Torres, VERONICA, “La migracion en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos", Vhiversitas, vol. 60,
num. 122, p. 49.
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Toda persona tiene el derecho de buscar y recibir asilo en territorio
extranjero en caso de persecucion por delitos politicos o comunes
conexos con los politicos y de acuerdo con la legislacién de cada
Estado y los convenios internacionales.

En ningun caso el extranjero puede ser expulsado o devuelto a otro
pais, sea o no de origen, donde su derecho a la vida o a la libertad per-
sonal esta en riesgo de violacion a causa de raza, nacionalidad, religion,
condicion social o de sus opiniones politicas.

El deber del Estado a no retornar a la persona extranjera al lugar donde
peligra se representa por el principio de non-refoulement. El articulo 27 de
la pADH establece el derecho de toda persona a buscar y recibir asilo en terri-
torio extranjero, en caso de persecucién que no sea motivada por delitos de
derecho comun y de acuerdo con la legislacion de cada pais y los convenios
internacionales.

De igual manera, la Corte H se ha pronunciado al respecto, a través de la
siguiente jurisprudencia:

Al recordar que, en el sistema interamericano, el principio de no devo-
lucién es mds amplio en su sentido y alcance y, en virtud de la com-
plementariedad que opera en la aplicacién del derecho internacional
de refugiados y el derecho internacional de los derechos humanos, la
prohibicién de devolucién constituye a la vez la piedra angular de
la proteccion internacional de las personas refugiadas o asiladas y de las
personas solicitantes de asilo. este principio también constituye una
norma consuetudinaria de derecho Internacional y se ve reforzado, en
el sistema interamericano, por el reconocimiento del derecho a buscar
y recibir asilo.'?

Este caso constituye la primera oportunidad en la que la Corte Interamericana
se pronuncia sobre las obligaciones de los Estados parte de la Convencion, en
cuanto a procesos de extradicion. Al respecto, el Estado objeto la aplicacion
de precedentes en supuestos de deportacion, refugio o expulsion. La Corte i
advierte que la obligacidon de garantizar los derechos a la vida y a la integridad
personal, asi como el principio de no devolucion ante el riesgo de tortura y
otras formas de trato cruel, inhumano o degradante o riesgo al derecho a la

12 Corre INTERAMERICANA DE DErEcHOs Humanos, Caso Familia Pacheco Tineo vs. Bolivia, sentencia de 25 de noviembre
de 2013, parrafo 151.
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vida “se aplica a todas las modalidades de devolucion de una persona a otro
Estado, incluso por extradicion”.'

Finalmente, el punto 9 del articulo 22 de la Convencidn apH prohibe la ex-
pulsion colectiva de extranjeros. De igual forma, la jurisdiccién regional africana
de derechos humanos lo ha sefialado: “Es inaceptable deportar a individuos
sin darles la posibilidad de argumentar su caso ante las cortes nacionales com-
petentes, ya que ello es contrario al espiritu y texto de la Carta [Africana de los
Derechos Humanos y de los Pueblos] y del derecho internacional”.!*

El derecho internacional prohibe las expulsiones colectivas de extranjeros,
el derecho interno deberd prever un procedimiento que permita determinar
caso por caso la conformidad de una medida de devolucidn forzosa con aquel
principio.” Este tema es fundamental hoy en dia en relacion con las drdenes
ejecutivas del presidente Trump.'®

3. Jurisprudencia interamericana

La Corte ipH ha establecido jurisprudencia vinculante para todos los Estados
adheridos al Sistema Interamericano de Derechos Humanos (sipH), en diversos
casos sobre movilidad humana. Ellos se abordan en este trabajo por la grave-
dad de la violacion de derechos humanos, asi como la normativa convencional,
especificamente del uso de la fuerza y el acceso a la justicia. No obstante, en
todos los criterios, se reiteran los principios de dignidad, igualdad y no discri-
minacion a la poblacion migrante.

Para advertir el contexto, la Corte mu sefialo en el Caso NADEGE DorzEMA
(2012) que, en la Republica Dominicana, vivian entre 900 000 y 1 200 000 hai-
tianos y dominicanos de ascendencia haitiana. La poblacion total de Republica
Dominicana era de aproximadamente 8 500 000 millones de habitantes y,
segun el Observatorio Migrantes del Caribe, la poblacidon extranjera registrada
en el pais hasta 2011 era de 292 737 personas, de las cuales 247 468 eran
haitianos y 45 269 eran de otras nacionalidades. Dicha migracidon de perso-
nas haitianas se da mayormente en virtud de las condiciones de degradacion
ambiental y la pobreza en su pais, asi como la esperanza de oportunidades

'3 CorTE INTERAMERICANA DE DErReCHOS Humanos, Caso Wong Ho Wing vs. Perd, sentencia de 30 de junio de 2015, parrafo 130.

14ComisioN AFRICANA DE DERecHOS HumANos Y Los PuesLos, Sesion ordinaria nimero 22, Comunicado 159/96, 1997,
parrafo 20.

S Perez GonzALez, CARMEN, Migraciones irrequlares y derecho internacional. Gestidn de los flujos migratorios, devolu-
cion de extranjeros en situacion administrativa irreqular y derecho internacional de los derechos humanos, Tirant
lo Blanch, Valencia, 2012, p. 9.

18 Cfr. Comision INTERAMERICANA DE DErRecHOS HumaNos, Informe sobre estdndares juridicos de personas en el contexto
de la movilidad humana, Washington, cioH, 2016.
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laborales y mejores condiciones socioecondmicas en Republica Dominicana.
Asimismo, muchos de los haitianos en Republica Dominicana sufren condi-
ciones de pobreza y marginalidad, derivadas de su estatus legal y falta de
oportunidades. "’

3.1. Uso de la fuerza publica

La fuerza da la posibilidad de someter a otro u otros a la voluntad de quien la
detenta, por la superioridad fisica, de equipamiento, tecnologia o cualquier otra
ventaja que le permita imponerse. El Estado cuenta con el monopolio del uso
de la fuerza, sin embargo, la potencialidad real de utilizarla no puede dejarse
a discrecion absoluta de los guardianes del orden.

En parte, las constantes violaciones a los derechos humanos de los migran-
tes son cometidas por los miembros encargados de la seguridad nacional. Estos
suelen tratar a los migrantes con exceso de fuerza y privarlos de la libertad, de
manera ilegitima y desproporcionada, ante su nula posibilidad de ejercer el
derecho de acceso a la justicia'® contra los actos de privacion de la libertad
y deportacidn.'

En México, 846 933 personas® habian sido retenidas en el sexenio anterior
(2012-2018) por el ingreso irregular al pais, de acuerdo con las cifras obtenidas de
la Auditoria Superior de la Federacién y del Mapa de Estadisticas de 1a Secretaria
de Gobernacion. En promedio, la detencion en las estancias migratorias o provi-
sionales fue de entre quince y treinta dias. O sea, mas del tiempo previsto en la
Constitucion para justificar una detencién, en caso de ser presuntos responsables
de un delito y del tiempo del arresto administrativo.

La desproporcion de la violencia contra los migrantes puede llegar a privarlos
de la vida y atentar contra la integridad personal. Asi, por ejemplo, los heridos
no cuentan con la proteccion de la salud adecuada y, en el caso de los fallecidos.
Ademas, los restos humanos son tratados de manera denigrante, aparte de
la dificultad que se genera en la identificacion de los cadaveres para realizar la
entrega a los familiares y la impunidad de los responsables de estas violaciones.

'7CoRTE INTERAMERICANA DE DerecHos Humanos, Caso Nadege Dorzema 'y otros vs. Republica Dominicana, sentencia de
24 de octubre de 2012, serie C num. 251, parrafo 39.

'8Supra nota 2.

9De acuerdo con la Secretaria de Gobernacion, en 2019, México deporto a 98.6% de los migrantes que entraron al
pais. GuzmAN, Susana, "En 2019, México deportd a 98.6% de los migrantes que entraron: Segob", El Financiero, 7
de enero, 2020. Disponible en: https://www.elfinanciero.com.mx/nacional/en-2019-mexico-deporto-a-98-6-de-
los-migrantes-que-entraron-segob

2CamACHo, ZosiMo, “México, inhumana e ilegal carcel de migrantes, Contralinea, 16 de mayo, 2018. Disponible en:
https://www.contralinea.com.mx/archivo-revista/2018/05/16/mexico-inhumana-e-ilegal-carcel-de-migrantes/
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Principio de legalidad
Capacitaciéon

Uso de la fuerza publica

Acciones preventivas

Principio de

legalidad
Excepcionalidad
Capacitacion

Fuente: elaboracion propia.

3.1.1. Andlisis de tres momentos del uso de la fuerza en
la detencion a los migrantes:

a) Antes de su uso

Dos puntos fundamentales: el uso de la fuerza publica debe tener como base
la ley y la necesaria capacitacion del personal en tareas de seguridad publica,
sobre todo la cadena de mando, en la cual se toman las decisiones del empleo
y grado de letalidad de la fuerza.

En el caso de Mujeres victimas de tortura sexual en Atenco vs. México, en
la sentencia de 28 de noviembre de 2018, se determind, entre otros puntos, la
responsabilidad internacional por carecer de una ley para el uso de la fuerza:

La obligacion de adoptar disposiciones de derecho interno (articulo 2
de la Convencidn, 1, 6 y 8 de la Convencion Interamericana contra
la Torturay 7 c), 7 €) y 7 h) de la Convencion de Belém do Para), por la
falta de un marco normativo interno en materia de uso de la fuerza y
tortura al momento de los hechos.?!

En esta etapa es fundamental crear o contar con la ley?*? especifica que prevea
las modalidades para la utilizacion de la fuerza. Tratandose de migracidn,
existe la necesidad de establecer protocolos y procedimientos de accién en el

21 CoRTE INTERAMERICANA DE DErRECHOS HuMANOS, Caso Mujeres Victimas de Tortura Sexual en Atenco vs. México, sentencia
de 28 de noviembre de 2018, parrafo 36.

22E| 27 de mayo de 2019, en el Diario Oficial de la Federacion de México, fue publicada la Ley Nacional sobre el Uso
de la Fuerza, con el fin de reqular el uso de la fuerza que ejercen las instituciones de seguridad publica del Estado,
asi como de la Fuerza Armada cuando actue en tareas de seguridad publica.
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manejo de la frontera y equipos autorizados; generar practicas preventivas
para evitar la violacion de derechos humanos a través de la preparacién y
capacitacidon al personal encargado de la seguridad publica; en sintesis, realizar
acciones preventivas.

En el ambito del sistema universal de proteccion de derechos humanos,
existe una serie de principios basicos sobre el empleo de la fuerza y de las
armas de fuego para los encargados de cumplir la ley, adoptados por el Octavo
Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y Tratamiento del
Delincuente, celebrado en La Habana, Cuba, del 27 de agosto al 7 de septiembre
de 1990. Estos se encuentran recogidos en el Codigo de conducta para funcio-
narios encargados de hacer cumplir la ley, aprobado por la Asamblea General
de las Naciones Unidas en su Resoluciéon 34/169, de 17 de diciembre de 1979.

Los gobiernos y los organismos encargados de hacer cumplir la ley deben
adoptar y aplicar normas y reglamentaciones sobre el empleo de la fuerza y
armas de fuego contra personas, hacer una cuidadosa evaluacion de la fabri-
cacion y distribucion de armas no letales® e incapacitantes, a fin de reducir al
minimo el riesgo de causar lesiones a personas ajenas a los hechos, y controlar
con todo cuidado el uso de armas letales.*

En ese sentido, la Corte ipH ha emitido la siguiente jurisprudencia:

La Corte ipH ha establecido con anterioridad que existe un deber del Estado
de adecuar su legislacidon nacional y de “vigilar que sus cuerpos de se-
guridad, a quienes les esta atribuido el uso de la fuerza legitima, respe-
ten el derecho a la vida de quienes se encuentren bajo su jurisdiccion”.?
El Estado debe ser claro al momento de demarcar las politicas internas
tratandose del uso de la fuerza y buscar estrategias para implementar
los Principios sobre empleo de la fuerza y Cédigo de conducta.?® En este
sentido debe dotar a los agentes de distintos tipos de armas, municio-
nes y equipos de proteccién que le permitan adecuar materialmente su
reaccion de forma proporcional a los hechos en que deban intervenir,
restringiendo en la mayor medida el uso de armas letales que puedan
ocasionar lesion o muerte.”

2Son aquellas a través de las cuales se disminuyen las funciones corporales de un individuo, reduciendo al minimo
el riesgo de causarle lesiones que pongan en peligro su vida, articulo 3, f. IIl, INUF.

2Cfr. Principios sobre el empleo de la fuerza, principio nim. 3.

5Cfr. CorTe INTERAMERICANA DE DERecHos Humanos, Caso Montero Aranguren y Otros, (Retén de Catia) vs. Venezuela,
sentencia de 5 de julio de 2006, parrafo 66, y Corte INTERAMERICANA DE DerecHos Humanos, Caso Familia Barrios vs.
Venezuela, sentencia de 24 de noviembre de 2011, parrafo 49.

26DerecHos Humanos, Caso Familia Barrios vs. Venezuela, sentencia de 24 de noviembre de 2011, parrafo 75.

2 Cfr. Principios sobre el empleo de la fuerza, Principio 2.
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En el Caso Nadege Dorzema (2012), la Corte mH sefiald sobre el uso de la fuerza:

El Estado no cumplié con su obligacion de garantizar los derechos a
la vida y a la integridad personal mediante una adecuada legislacion
sobre el uso de la fuerza, tampoco demostré haber brindado capacita-
cion y entrenamiento en la materia a los agentes encargados de hacer
cumplir la ley y en especifico a los agentes involucrados en los hechos
del caso.”®

Tanto los parametros universales de la oNu como los regionales del sipH han
establecido diversas obligaciones para los Estados en cuanto al uso de la fuerza
publica en las detenciones. Entre estas, se encuentran la no discriminacién, la
prohibicidn de la tortura, la rendicidon de cuentas, la supervision y la capacita-
cion y otras, como garantias de no repeticion. Asi, el Comité para la Eliminacion
de la Discriminacion Racial y 1a Corte mH, respectivamente, han determinado:

Impedir el uso ilegal de la fuerza, la tortura, los tratos inhumanos
o degradantes, o la discriminacion contra afrodescendientes por parte
de la policia u otros organismos y funcionarios del orden publico,
especialmente en situaciones de detencidn o reclusion, y garantizar
que estas personas no sean victimas de practicas de caracterizacién
racial o étnica.®

[La Corte ibH] determino la responsabilidad estatal por la violacion del
articulo 2 de la Convencién por la falta de legislacién adecuada y capa-
citacion sobre uso de la fuerza al momento de los hechos [...] el Estado
[debe reforzar] sus capacidades en la implementacion del monitoreo y
rendicion de cuentas de agentes policiales involucrados en episodios
de uso de la fuerza, de conformidad con los estandares internacionales.?°

De acuerdo con el derecho convencional, cuya influencia es obligatoria para
los Estados del sipH, el articulo 16 de la Ley Nacional sobre el Uso de la Fuerza
(Lnur) en México dispone que las instituciones de seguridad emitiran proto-
colos de actuacion con perspectiva de género y de nifias, nifios, adolescentes
y proteccidn de los derechos humanos. Asimismo, emitiran los manuales de

28 CoRrTE INTERAMERICANA DE DEREcHOS Humanos, Caso Nadege Dorzema y otros vs. Republica Dominicana, sentencia de
24 de octubre de 2012, serie C num. 251, parrafo 82.

2 ComITE PARA LA ELIMINACION DE LA DiscrIMINACION RAciAL, Discriminacion racial contra afrodescendientes, 2011, parrafo 39.

S0CoRTE INTERAMERICANA DE DErecHos Humanos, Caso Hermanos Landaeta Mejias y otros vs. Venezuela, Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia de 27 de agosto de 2014, serie C, nim. 281, parrafo 312.

DR © 2021. Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla
https://revistaius.com/index.php/ius/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv http://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx

PARAMETROS DE PROTECCION DEL SISTEMA INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANGOS...

técnicas para el uso de la fuerza y la descripcidon de las conductas que los
agentes deberan asumir.

El manual debe determinar el contenido de las practicas para que los agen-
tes estén capacitados en el uso de la fuerza. También se debe especificar la
periodicidad del entrenamiento para el uso de las armas permitidas y las téc-
nicas de solucion pacifica de conflictos, como la negociacion y la mediacion,
asi como de control de multitudes y otros medios licitos. Todo ello para mediar
el uso de la fuerza en los niveles menos letales y limitar al maximo el uso de
las armas de fuego.

b) Durante la detencion a los migrantes

El uso de la fuerza es una cuestion que se debe estudiar a conciencia, por las
multiples modalidades que se pueden presentar. No es lo mismo tratar con un
gran contingente, como las caravanas de migrantes, que con aquellos grupos
que van armados con palos y agreden con piedras; con los que destruyen
bienes, realizan pintas en las fachadas de edificios y saquean a comercios, o
con los que marchan de manera pacifica.

En ocasiones, las caravanas de migrantes han propiciado la agresién a los
miembros del servicio publico encargados de controlar los flujos migratorios.

Unos 600 migrantes centroamericanos ingresaron de manera violenta
a México la tarde del pasado martes, y agredieron con piedras y palos a
personal del Instituto Nacional de Migracion cuando intentaron frenar
su caminata, al convocaron a realizar el proceso migratorio para su
estancia legal en territorio mexicano.?!

Es esencial que el cuerpo de seguridad publica privilegie en todo momento el
didlogo y solo, en casos extremos, se haga uso de la fuerza, en proporcion a la
que desplieguen los manifestantes. Pero siempre han de respetar los derechos
humanos e inclusive auxiliar a las personas que lo necesiten.

Para ello, es fundamental considerar las siguientes variables: legalidad y
necesidad de la intervencion; actitud interactiva de los intervinientes; extin-
cion de recursos plausibles; proporcionalidad mediatica y temporal; evaluacion

*1Courifio, RosArio, "Agrede nueva caravana migrante a personal de migracion”, MVS Noticias, 20 de febrero,
2019. Disponible en: https://mvsnoticias.com/noticias/estados/agrede-nueva-caravana-migrante-a-personal-
de-migracion/
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de los factores ambientales, tanto adversos como favorecedores; asi como la
posibilidad de presencia de peculiaridades de caracter psicologico.*

Fernandez Sanchez, al referirse a la experiencia europea, seflala que las
politicas que desarrolla la Union Europea se basan en dos garantias esenciales:
en primer lugar, el respeto de los derechos humanos y las libertades fundamen-
tales y, en segundo lugar, un alto nivel de seguridad. La primera de las obliga-
ciones de un Estado es la proteccion de su seguridad territorial, para garantizar
la seguridad de su gente. Este es el fundamento principal del control de las
fronteras.*

Por tanto, en esta fase, donde se tiene contacto con los migrantes, el uso de la
fuerza debe ser proporcional, necesaria, licita y en observacion a los derechos
humanos. Ademas, el ingresar a un pais de forma irregular no es un delito,
aunque si una infraccion administrativa.

El Comité de los Derechos del Nifio y el Comité de Proteccién de los Derechos
de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares han determinado
respecto de la criminalizacion de la entrada y estancia irregular, que es viola-
toria de derechos humanos, ya que no constituyen delitos contra las personas,
los bienes o la seguridad nacional. En cuanto a los nifios, han establecido que no
deben ser sometidos a medidas punitivas, porque de hacerlo se va mas alla del
interés legitimo de los Estados por controlar y regular la migraciéon y da lugar
a detenciones arbitrarias.**

La detencion de los migrantes por motivo de su condicién irregular, en nin-
guna circunstancia, debera tener caracter punitivo. Los Estados tienen la facul-
tad de controlar y regular el ingreso y permanencia de personas extranjeras en
su territorio, por lo cual este puede ser un fin legitimo acorde a la cabH. Asi, la
utilizacién de detenciones preventivas puede ser idonea para regular y contro-
lar la migracion irregular, segun los fines de asegurar la comparecencia de la
persona al proceso migratorio o para garantizar la aplicacion de una orden de
deportacion. No obstante, y al tenor de la opinidn del Grupo de Trabajo sobre
la Detencidén Arbitraria, “la penalizacién de la entrada irregular en un pais
supera el interés legitimo de los Estados en controlar y regular la inmigracion

320rtiz Ruiz, Sawvapor, "El uso de la fuerza policial: Una aproximacion a su interpretacion criminologico-operacional
en Espafa”, en Anales de derecho, vol. 34, num. 1, p. 26.

3 FERNANDEZ SANCHEZ, PABLO ANTONIO, “Migrantes, refugiados y victimas del trafico de personas en el Mediterraneo (entre
la politica y los derechos humanos)", Revista IUS, vol. 11, nim. 40, p. 106.

3*ComITE DE PROTECCION DE LoS DERECHOS DE TODOS LOS TRABAJADORES MIGRATORIOS Y DE SUS FAMILIARES, Observacion general conjun-
ta del Comité de Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares y del Comité
de los Derechos del Nifio sobre las obligaciones de los Estados relativas a los derechos humanos de los nifios en el
contexto de la migracion internacional en los paises de origen, transito, destino y retorno, 2017, parrafo 7.
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irregular y puede dar lugar a detenciones innecesarias”.** Del mismo modo,
la Relatora de Naciones Unidas sobre los derechos humanos de los migrantes
ha sostenido que “[l]a detencion de los migrantes con motivo de su condicion
irregular no deberia bajo ninguna circunstancia tener un caracter punitivo”.*®

La Corte ipH considera que la finalidad de imponer una medida punitiva
al migrante que reingresara de manera irregular al pais tras una orden
de deportacion previa no constituye una finalidad legitima, de acuerdo
con la capn.”’

c) Después de detenidos

En este periodo, siempre y cuando se dé una situacion que justifique la privacion
de la libertad a los migrantes, una vez detenidos se deben poner inmediatamente
a disposicién de la autoridad competente, para que esta determine la situaciéon
juridica o, si existen heridos, canalizarlos para que reciban atencion médica ade-
cuada. En el supuesto de que se haya ocasionado la muerte de alguno o algunos
de los migrantes, se tendra que identificar fehacientemente la identidad, para
realizar la entrega de los cuerpos a los familiares o seres queridos.

La Corte mH seflalo en el Caso Nadege Dorzema (2012) en la etapa después
de la detencidn:

[La] Falta de registro de ingreso y egreso en el centro de salud, la falta
de atencién médica en favor de las cinco victimas gravemente heridas,
y la omisién de un diagnostico sobre su situacidn y prescripcion de su
tratamiento®® denotan omisiones en la atencidon que se debio brindar a
los heridos para respetar y garantizar su derecho a la integridad personal,
en contravencion del articulo 5.1 en relacion con el articulo 1.1 de la
Convencion.

35CoRTE INTERAMERICANA DE DERecHOS Humanos, Caso Vélez Loor vs. Panamd, sentencia de 23 de noviembre de 2010,
parrafo 169.

35CoRTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HumaNos, Caso Vélez Loor vs. Panamd, sentencia de 23 de noviembre de 2010,
parrafo 169.

37CoRTE INTERAMERICANA DE DERecHOSs Humanos, Caso Vélez Loor vs. Panamd, sentencia de 23 de noviembre de 2010,
parrafo 169.

%Con motivo de las preguntas de la Corte en audiencia publica, el Estado se refiri al articulo 34 del Reglamento
General de Hospitales de la Republica Dominica (Decreto 351-99), el cual establece que todo hospital debe contar
con un sistema de informacion y registro de pacientes, que incluye lo siguiente: a) Libro de registro diario de ingresos
y egresos; b) Historia clinica del paciente; ¢) Registro de fallecidos, con especificacion de diagndstico de ingreso y del
diagndstico de defuncion; d) Registro de admision; e) Registro de transferencias y egresos (altas) (escrito de alegatos
finales escritos del Estado, expediente de fondo, folio 959). Corte InTeRAMERICANA DE Derecros Humanos, Caso Nadege
Dorzema y otros vs. Republica Dominicana, sentencia de 24 de octubre de 2012, serie C num. 251, parrafo 109.
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PARAMETROS DEL USO DE LA FUERZA

LEGALIDAD

ABSOLUTA
NECESIDAD

Fuente: elaboracién propia.

3.1.2. Pardmetros bdsicos del uso de la fuerza
a) Legalidad

Todo ejercicio del poder publico debe realizarse conforme a la ley vigente y
no a la voluntad de las personas, asi, el uso de la fuerza debe estar dirigido a
lograr un objetivo legitimo.*

El uso legitimo de la fuerza no solo se debe basar en lo previsto en la norma
juridica, sino que ademas debe ejercerse junto con principios, como el de lega-
lidad, oportunidad, estricta necesidad, congruencia y proporcionalidad. “[El] uso
legitimo de la fuerza precisa que los objetivos son hacer cumplir la ley; evitar
la violacién de derechos humanos y garantizar el restablecimiento de la paz y
el orden publico, mantener la vigencia del Estado de derecho, salvaguardar el
orden y la paz publicos.”°

39CorTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HumaNos, Caso Nadege Dorzema y otros vs. Republica Dominicana, sentencia de
24 de octubre de 2012, serie C num. 251, parrafo 85.

“0Lopez SaNRAYMON, Jost Uuses, Uso legitimo de la fuerza publica, México, Centro de Estudios de Derecho de
Investigaciones Parlamentarias, 2018, p. 25. Disponible en: www5.diputados.gob.mx » index.php » esl » content »
download  file
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En la evolucion del poder publico del Estado de derecho hacia el Estado
constitucional de derecho, es importante privilegiar la razon y la justicia en
todo acto u omision de la autoridad. La busqueda de racionalidad del derecho
implica las prohibiciones de la arbitrariedad y del exceso en el ejercicio del
poder publico, intimamente relacionadas con el principio de proporcionalidad.*!

b) Absoluta necesidad

Es preciso verificar si existen otros medios disponibles para tutelar la vida e
integridad de la persona o situacion que se pretende proteger, de conformidad
con las circunstancias del caso.*? Si se usa la fuerza, debe ser l1a menos letal, la
que cause menor dafio en la integridad corporal de las personas que se pretenda
controlar, solo en el supuesto de que no haya otra alternativa.

c) Proporcionalidad

El nivel de fuerza utilizado debe ser acorde al nivel de resistencia ofrecido.*
Asi, los agentes deben aplicar un criterio de uso diferenciado y progresivo de
la fuerza, determinando el grado de cooperacion, resistencia o agresion de parte
del sujeto al cual se pretende intervenir y, con ello, emplear tacticas de nego-
ciacién, control o uso de fuerza, segun corresponda.**

La regla es que los servidores publicos no deben agredir, repeler ni detener
a persona alguna mediante el uso de armas letales;* solo en los casos en que
peligre la vida de los agentes del Estado o de terceros y, si no se encuentran
ante el riesgo inminente, deben evitar disparar a las personas que traten de
evadir la detencidn, sin importar que logren huir.

Los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley no emplearan
armas de fuego contra las personas salvo en defensa propia o de otras
personas, en caso de peligro inminente de muerte o lesiones graves, o con
el proposito de evitar la comision de un delito particularmente grave g
que entrafie una seria amenaza para la vida, o con el objeto de dete-
ner a una persona que represente ese peligro y oponga resistencia a

“'SAncHez Git, Rusen, El principio de proporcionalidad, México, 1u-unam, 2017, p. 20.

#2Cfr. Principios sobre el empleo de la fuerza, principio 4.

“Cfr. Principios sobre el empleo de la fuerza, principios 5y 9.

“Cfr. Principios sobre el empleo de la fuerza, principios 2,4, 5y 9.

“as armas letales son las que, por su disefio y mecanismo, ocasionan o pueden ocasionar lesiones graves y la muerte,
articulo 3, f. IV LNUF.
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su autoridad, o para impedir su fuga, y solo en caso de que resulten
insuficientes medidas menos extremas para lograr dichos objetivos. En
cualquier caso, solo se podra hacer uso intencional de armas letales
cuando sea estrictamente inevitable para proteger una vida.*®

Cada situacion tiene sus peculiaridades, el tratar de impedir a una persona, un
grupo o caravana el paso libre por el territorio, sin tener un control adminis-
trativo, es licito. Es fundamental saber quiénes son y con qué fines ingresan
al pais, sin embargo, frente a ello existe una serie de derechos y estatus que
pueden solicitar los migrantes. Por tanto, es necesario establecer mecanismos
accesibles, para tener posibilidades reales de ejercer dichos derechos. Por ejem-
plo, el hecho de pedir refugio o asilo debido a un conflicto bélico interno o
externo, o la persecuciéon por motivo de ideas politicas o religiosas.

4. Acceso a la justicia de los migrantes

El acceso a la justicia es un derecho fundamental que guarda gran importancia,
no solo por ser un derecho humano en si mismo, sino también porque es a
través de €l que se garantiza el respeto o, en su caso, la reparacion de todos
los demas.*

El derecho humano de acceso a la justicia, tanto para los migrantes regu-
lares como no documentados, debe estar garantizado por las instituciones
nacionales, de tal manera que la decision final de deportar, expulsar, extra-
ditar o cualquier otra modalidad ha de ser determinada por un juez. Ello con
la posibilidad de ejercer el derecho a la doble instancia, y tener acceso a un
recurso sencillo y eficaz para proteger los derechos humanos.

Las cuestiones referentes a los derechos humanos requieren que la jurisdic-
cion (constitucional, dada la materia) resuelva de forma pronta y oportuna
la pretension a todo justiciable que. No obstante el caracter instrumental del
proceso, es uno de los derechos primordiales de la persona humana,*® porque
es el medio de garantia de todo derecho.

La Corte pH, en la Opinion Consultiva OC-18/03 Sobre la Condicién Juridica
y Derechos de los Migrantes Indocumentados en la resolucion de 17 de sep-
tiembre de 2003, entre otros puntos, determino:

“6 Principios sobre el empleo de la fuerza, principio 9.

*1BANEZ, Juana Maria, Manual auto-formativo para la aplicacién del control de convencionalidad dirigido a opera-
dores de justicia, San José, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 2015, p. 7.

*8BiparT CAmPos, GERMAN J., Teoria General de los Derechos Humanos, México, 1-unam, 1993, p. 59.
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a) Los Estados estan obligados a tener presente el respeto por los derechos
humanos en sus politicas migratorias.

b) Que las distinciones que los Estados establezcan deben ser objetivas,
proporcionales y razonables.

c) Los Estados pueden tomar diversas medidas, tales como el otorgamiento
o denegacion de permisos de trabajo generales o para ciertas labores
especificas, pero deben establecerse mecanismos para asegurar que
ello se haga sin discriminacién alguna, atendiendo unicamente a las
caracteristicas de la actividad productiva y la capacidad individual de
las personas.

d) Que no basta con que el ordenamiento juridico interno se adecue al
derecho internacional, sino que es menester que los 6rganos o funcio-
narios de cualquier poder estatal, sea ejecutivo, legislativo o judicial,
ejerzan sus funciones y realicen o emitan sus actos, resoluciones y sen-
tencias de manera efectivamente acorde con el derecho internacional
aplicable.*

4.1. Facultades de los funcionarios de migracion

Asimismo, la Corte pH considera que, en materia migratoria, la legislacion
interna debe asegurar que el funcionario autorizado por la ley para ejercer
funciones jurisdiccionales cumpla con las caracteristicas de imparcialidad e
independencia que deben regir a todo érgano encargado de determinar dere-
chos y obligaciones de las personas. En este sentido, la Corte H ya ha esta-
blecido que dichas caracteristicas no solo deben corresponder a los organos
estrictamente jurisdiccionales, sino que las disposiciones del articulo 8.1 de la
CADH se aplican también a las decisiones de 6rganos administrativos. Toda vez
que, en relacion con esta garantia, corresponde al funcionario de migracién
la tarea de prevenir o hacer cesar las detenciones ilegales o arbitrarias, es
imprescindible que dicho funcionario esté facultado para poner en libertad a
la persona si su detencion es ilegal o arbitraria.*

“ CoRTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HuMANOS, Opinion Consultiva OC-18/03 Sobre la Condicion Juridica y Derechos de
los Migrantes Indocumentados, 2003, parrafo 171.

%0CoRTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HumaNos, Caso Nadege Dorzema y otros vs. Republica Dominicana, sentencia de
24 de octubre de 2012, serie C nim. 251, parrafo 137.
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4.2. Presentacion ante autoridad del detenido

El Comité considera que toda persona detenida y privada de libertad por
motivos exclusivamente relacionados con cuestiones de inmigracion debe ser
llevada sin demora ante un juez u otro funcionario autorizado por la ley para
ejercer funciones judiciales. Esto con el fin de que examine la legalidad de
la detencion o la reclusion,”! asi como la necesidad de mantener esas medidas,
ademads de que ordene la puesta en libertad sin condiciones del detenido o la
aplicaciéon de medidas menos coercitivas, en su caso. Un juez, u otro funcio-
nario autorizado por ley para ejercer competencias judiciales, debe examinar
periddicamente la necesidad de seguir aplicando las citadas medidas y la
legalidad de las detenciones. La carga de la prueba recaera en las autoridades
que efectuan la detencion, quienes deberan justificar la necesidad de restringir
la libertad de la persona.

El trabajador migratorio debera tener acceso a asesoramiento juridico y a
representacion legal, de forma gratuita si es necesario, para poder recurrir
la legalidad de la detencion. Nunca deberia recluirse a nifios, en particular si se
trata de nifios no acompafiados o separados de su familia, por motivos rela-
cionados exclusivamente con temas de inmigracion.*

4.3. Peticion de asilo

Respecto a la solicitud de asilo politico, incluso cuando se trate de una peticion
verbal sin formalismos rigidos, antes de que se decida consumar una deporta-
cion, es obligacion de las autoridades realizar de manera pronta los tramites
correspondientes para determinar la procedencia o no de la peticion, pues es
principio de ius cogens la no devolucion prevista en el derecho internacional.

En el plano internacional, la figura del asilo tiene una larga tradicion como
parte del derecho humanitario, cuya nota distintiva es la proteccion de las per-
sonas perseguidas por motivos politicos. En su regulacion, destacan el articulo
14 de la pupH, asi como la Declaracion de las Naciones Unidas sobre el Asilo
Territorial (1967). También es obligada la referencia a la caph, de superlativa
importancia en la region latinoamericana y fuerza normativa en el sistema
juridico interno. Ademads, su precedente, la otra Declaracion Americana de

5'Los extranjeros con estancia irregular en México detenidos por el Instituto de Migracion deben ser alojados en una
estacion o estancia migratoria, no en una prision.

52CONVENCION INTERNACIONAL SOBRE LA PROTECCION DE LOS DERECHOS DE TODOS LOS TRABAJADORES MIGRATORIOS Y DE SUS FAMILIARES,
Observacion general num. 2 sobre los derechos de los trabajadores migratorios en situacion irreqular y de sus
familiares, 2013, parrafo 33.
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los Derechos y Deberes del Hombre (1948), se distinguio en el mundo por ser
pionera en atender la problematica de los refugiados y asilados.

En los instrumentos sefialados estd inserto el principio de buena fe, pero
también la premisa fundamental de facilitar el acceso a la institucién del asilo,
sin formalismos rigidos y atendiendo a las peticiones de manera pronta, para
hacer eficaz el nucleo del derecho relativo y evitar las practicas de expulsion
o devolucion de los solicitantes de asilo. Esto, por lo menos, hasta que el pais
determine si hay lugar o no a su concesion, o si debe, en todo caso, entregar
al solicitante a otro pais por medio de la extradicion.

Ahora bien, la reforma a la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
en materia de derechos humanos, publicada en el Diario Oficial de la Federacion
el 10 de junio de 2011, especificamente en su articulo 11, elevd la proteccién
del derecho al asilo al maximo rango juridico. Ello motivé que la reglamen-
tacion de las figuras de refugio y asilo politico se estableciera en una norma
especial, que es la Ley sobre Refugiados, Proteccion Complementaria y Asilo
Politico, aunque, desde antes, la figura del asilo politico se regulaba en la Ley
General de Poblacion y su reglamento.

En consonancia con lo anterior, se concluye que la autoridad del Estado
mexicano, en atencion al principio de ius cogens de no devolucion (acogido en
el derecho interno), no puede regresar a su pais a la persona extranjera que
haya realizado una solicitud de asilo, sin antes procesar y resolver su peticion.
Esta podra ser verbal, con respeto a unas minimas garantias procesales y,
por breve o sumario que sea el procedimiento, se tomara en consideracion el
principio de buena fe, asi como la desventaja y precariedad probatoria en que
se encuentran quienes piden asilo.>

En contrapartida, la agrupacion Asylum Access México sefialo que se ha
generado una politica de deportacidn masiva de personas que ingresan por la
frontera sur de México, sin que haya un previo procedimiento para determinar
si las estas desean solicitar asilo en México. Se han incrementado las revisiones
migratorias por parte de la Guardia Nacional, tanto en las carreteras como en
las terminales de autobuses, lo cual ha orillado a que la poblacién migrante
utilice rutas mucho mas peligrosas para ingresar al pais. Se ha observado
hacinamiento en las estaciones migratorias, lo cual vulnera el derecho a la
libertad e integridad de las personas migrantes.>*

STesis: 1.180.A.49 A (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacicén, Libro 56, julio de 2018, Tomo II, p. 1437.

S Asvium Access, "INM detiene vy retiene arbitrariamente a migrantes solicitantes de asilo en México a pesar de
resolucion judicial”, 28 de agosto, 2019. Disponible en: https: //asylumaccess.org/el-inm-detiene-y-retiene-arbi-
trariamente-a-migrantes/
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La Comision o ha establecido que los estados tienen la obligacién de aplicar
el principio de no devolucién cuando estan en peligro su vida o su integridad
personal y, por tanto, deben suspender la deportacion e iniciar el debido acompa-
Namiento para un proceso de asilo o refugio en cada caso.*

4.4. Separacion familiar por razones migratorias

La Corte ipH recuerda que los Estados tienen la facultad de elaborar y ejecutar
sus propias politicas de inmigracion, incluyendo el control del ingreso, residen-
cia y expulsion de extranjeros. Sin embargo, cuando un Estado adopta una
decisidon que involucra alguna limitacion al ejercicio de cualquier derecho de
una nifia o nifio, debe tomar en cuenta su interés superior y ajustarse riguro-
samente a las disposiciones que rigen esta materia. Al respecto, cabe resaltar
que una medida de expulsion o deportacidon puede tener efectos perjudiciales
sobre la vida, bienestar y el desarrollo de la nifia o del nifio. Por ello, el interés
superior debe ser una consideracion primordial.

De este modo, cualquier decision relativa a la separaciéon del nifio de su
familia debe estar justificada por el interés del nifio. Especificamente, la Corte
ha mantenido que el nifio debe permanecer en su nucleo familiar, salvo que
existan razones determinantes para optar por separarlo de su familia. Las
separaciones legales de la nifia o el niflo de su familia solo pueden proceder
si estan debidamente justificadas en el interés superior del niflo, son excep-
cionales y, en lo posible, temporales.>®

4.5. Pago de repatriacion

En el supuesto de expulsién de pais, el articulo 22, parrafo 8, de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, dispone que los trabajadores migratorios
y sus familiares estdn exentos de sufragar el costo de su expulsion. El Estado
expulsor puede exigirles que sufraguen sus propios gastos de viaje, pero los
trabajadores migratorios no deben tener que pagar el costo de los procedi-
mientos judiciales que hayan desembocado en su expulsion ni los gastos
de su detencion administrativa. No obstante, el Comité de Proteccion de los

55CoMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HumaNos, Resolucién 03/08. Derechos humanos de los migrantes, estdn-
dares internacionales y directiva europea sobre retorno. Disponible en: http://www.cidh.oas.org/Resoluciones/
Resolucion.03.08.ESP.pdf

56CorTE INTERAMERICANA DE DERecHos Humanos, Caso de personas dominicanas y haitianas expulsadas vs. Republica
Dominicana, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia de 28 de agosto de 2014, serie C
num. 282, parrafo 416.
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Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares sefiala
que no deberd exigirse a los trabajadores migratorios que se encuentren en
situacion irregular por causas ajenas a su voluntad, por ejemplo, haber sido
despedidos antes del vencimiento de su contrato o cuando el empleador no
haya realizado los tramites necesarios, sufragar los gastos del procedimiento
de expulsion, incluidos los gastos de viaje.*’

5. Aspectos favorables de la migracion en los paises
de origen y destino

A pesar de la cruda realidad a la que se enfrenta la poblacion migrante, esta
contribuye de manera importante, no solo en los paises de los cuales emigran,
sino también en los que tienen como destino final. Por ejemplo, de acuerdo
con el Banco de México, el envio de remesas familiares a México durante 2019
sumo 36 048 millones de ddlares. Esto representd un crecimiento de 7.04% y
su mayor monto alcanzado desde que se tiene registro.®

En los paises de destino, los inmigrantes son un factor clave en el desa-
rrollo de las sociedades modernas, incluso estratégicamente, si se considera el
envejecimiento de la poblacién.*

6. Conclusiones

La poblacion migrante en América se ha acrecentado. Los derechos y liber-
tades que se encuentran en las constituciones y en las disposiciones del sipH,
reconocidos para todo ser humano sin distincion alguna, resultan insuficientes
ante la realidad: el excesivo uso de la fuerza no es acorde al principio de pro-
porcionalidad. La ausencia o simulacidn de capacitacion de los responsables
de la seguridad publica, asi como la practica social imperante en el personal de
migracion, al tener contacto con la poblaciéon migrante, generan una serie de
trasgresiones a los derechos humanos. Ademas, hay una creciente impunidad
y los grupos del crimen organizado han alcanzado un alto poder, mientras los
migrantes son presa de ellos.

57CONVENCION INTERNACIONAL SOBRE LA PROTECCION DE LOS DERECHOS DE TODOS LOS TRABAJADORES MIGRATORIOS Y DE SUS FAMILIARES,
Observacion general num. 2 sobre los derechos de los trabajadores migratorios en situacion irreqular y de sus
familiares, 2013, parrafo 57.

8TeLLez, CRisTIAN, “Ingreso récord de remesas en 2019", E/ financiero, 4 de febrero, 2020. Disponible en: https://www.
elfinanciero.com.mx/nacional/remesas-familiares-crecen-7-04-y-alcanzan-cifra-record-durante-el-2019

MarrTinez Pizarro, Joree, América Latina y el Caribe: migracion internacional, derechos humanos y desarrollo,
Santiago, Comision Economica para América Latina y el Caribe, 2008, p. 43.
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Esta situacién se agrava por la magnitud de la oleada en caravanas y la
respuesta: una politica de restriccion a la movilidad humana, aunada a la nula
proteccion de los derechos humanos ante los sistemas judiciales de los paises
de transito y destino.

Es cierto que todavia no es un derecho humano el ingresar libremente al
pais que se desee, porque en Ameérica ha sido mas factible realizar tratados de
ingreso libre de mercancias que de personas, no solo en la parte norte, sino
también en el hemisferio sur del continente. La proteccion que el sidh da a
los migrantes se funda en los principios de dignidad, igualdad y no discrimi-
nacion. Las caravanas de migrantes son un gran reto para tener posibilidades
reales de realizar el control necesario de las fronteras y cubrir las necesidades
humanas de los migrantes.

Los parametros interamericanos representan el desarrollo cultural juridico
mas avanzado, en lo que se refiere especificamente a los derechos humanos.
Pero estos requieren de un cambio de paradigma social, no solo con la sus-
cripcidon de convenios, que son de aplicacion inmediata, sino, sobre todo, en
la praxis.

A pesar de todo, la migracion ha favorecido el desarrollo economico, tanto
a los paises de origen como a los de destino, conforme a los datos expuestos.
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RESUMEN

A comienzos del nuevo milenio, la ratificacion de
las normas de derechos humanos en los paises
latinoamericanos, asi como la lenta incorporacion
de esos estandares internacionales a la legislacion
local, fueron el telon de fondo para reconocer el
derecho a migrar como un derecho humano en la
ley migratoria de Argentina (2004) y la Carta Magna
de Ecuador (2008). En este articulo, exponemos
como el derecho humano a migrar ha sido recon-
figurado en Argentina y Ecuador, segun distintos
momentos politicos y cambios en los flujos migra-
torios. Adoptamos el método del estudio de caso,
desde una mirada comparada, para observar que,
en la evolucion de los ultimos veinte afos, se han
presentado algunas disposiciones, leyes y practicas
adoptadas en estos dos paises que interpelan los
principios de igualdad y no discriminacion en el
cumplimiento efectivo de los derechos.
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ABSTRACT

At the beginning of the new millennium, the
ratification of the norms pertaining to human
rights in Latin American countries and the slow
incorporation of these international standards
into local legislation provided the backdrop for
the recognition of the right to migrate as a hu-
man right in Argentina’s Migration Law (2004)
and the Magna Carta of Ecuador (2008). The
present article sets out how the human right to
migrate has been reconfigured in Argentina and
Ecuador, in light of distinct political moments and
changes in migratory flow. We adopt the case
study method, from a comparative perspective,
observing that, over the course of the last twenty
years, these two countries have adopted various
provisions, laws, and practices that question the
principles of equality and non-discrimination in
the effective enforcement of rights.
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“Toda reflexién y toda politica racional sobre inmigracion
deberia partir del reconocimiento de que se trata de un hecho
irreversible, que es el resultado de la inicua estructura economica
del planeta: el fenédmeno migratorio no es una emergencia, sino un
hecho estructural e imparable, que ya implica a cientos de millones
de personas, que crece constantemente y que estd destinado a
desarrollarse indefinidamente”.

Luigi Ferrajoli, 2019

1. Introduccion

En este articulo comprenderemos a los derechos humanos como construccio-
nes histéricas derivadas de sistemas supranacionales que expresan consensos
globales sobre garantias y protecciones. El avance de cada uno de los derechos
humanos, en clave internacional y local, puede leerse como producto de gran-
des acuerdos que también estan permeados por los sistemas de dominacion a
nivel planetario.! Si bien algunos autores reconocen que los derechos humanos
son parte del fenomeno de la globalizacién y de la neoliberalizacion de las
sociedades occidentales, otros consideran que han surgido frente a un nuevo
marco de reivindicaciones para los sectores vulnerados, que encuentran en
ellos un verdadero mecanismo emancipador.?

Formalmente, los derechos humanos conforman un marco normativo a
nivel internacional, fundamental para la defensa de todas las personas, sin
importar cudl sea su condicion. De hecho, la nocién de derechos humanos tiene
que ver con la dignidad de la persona frente al Estado, pues se entiende que:

* Ferrasou, Luial, "Politicas contra los migrantes y crisis de la civilidad juridica”, Revista Critica Penal y Poder, num. 18.

' "Entre leyes y experiencias. El acceso a la justicia de las trabajadoras domésticas migrantes a comienzos del siglo
xxi en la Ciudad Autonoma de Buenos Aires”, tesis de doctorado en Ciencias Sociales, Facultad de Ciencias Sociales,
Universidad de Buenos Aires, 2017.

2 Sassen, Saskia, Contrageografias de la globalizacion. Género y ciudadania en los circuitos transfronterizos, Madrid,
Traficantes de Suefos, 2003. RajaorAL, BatakrishNAN, “Los limites del derecho en la globalizacion contrahegemonica:
la Corte Suprema de la India y la lucha en el valle de Narmada", en Santos, Boaventura de Sousa y Rodriguez
Garavito, César (eds.), £/ derecho y la globalizacién desde abajo: Hacia una legalidad cosmopolita, Barcelona-
México, Anthropos-uam, 2007, pp. 167-196.
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El poder publico debe ejercerse al servicio del ser humano: no puede ser
empleado licitamente para ofender atributos inherentes a la persona y
debe ser vehiculo para que ella pueda vivir en sociedad en condiciones
consonas con la misma dignidad que le es consustancial. La sociedad
contemporanea reconoce que todo ser humano, por el hecho de serlo,
tiene derechos frente al Estado, derechos que éste o bien tiene el deber
de respetar y garantizar o bien estda llamado a organizar su accion
a fin de satisfacer su plena realizacion. Estos derechos, atributos de
toda persona e inherentes a su dignidad, que el Estado esta en el deber
de respetar, garantizar o satisfacer son los que hoy conocemos como
derechos humanos.’

Este concepto es reconocido y avalado por la mayoria de las democracias
occidentales, quienes ceden parte de sus soberanias para que organismos inter-
nacionales evaluen la situacion de derechos humanos en sus paises, a través
de informes periodicos o por medio de denuncias individuales. Pero, ademas,
los derechos humanos estan en constante reconfiguracion: desde su creacion
formal se han reinventado varias veces en distintos instrumentos que amplian
o complejizan el acceso de ciertos derechos.

Por otro lado, podemos considerar que en la actualidad los derechos huma-
nos se presentan como construcciones legales propias del sistema capitalista,
colonialista*y patriarcal.® Asi, las normas son dictadas por las élites que actian
a través de instituciones donde se expresa el derecho, las cuales “fueron deli-
neadas de acuerdo a los intereses de quienes tuvieron el poder para crearlas”.®

Es por lo anterior que algunos autores consideran que:

La concepcion hegemonica y nortecéntrica de los derechos humanos
se encuentra en una encrucijada en cuanto al lenguaje emancipador
de transformacion de las sociedades. La estrechez y la selectividad de
sus propositos se muestran incapaces de confrontar las sistematicas

3 Nikken, Peoro, "El concepto de derechos humanos”, en Estudios bdsicos de derechos humanos, San José, IpHH, 1994,
p. 15.

* Spivak, GavaTrl CHAKrAVORTY, A Critique of Postcolonial Reason: Toward a History of the Vanishing Present, Cambridge,
Harvard University Press, 1999. BHagHA, Homi, Nuevas minorias, nuevos derechos: Notas sobre cosmopolitismos
verndculos, Buenos Aires, Siglo XXI, 2013. GrosrogueL, Ramon, E/ giro decolonial, reflexiones para una diversidad
epistémica mds alla del capitalismo global, Bogota, Encuentros, 2007.

® Feperici, Siwvia, La revolucion feminista inacabada. Mujeres, reproduccion social y lucha por lo comin, México,
Escuela Calpulli, 2013.

& RosLes, Dieco, “El acceso a la justicia: aspectos tedricos, implicancias practicas”, en Manuela Gonzalez y Carlos Lista
(coords.), Sociologia juridica en Argentina: tendencias y perspectivas, Buenos Aires, Eudeba, 2011, p. 63.
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injusticias y opresiones causadas por el capitalismo, el colonialismo y
el patriarcado™’.

En este articulo, nos proponemos evidenciar cémo funciona esa estrechez y
selectividad de los derechos humanos en dos paises: Argentina y Ecuador. La
idea es exponer como los derechos de las personas migrantes se han reconfi-
gurado segun distintos momentos politicos y cambios en los flujos migrato-
rios. Si bien ambos paises han establecido el derecho a migrar como derecho
humano, el acceso a este derecho se ha visto limitado o condicionado por
decisiones ancladas en vaivenes politicos. De tal modo, se recodifican a partir
de normas y practicas que ponen en tension la igualdad y no discriminacion.
Cabe puntualizar que estos son principios imprescindibles para la génesis de
la idea de derechos humanos; sin ellos, enunciar la migracion como derecho
humano desdibuja su sentido.

Nuestra propuesta es analizar de qué manera las intenciones de reconoci-
miento de derechos fueron parciales o se hicieron como medidas excepciona-
les, mas bien, sustentadas en una forma de inclusién-exclusion.® Esto puede
evidenciarse en las nuevas categorias migratorias creadas por la ley, las cuales
otorgan mas derechos, pero todavia hay grupos que se encuentran excluidos
de la igualdad plena. Lo que caracteriza a la excepcion es que el objeto de
exclusién no estd simplemente desligado de la ley; al contrario, la ley se man-
tiene en relacion con ¢l bajo la forma de la suspension. La norma se aplica,
entonces a la excepcion, desaplicandose, retirandose de ella. “La excepcion es
realmente, segin una etimologia posible del término (ex-capere), cogida desde
fuera, incluida a través de su misma exclusion”.’

Para demostrar nuestra premisa, recurriremos a una metodologia de corte
cualitativo, adoptando el método del estudio de caso'® como “una estrategia
de investigacion comprensiva”,'' desde una mirada comparada. Nos situaremos
en el campo de las politicas migratorias, atendiendo a los cambios acaecidos en
Argentina y Ecuador en materia de migracion y derechos humanos en los
ultimos veinte afios.

7 BOAVENTURA DE SOUSA, SANTOS y SENA MARTINS, BRUNO, “Introduccion”, en Santos, Boaventura de Sousa y Sena Martins,
Bruno (eds.) £/ pluriverso de los derechos humanos. La diversidad de las luchas por la dignidad, Buenos Aires, Akal,
2019, p. 7.

& Asamgen, Gioralo, La comunidad que viene, Valencia, Pre-textos, 1996.

 Acamsen, Gioralo, La comunidad que viene, Valencia, Pre-textos, 1996, p. 1.

'0F| caso se define "como un sistema delimitado en tiempo y espacio de actores, relaciones e instituciones sociales
donde se busca dar cuenta de la particularidad del mismo en el marco de su complejidad”. Neman, GuiLLERMO y
QuaranTa, GerMAN, “Los estudios de caso en la investigacion socioldgica”, en Gialdino Vasilachis (comp.), Estrategias
de investigacion cualitativa, Buenos Aires, Gedisa, 2006, p. 220.

YN, Roserr, Case study research: Design and methods, California, Sage, 1994, p. 13.
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La seleccion de casos se respalda en que ambos fueron los primeros paises
sudamericanos en reconocer el derecho a migrar como derecho humano,'? a
través de instrumentos juridicos de distinto rango: Argentina lo hizo en la
ley migratoria de 2004 y Ecuador en su Carta Magna de 2008. Este encuadre
normativo diferenciado es un elemento que favorece la comparacion, asi como
la distancia temporal; desde su sancion, se puede examinar la aplicacion o
exceptuacion del derecho a migrar en ambos contextos.

Otra diferencia que podemos identificar entre ambos corpus normativos
es que el derecho a migrar consagrado en la ley migratoria argentina era res-
trictivo desde su inicio, dado que estaba atado a un proyecto de integracion
regional dirigido a los mercosurefios. La concepcidon de derechos humanos
aplicada a las migraciones en la Constitucion ecuatoriana se encontraba en
otra linea, pues era mdas amplia e implicaba la construccion de una ciudadania
universal que no distinguia entre nacionalidades.

Para este analisis, nos valdremos de documentos de caracter oficial, tales
como leyes, decretos, actos administrativos y otras normativas; ademas de
presentaciones internacionales de ambos paises ante Naciones Unidas, infor-
mes pais e informes alternativos o informes sombra, presentados por las
organizaciones de derechos humanos y defensa de las personas migrantes.
Consideramos que el andlisis documental brinda la posibilidad de evaluar
formas especificas y organizadas de pensar y son una forma de analizar his-
toricamente las transformaciones del pensamiento y de los conocimientos.'?
Ademas, cuando los documentos contienen normas esgrimidas por el Estado,
los podemos considerar como una radiografia historica de dicho Estado y del
momento econdémico y social de un pais.'*

2. La excepcionalidad de los derechos de las personas migrantes

Uno de los temas mas fragiles al hablar de derechos humanos es quizas el
que se refiere a personas migrantes. De hecho, pocos paises han acompafiado
procesos legales en las tematicas referentes a los derechos de la poblacion g7
migrante. En la actualidad contamos con consagraciones timidas y sus ins-
trumentos han tenido escasa ratificacion. Inclusive, en el ambito del sistema

2Luego, varios Estados adoptaron la perspectiva de derechos humanos para encarar las migraciones, dando lugar
a un "giro humanistico” o "humanizacion" de las legislaciones y politicas migratorias en la region. Garcia, Lita,
"Migraciones, Estado y una politica del derecho humano a migrar: shacia una nueva era en América Latina?",
Colombia Internacional, nim. 88, p. 109.

3 Foucautt, MickeL, Vigilar y castigar: nacimiento de la prision, Buenos Aires, Siglo XXI, 2003.

“Novick, Susana, Como trabajar con textos juridicos en ciencias sociales, documento de trabajo num. 69, Buenos
Aires, Instituto de Investigaciones Gino Germani, Facultad de Ciencias Sociales, Universidad de Buenos Aires, 2014.
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interamericano, ni siquiera existe un tratado internacional que especificamente
obligue a los Estados a cumplir derechos para este tipo de poblacién. Por su
parte, la Convencion Internacional para todos los Trabajadores Migratorios y
sus Familiares (cmw, por sus siglas en inglés) es una de las normas internacio-
nales menos ratificadas a nivel mundial.

Y ello no se debe a que la migracion sea un tema sin visibilidad o que
se ausente de la agenda para muchos Estados. De hecho, recientemente las
Naciones Unidas propiciaron nuevos acuerdos internacionales para el trata-
miento internacional de la migracién. Junto con la Declaracion de Nueva York
(2016) y los Pactos Globales sobre Migracion y Refugio (2018), se han venido
estableciendo nuevos marcos legales que fueron concebidos al margen de los
mecanismos coercitivos de derechos humanos. Sin embargo, estos no son vin-
culantes y no cuentan con competencia contenciosa, por lo cual su contenido
queda como una mera declaracion de intenciones. Ademas, al analizar estos
instrumentos, tampoco encontramos ideas superadoras para los derechos de las
personas migrantes, porque se enmarcan en la idea de establecer una migracion
“segura, ordenada y regular”, en la que priman criterios de selectividad.

Pese a lo inocuo de las normas internacionales sobre migrantes para la sobe-
rania de los Estados, y a la poca ratificacion de las existentes, Argentina y Ecuador
hacen parte de diversos instrumentos internacionales de derechos humanos que
los obligan a reconocerlos sin importar condicion alguna. En ellos, la igualdad
y no discriminacion son regla y esto puede encontrarse inclusive en la cmw y
en los pactos globales sobre migracion y refugio.

La igualdad y la no discriminacién han sido uno de los pilares en el desarro-
llo de los derechos humanos. Justamente, la Declaracion Universal de Derechos
Humanos (1948) establece una clausula de igualdad que reza: “Todos los seres
humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados como estan
de razdén y conciencia, deben comportarse fraternalmente los unos con los
otros”."” Esta premisa de caracter universal pretendid prevenir que se repi-
tieran los horrores vividos en la Segunda Guerra Mundial y, con ello, dotar de
la misma dignidad y derechos a todas las personas del mundo. Conscientes
de las diferencias que se trazan a nivel global entre las distintas sociedades,
quienes redactaron esta declaracion decidieron ademas avanzar en una clau-
sula de no discriminacion:

Toda persona tiene todos los derechos y libertades proclamados en esta
Declaracidn, sin distinciéon alguna de raza, color, sexo, idioma, religion,

> Declaracion Universal de Derechos Humanos, Paris, 10 de diciembre de 1948, art. 1.
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opinidén politica o de cualquier otra indole, origen nacional o social,
posicion econdmica, nacimiento o cualquier otra condicién. Ademads,
no se hara distincion alguna fundada en la condicion politica, juri-
dica o internacional del pais o territorio de cuya jurisdiccion dependa
una persona, tanto si se trata de un pais independiente, como de un
territorio bajo administracion fiduciaria, no auténomo o sometido a
cualquier otra limitacidon de soberania.'®

Estos dos principios, el de igualdad y el de no discriminacion, también se repi-
ten en diversos tratados, pactos, constituciones y normas, tanto nacionales
como internacionales. También son una base central del sistema de dere-
chos humanos, donde se enlistan el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (1966) (articulo 26); el Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales (1966) (articulo 2.2); la Convencion sobre la Eliminacion
de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer (1979); la Convencion
Internacional sobre la Proteccién de los Derechos de Todos los Trabajadores
Migratorios y de sus Familiares (1990) (articulo 1), entre otros.

En el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, la igualdad y la
no discriminacion se mencionan en la Convencién Americana de Derechos
Humanos (1969) (articulo 24); el Protocolo de San Salvador (1988) (articulo 3);
la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
contra la Mujer-Convencion de Belém do Para (1994) (articulo 9), por citar
algunos ejemplos.

Diversos desarrollos doctrinarios y jurisprudenciales se han dado, tanto en
el sistema universal como en el interamericano, para referirse al principio de
igualdad y no discriminacion. Ello se debe a que esta es una norma de jus cogens
en el derecho internacional de los derechos humanos. Asi lo ha expresado, en
2003, la Corte Interamericana en su Opinion Consultiva 18/03:

El principio de igualdad ante la ley, igual proteccidon ante la ley y no
discriminacidn, pertenece al jus cogens, puesto que sobre ¢l descansa
todo el andamiaje juridico del orden publico nacional e internacional
y es un principio fundamental que permea todo ordenamiento juridico.
Hoy dia no se admite ningun acto juridico que entre en conflicto con
dicho principio fundamental, no se admiten tratos discriminatorios
en perjuicio de ninguna persona, por motivos de género, raza, color,
idioma, religion o conviccion, opinion politica o de otra indole, origen

6 Declaracion Universal de Derechos Humanos, Paris, 10 de diciembre de 1948, art. 2.
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nacional, étnico o social, nacionalidad, edad, situacion econémica, pa-
trimonio, estado civil, nacimiento o cualquier otra condicion. En la
actual etapa de la evolucién del derecho internacional, el principio
fundamental de igualdad y no discriminacion ha ingresado en el do-
minio del jus cogens. Por lo anterior, cualquier actuacion que se realice
sobre la poblacién migrante tendria cuanto menos la obligacion de
incluir las clausulas de igualdad y no discriminacion en el analisis
de todo tipo de situacion.”

Ahora bien, es preciso aclarar que no toda distincion se considera discrimi-
natoria. En algunos casos, la distincion obedece a un fin legitimo o a una
“discriminacion positiva” y, si la medida que se aplica es proporcional, no
puede hablarse de discriminacion. Pero, para establecer esta proporcionalidad,
es importante comprender que, dentro del sistema interamericano, por ejem-
plo, la nacionalidad es uno de los criterios prohibidos previsto en el articulo 1 de
la Convencidén Americana. Asi, indica que, si el Estado hace una distincion
basada en un origen nacional, debe explicar cudl es el fin legitimo de la medida
y que este se fundamente en una necesidad social imperiosa que lo justifique.
Es decir, el Estado debe demostrar la proporcionalidad, utilizando las medidas
menos restrictivas para lograr el mismo fin.'®

Saldada la cuestion central sobre la igualdad y no discriminacién como prin-
cipios de los derechos humanos que deben aplicarsele a la poblacién migrante,
es preciso preguntarnos, entonces: jexiste un derecho humano a migrar? La
respuesta corta es no, no existe ninguna consagracion legal en los tratados de
derechos humanos que establezca expresamente el derecho humano a migrar."
Pero en distintos tratados internacionales existe una clausula que establece
la libre circulacion.?

17 CoRTE INTERAMERICANA DE DEReCHOS Humanos, Condicion Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados, Opinion
Consultiva 0C-18/03 de 17 de septiembre de 2003, parrafo 101.

'8 Comision: INTERAMERICANA DE DERecHOs Humanos, “Derechos humanos de migrantes, refugiados, apatridas, victimas de
trata de personasy desplazados internos: Normas y estandares del Sistema Interamericano de Derechos Humanos",
2015. Disponible en: https://www.oas.org/es/cidh/informes/pdfs/MovilidadHumana.pdf

19Garcia, Lia, "Migraciones, Estado y una politica del derecho humano a migrar: ihacia una nueva era en América
Latina?", Colombia Internacional, num. 88, pp. 107-133.

2Ppor ejemplo, la Declaracion Universal de Derechos Humanos, en su articulo 13, establece: “1. Toda persona tiene
derecho a circular libremente y a elegir su residencia en el territorio de un Estado. 2. Toda persona tiene derecho a
salir de cualquier pais, incluso del propio, y a regresar a su pais". Asimismo, la Convencion Americana de Derechos
Humanos, en su articulo 22, considera que hay un derecho de circulacién y de residencia y consagra que: “1. Toda
persona que se halle legalmente en el territorio de un Estado tiene derecho a circular por el mismoy a residir en €l
con sujecion a las disposiciones legales. 2. Toda persona tiene derecho a salir libremente de cualquier pais, inclusive
del propio”.
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Podemos decir entonces que el derecho a migrar se ha configurado a través
del derecho a la libre circulacidn, es decir, desde el derecho a salir de cualquier
pais, incluso del propio, pues no es factible concebir la posibilidad de salir de un
territorio sin entrar a otro, o permanecer en un limbo estatal. Por otra parte, en
el caso de Argentina y Ecuador, el derecho humano a migrar se ha incorporado
como un derecho humano auténomo, al invocar el principio pro homine o pro
personae. Es decir, el principio de la aplicacion de la norma mas beneficiosa
para la persona. Asi, el derecho a migrar se encuentra en ambas legislaciones:
como “esencial e inalienable”, en el caso argentino, y como el derecho a “la libre
movilidad de todos los habitantes del planeta”, en el caso ecuatoriano.

La ley migratoria argentina, a juicio de Ceriani, se pronuncia de manera clara
y favorable acerca de la discusion juridica sobre si la migracién es un derecho
0 no, pues lo reconoce.?! Mientras, para Hinés, el reconocimiento del dere-
cho fundamental a migrar es la disposicién mas novedosa de la norma migra-
toria argentina. Sobre este punto, la autora aclara que “si bien la ley no prevé
fronteras abiertas, no deja de reflejar una orientacion filoséfica y de derechos
humanos”.?> Por su parte, la inclusién del derecho a migrar en la Constitucion
ecuatoriana implica un hito juridico que habilita “un tratamiento especial a
la migracidn, a partir de una nueva reflexién desde la ciudadania, donde las
personas migrantes y sus familias puedan ejercer sus derechos”.??

Si bien, tanto Argentina como Ecuador se paran frente a la cuestion migrato-
ria desde una perspectiva de derechos humanos, podemos identificar que ambos
paises incluyen a su vez en su legislacion diferentes situaciones que relativizan
el derecho a migrar. En esta linea, a lo largo de los afios, se han presentado algu-
nas disposiciones, leyes y practicas adoptadas en estos dos paises que interpelan
los principios de igualdad y no discriminacion a los que hemos hecho referencia,
y que se tornan en material para nuestro analisis.

Sostenemos que omitir los principios de igualdad y no discriminacion
—base de los derechos humanos—, a través de medidas politicas parcializadas
y excepcionales para ciertas nacionalidades provoca una fragmentacion de la
figura del migrante como sujeto de derechos. Ello produce un debilitamiento de
la idea de derechos humanos, al condicionar ciertos derechos a los momentos
politicos y nacionalidades de las que se trate.

21 Ceriani CerNADAS, PaBLo, “Nueva Ley: un paso hacia una concepcion distinta de la migracion”, en Rubén Giustiniani
(ed.), Migracion: un derecho humano, Buenos Aires, Prometeo, 2004.

22Hings, BArBARA, "El derecho a migrar como un derecho humano: La actual ley inmigratoria argentina”, Revista
Derecho Publico (Argentina), afo 1, ndm. 2, p. 323-324.

2 Quitoaneo TipANLUISA, Susana, "Politicas publicas migratorias en el Ecuador”, Documentos de Trabajo, Quito, Fundacion
Friedrich Ebert, 2011, p. 9.
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Lo anterior propicia que el sujeto de derechos construido politicamente en
Argentina y Ecuador sea desigual, de acuerdo con las practicas estatales y los
distintos momentos histéricos. Dar mayores facilidades o dificultades para el
ingreso o permanencia a diferentes grupos migrantes repercute en su acceso a
derechos y cristaliza una construccién desigual de los sujetos migrantes que
conviven en un mismo territorio. En ambos paises estamos ante una hipotética
igualdad de derechos para los migrantes que, atravesada por las disposiciones
y politicas excepcionales, genera desigualdades de hecho.

3. Los casos de Argentina y Ecuador

A comienzos del nuevo milenio, la ratificacion de las normas de derechos
humanos en los paises latinoamericanos y la incorporacion lenta de esos estan-
dares internacionales a la legislacion local coincidieron con un contexto de
emigracion, mayoritariamente, de sus poblaciones hacia paises del norte global.
Paralelamente, en esos afios, la regiéon consolidé importantes avances y reco-
nocimientos para la poblacion migrante, pero sin dejar de lado las perspectivas
de control migratorio. Esto se refleja en las aprobaciones o debates de nuevas
normativas migratorias en varios Estados sudamericanos que han tenido en su
eje una dptica de derechos humanos.

Una de las primeras medidas que se adoptd en la regién para pensar la
migracién como derecho humano tuvo que ver con la firma entre Argentina,
Brasil, Paraguay y Uruguay del Acuerdo sobre Residencia para Nacionales de
los Estados Parte del Mercosur y Asociados, en 2002. Alli, se crearon normas
comunes para la regularizacion migratoria de las personas provenientes de los
paises firmantes. Posteriormente, se sumaron a estos acuerdos Bolivia, Chile,
Colombia, Ecuador y Peru, Venezuela, Guyana y Surinam.

El paradigma que pretendia dejar atras a paises como Argentina era el que
se habia instaurado en la ultima dictadura militar y que expidié en 1981 la
denominada Ley General de Migraciones y Fomento de la Inmigracion 22.439,
conocida como “ley Videla”, cuya vigencia permanecid hasta 2004.>* Bajo esta
norma, los procedimientos de regularizacion eran complejos, se exigian visas
y contratos laborales que condicionaban la permanencia en el pais. Muchas
personas solo accedian a la documentacion por medio de amnistias que fre-
cuentemente eran otorgadas segun la nacionalidad.

24 Courms, Corina, "Hacia la derogacion de la Ley Videla: la migracion como tema de labor parlamentaria en la Argentina
de la década de 1990", en Alejandro Grimson y Elizabeth Jelin (comps.), Migraciones regionales hacia la Argentina.
Diferencia, desigualdad y derechos, Buenos Aires, Prometeo, 2006, pp. 162-205.
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Para el afio 2003, Argentina sancioné la Ley 25.871 de Migraciones, la cual
fue pionera a nivel sudamericano, pues, en su articulo 4, establecio la migracion
como un derecho humano. Esta ley sefialo que la regularizacion migratoria es
un derecho del migrante y una obligacién del Estado.*® Aflos después, en 2010,
se dictd su reglamentacion por medio del Decreto 616/10 que hizo mas agiles
algunas medidas para la regularizacion y doté de contenido a algunos articu-
los. En 2017, la Ley 25.871 sufrié una modificacion por medio del Decreto de
Necesidad y Urgencia 70/17.

Siguiendo esta impronta, Ecuador en su Constitucién de 2008 reconocio el
derecho a migrar y establecio el respeto de los derechos humanos de las per-
sonas migrantes como principio de sus relaciones internacionales. Esto marcé
una distancia respecto de la vision de seguridad nacional plasmada en la ley
de migracion de 1971, imperante en ese momento. Durante mucho tiempo, ese
pais andino mantuvo esos principios solo en la Constitucién nacional, pero
sin concretar una nueva ley migratoria acorde. Ello ocasion6 un proceso de
doble estandar —acorde con el rango normativo diferenciado—. Asi, en los
discursos y las practicas estatales, la migracion se consideraba un derecho
humano, especialmente cuando se hablaba de la emigracién ecuatoriana. Pero,
al momento de actuar sobre la inmigracion en territorio nacional, se apelaba
mas a cuestiones de seguridad y control.

Luego de afios de debates politicos, recién en 2017, el pais andino aprobd
la Ley Organica de Movilidad Humana, siguiendo la Carta Magna ecuatoriana.
Ese texto juridico también se posiciona desde una vision de derechos humanos
en varios de sus considerandos y articulos. Sin embargo, desde 2019, Ecuador
tiene en carpeta un nuevo proyecto para modificar la ley de movilidad humana.
Este endurece la normativa vigente, aunque conserva la perspectiva de dere-
chos humanos en linea con la Constitucion. Una muestra de ello fue que, en
junio de 2020, el foco del primer debate en la Asamblea Nacional de Ecuador
estuvo centrado en aumentar las causales para la inadmision y la deportacion
de extranjeros, en un pais de prominente emigracion y transito.

Por su parte, Argentina tiene una gran tradicion migratoria, desde los orige-
nes del Estado-nacion ha recibido a gente de distintas nacionalidades. De hecho,
el pais austral ha sido uno de los principales destinos de la region sudameri-
cana, tanto para migrantes regionales como extracontinentales. Para 2019, en
Argentina habia 2 212 879 de personas migrantes, lo cual equivale a 4.9% de la

25Novick, Susana, “Migracion y politicas en Argentina: Tres leyes para un pais extenso (1876-2004)", en Susana Novick
(comp.), Las migraciones en América Latina: politicas, culturas y estrategias, Buenos Aires, Catdlogos-Clacso, 2008,
pp. 131-152.
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poblacidn total del pais.* En la actualidad, 81.5% de la poblacién migrante en
Argentina proviene de la regién americana, 16.6% es europea y 1.7% asiatica.”’
Principalmente, hay bolivianos, paraguayos, venezolanos, peruanos y chilenos.?

Por su parte, Ecuador histéricamente ha recibido inmigracion transfron-
teriza peruana y colombiana y, desde 2008, ha visto llegar nuevas corrientes
migratorias desde Cuba, Haiti, distintos paises africanos y asidticos, ademas
de otros paises del norte, hasta llegar a la reciente migracion venezolana.”
Los datos oficiales sefialan que, hasta mediados de 2019, se contabilizaban
381 500 migrantes internacionales, es decir, 2.2% sobre el total de la poblacion
de Ecuador.*® Como precedente del incremento escalonado de los venezolanos,
los flujos migratorios mas numerosos en Ecuador han sido los provenientes de
Colombia, Cuba, Peru y Haiti.*!

Sin lugar a duda, el cambio mads reciente y significativo en las tendencias
migratorias en la region es el desplazamiento desde Venezuela, que ha venido
creciendo en los ultimos afios.*? Desde 2016, se han reportado 4 769 498*
venezolanos fuera de su pais, cuya mayoria habita y transita por el continente
americano.** En Argentina, hasta enero de 2019, habia unos 180 267, y 2675
solicitudes de asilo.*® Hasta agosto de 2019, Ecuador ha recibido 385 042

28 ORGANIZACION INTERNACIONAL PARA LAS MiGRACIONES, Portal de Datos Mundiales sobre la Migracion. Disponible en: https://
migrationdataportal.org/es?i=stock_abs_€t=2019&tcm49=218

27 ORGANIZACION INTERNACIONAL PARA LAS MiGRACIONES y ConsEJo NACIONAL DE CooRDINACION DE PoliTicas Sociates, “Escenario base para
el seguimiento de los objetivos de desarrollo sostenible vinculados a las condiciones de vida de los migrantes a través
del gasto publico social nacional”, 2018. Disponible en: http://argentina.iom.int/co/sites/default/files/publicaciones/
Escenario%20base%200DS%20Condiciones%20de%?20Vida%20Migrantesd20%20WEB%20FINAL pdf

28 Universipap NACIONAL DE Lanus, "¢ Regresividad en Derechos Humanos? El Decreto de Necesidad y Urgencia 70/17 y su
impacto en el acceso a la justicia de las personas migrantes frente a los procedimientos de expulsion y detencion”,
pedido de informes realizado en el marco del Proyecto Oscar avsik, 2018.

2 Herrera, Gloconpa y Casezas GALvez, GasriEw, “Ecuador: de la recepcion a la disuasion. Politicas frente a la pobla-
cién venezolana y experiencia migratoria 2015-2018", en Luciana Gandini, Fernando Lozano Ascencio vy Victoria
Prieto (coords.), Crisis y migracion de la poblacion venezolana. Entre la desproteccion y la seguridad juridica en
Latinoamérica, México, unam, 2019, pp. 125-155.

30ORGANIZACION INTERNACIONAL PARA LAS MiGRACIONES, Portal de Datos Mundiales sobre la Migracion. Disponible en: https://
migrationdataportal.org/es?i=stock_abs_€tt=2019&tcm49=218

3TRAMIREZ, JAcQUES; LINAREZ, YoHARLS y UstckE, Emitio, "(Geo)politicas migratorias, insercion laboral y xenofobia: migrantes
venezolanos en Ecuador”, en Cécile Blouin (ed.), Después de la llegada. Realidades de la migracion venezolana,
Lima, Themis-pucp, 2019, pp. 1-29.

32ORGANIZACION INTERNACIONAL PARA LAS MIGRACIONES Y ConsEJo NAcioNAL DE CooRDINACION DE PoLiTicas SociAtes, “Escenario base para
el seguimiento de los objetivos de desarrollo sostenible vinculados a las condiciones de vida de los migrantes a través
del gasto publico social nacional”, 2018. Disponible en: http://argentina.iom.int/co/sites/default/files/publicaciones/
Escenario%20base®%200DS%20Condiciones%20de%?20Vida%20Migrantes%20%20WEB%20FINAL pdf

3 Cifra actualizada al 5 de diciembre de 2019.

R4y, "Plataforma de coordinacion para refugiados y migrantes de Venezuela". Disponible en: https:/[r4v.infofes/
situations/platform

3R4v, "Plataforma de coordinacion para refugiados y migrantes de Venezuela”. Disponible en: https:/[r4v.infofes/
situations/platform
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migrantes y refugiados provenientes de Venezuela, de los cuales se sumaban
13 535 solicitantes de asilo.*®

En ambos paises este flujo nuevo y continuado, en pocos afios, ha pasado
a ser muy significativo y evaluado como una situacién de crisis o emergen-
cia sobre la que hay que generar acciones concretas y mancomunadas entre
los distintos actores politicos y sociales. Pero la idea de crisis o emergencia
facilita la creacién de medidas de excepcidén que no siempre cumplen con los
principios de igualdad y no discriminacion. Al trazar un horizonte desigual,
donde, de acuerdo con el origen nacional, se accede a ciertos beneficios o
se encuentran mayores barreras, se construye un panorama discrecional que
algunas veces se disfraza de discriminacion positiva.

Por ejemplo, en Argentina, a razén del “aumento de migrantes venezola-
nos”, se establecieron algunas medidas para favorecer a esta poblacion y, al
mismo tiempo, se cred un nuevo sistema de radicacidn a distancia que se aplico
a todas las personas migrantes. Esto retraso el acceso a la regularizacion y, con
ello, el acceso a derechos sociales para una gran cantidad de poblacion. En
Ecuador, también se dispuso de un sistema online para lograr la regularizacion
especificamente de la poblacion venezolana, el cual no ha mostrado grandes
resultados, como se vera mas adelante.

Maés bien, la llegada de venezolanos se ha usado politicamente para legi-
timar el camino hacia el endurecimiento de las politicas migratorias ecuato-
rianas, que se trasluce en la duplicacion del numero de paises a los cuales
se requiere visado y las modificaciones proyectadas para la reforma de la
ley de movilidad humana. Esta incorpora figuras como “migracion riesgosa”,
“reciprocidad internacional”, “flujos masivos provocados por crisis”, “ser con-
siderado una amenaza o riesgo para la seguridad interna”, entre otras.”” El
tratamiento del caso venezolano en ambos paises no solo contraria derechos
humanos, sino que viola, por ejemplo, los acuerdos de libre residencia de
Mercosur, en los cuales Argentina reconoce a Venezuela, y el estatuto migra-
torio entre Ecuador y Venezuela.

A continuacion, se da cuenta de cdmo en los paises del derecho humano a
migrar, los Estados han aplicado excepcionalidades a ciertos grupos migrantes,
limitando el concepto mismo a través de normas de menor jerarquia y utili-
zando distintos planos de discrecionalidad que atentan contra los principios
de igualdad y no discriminacién.

%8R4y, "Plataforma de coordinacion para refugiados y migrantes de Venezuela”. Disponible en: https:/[r4v.infofes/
situations/platform

7\/¢ase PresibenciA DE LA RepuBLICA DEL Ecuapor, “Proyecto de ley organica reformatoria a la ley organica de movilidad
humana", Quito, Oficio T.068-SGJ-19-0574, 29 de julio de 2019, pp. 1-21.

DR © 2021. Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla
https://revistaius.com/index.php/ius/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv http://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx

VERONICA JARAMILLO FONNEGRA / SILVANA ESTEFANIA SANTI PEREYRA

4. La excepcionalidad como regla

El reconocimiento de la migracion como un derecho humano requiere de nor-
mas y politicas activas que protejan a las personas. Sin embargo, las medidas
de proteccion muchas veces han incentivado medidas de control migratorio
en Argentina y Ecuador.’® Bajo la idea de la proteccion, el control migratorio
queda legitimado y se inserta —de manera a veces opaca—, con el pretexto
de tornar los movimientos poblacionales “seguros y regulares”. Ciertamente,
muchas de esas medidas estan acompafadas de discursos de seguridad o
humanitaristas® que tejen una relacion entre “proteger para asi controlar”
o “controlar para proteger”. Esto se inserta incluso en los pactos globales de
migracion y refugio de 2018.

Como sintetiza Domenech, podemos considerar que estas normas se erigen
como politicas de “control con rostro humano” que, intermediadas por la
legitimidad del discurso de los derechos humanos, instrumentalizan el control
sobre la inmigracién irregular.®® Este tipo de control, sostenemos, es diferen-
ciado, pues crea categorias diversas para el tratamiento de quienes llegan al
pais, regularizando o irregularizando su permanencia en él, segun momentos
politicos y procedencia de los flujos.

Si bien desde el preambulo de la Constituciéon argentina se considera que
los derechos en el pais estan “para todos los hombres del mundo que quieran
habitar en el suelo argentino” y en los articulos 13 y 3.f de la Ley de migracio-
nes 25.871 se establece que en la Argentina se garantiza “el goce de criterios y
procedimientos de admision no discriminatorios en términos de los derechos
y garantias”,*! es necesario aclarar que los avances normativos tienen un
correlato esquizofrénico en la realidad, a la hora de garantizar la permanencia
legal en el pais.

Podemos adelantar que, en Argentina, la politica internacional y las coyun-
turas econdomicas han permeado claramente la politica migratoria. Esta no
es estatica, y ha variado sus formas de reconocer y controlar a las personas
migrantes desde hace mas de un siglo. Antes, propicio la migracion europea*?

38Courmis, CorINA y Pacecca, Maria Ings, “Migracion y derechos humanos: una aproximacion critica al 'nuevo paradigma’
para el tratamiento de la cuestion migratoria en la Argentina", Revista Juridica de Buenos Aires, num. especial
sobre derechos humanos, pp. 183-200.

9Fassin, DiDier, La razon humanitaria. Una historia moral del tiempo presente, Buenos Aires, Prometeo, 2016.

“0DomenecH, Ebuarpo, "'Las migraciones son como el agua': Hacia la instauracion de politicas de ‘control con rostro
humano'. La gobernabilidad migratoria en la Argentina", Polis. Revista Latinoamericana, vol. 12, nim. 35, p. 2.

“TLey 25.871, Buenos Aires, 17 de diciembre de 2003, Boletin Oficial, 21 de enero de 2004.

“2Maauip, Aucia, “La migracion internacional reciente en la Argentina. Caracteristicas e impacto en el mercado de
trabajo”, en Manuel Angel Castillo, Alfredo Lattes y Jorge Santibanez (coords.), Migracion y fronteras, México,
Colef-Somede-Colmex, 1998, pp. 25-50.
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y, desde 2003, reconocio la migracién sudamericana, pero siempre dejando a
nacionalidades por fuera del margen de lo regular. Por ello, “nada impide pen-
sar que en el largo plazo los destinos de los flujos se modifiquen y Argentina
reciba migrantes no previstos y se inicie nuevamente con ellos el circuito de
vulnerabilizacién™* hacia nuevas nacionalidades.

Un ejemplo ha sido el establecimiento de visados de turismo a nacionali-
dades como la dominicana, que no requeria visa sino hasta 2012. Esta visa de
turismo fue impuesta con la excusa de prevenir que las dominicanas cayeran
en redes de trata de personas. En este caso, estudios posteriores demostraron
que la “imposicién de la visa para el ingreso como turista llevé a muchas
personas a buscar caminos alternativos, mas caros, probablemente peligrosos,
y que ademds redundan en una futura imposibilidad de regularizacion de
residencia”.**

Para ingresar al pais, Argentina exige visa consular a quienes portan pasa-
porte de unos 110 Estados, en su mayoria africanos (salvo Sudafrica) y casi
toda Asia, exceptuando a algunos paises como Japon, Corea del Sur, Hong
Kong, Georgia o Emiratos Arabes. Pueden entrar sin visa quienes provengan
de paises europeos y sudamericanos, asi como personas australianas y prove-
nientes de Nueva Zelanda. En cuanto a los centroamericanos y caribefios, se
les exige visa a los de Bahamas, Belice, Cuba, Haiti y Republica Dominicana.*®

El requerimiento de visados y las restricciones para el ingreso se modificaron
segun los momentos politicos. Las personas haitianas, después del terremoto
que azotd al pais caribefio en 2010, podian ingresar como turistas a Argentina
y regularizarse via razones humanitarias, establecidas en el articulo 23 m) de
la Ley 25.871. En marzo de 2017, con el cambio de signo politico del gobierno,
se expidio la Disposicion 1143- E/2017, que regularizé a quienes hubieran
ingresado al pais hasta el 1 de marzo de 2017. Un afio y medio después, en
agosto de 2018, a las personas haitianas se les impuso un visado consular.*
La imposicion del visado de 2018, por medio de la Resolucién 477/2018, no
fue mas que la cristalizacion de la politica de control fronterizo que les fue
aplicada con discrecionalidad a las personas haitianas por afios.

#Pacecca, Maria INgs, “El Mercosur y la normativa migratoria argentina (2000-2005)", en VIl Congreso Nacional de
Ciencia Politica de la Sociedad Argentina de Andlisis Politico, Buenos Aires, 15-18 de noviembre de 20086, p. 3.
#ORGANIZACION INTERNACIONAL PARA LAS MIGRACIONES, “La migracion dominicana en Argentina. Trayectorias en el nuevo siglo

(2000-2015)", Buenos Aires, om-Caref, 2015, p. 31.

“*Pacecca, Maria INEs, "Personas, papeles, politicas y derechos: las migraciones contemporaneas en Argentina desde
la perspectiva de Caref, 2004-2015", en Maria Inés Pacecca, Ciudad Auténoma de Buenos Aires, Caref Comision
Argentina para Refugiados y Migrantes, 2019.

“Trabalon, 2018.
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Los numeros oficiales muestran que en 2014 hubo 208 rechazos de personas
haitianas en fronteras argentinas, e incrementaron a 1094 para 2018, aunque
esta cifra disminuyd a unas 95 personas después de la imposicion del visado
consular.*” En contraposicion al visado haitiano, también en 2018 se eximid
a los estadounidenses de la tasa de reciprocidad*® que se pagaba a forma de
visado, es decir, se les retird el papeleo y el costo para ingresar al pais.

Otro colectivo que vio mover su agenda con los vaivenes politicos fue el
de las personas senegalesas, a quienes se les exige desde hace afios un visado
consular para ingresar al pais. Una vez dentro, no cuentan con posibilidad
viable de regularizacion. Pero, en 2013, por medio de la disposicién 0002 de
la pnm, se reconocid que un importante numero de senegaleses habitaba el
suelo argentino sin posibilidad de regularizarse por las vias establecidas. Por
ello, se hizo un programa especial que les exigia adscribirse al sistema tribu-
tario como trabajadores autonomos y no tener antecedentes penales. Con este
programa, muchos pudieron obtener su pni, con la residencia temporal que
debia renovarse cada doce y veinticuatro meses después de comprobar el pago
del monotributo y, finalmente, a los tres afios, se podia solicitar la residencia
permanente.*

En ese contexto, se otorgaron unas 1600 residencias temporarias, reno-
vando esas 1500 en 2014. Ello constituye un gran avance si pensamos que
entre 2004 y 2012 solo se habian otorgado 100 residencias a senegaleses.*
Por su parte, quienes llegaron después del programa de 2013 quedaron en
el mismo limbo legal que antes de la regularizacion. Y, cuando la politica
migratoria fue modificada en 2017 por medio del pNnu 70/17, estuvieron sobre-
expuestos a la criminalizacion, debido a su irregularidad migratoria. Asi, la
senegalesa se convirtié en una de las nacionalidades mas perseguidas en
las principales ciudades argentinas, lo cual derivé en un gran aumento de las
ordenes de expulsion.®!

#7UnIversiDAD NACIONAL DE LANUS y ComisION PARA REFUGIADOS Y MIGRANTES DE LA ARGENTINA, “Pedido de informes a la Direccidn
Nacional de Migraciones", 2019.

*|a pagaban bajo la forma de visado de turismo.

“9Perez RABASA, JEREMIAS y JARAMILLO FONNEGRA, VERONICA, “La criminalizacion de la migracion y el rol de las transnacionales
en los paises de destino: el caso de senegaleses en Barcelona y Buenos Aires”, Revista De Estudios E Pesquisas
Sobre As Américas, vol. 13, num. 1, pp. 107-139.

50Pactcca, Maria Ings; CaneLo, BRenpa y BEcic, Soria, “Culpar a los negros y a los pobres. Los ‘manteros’ senegaleses ante
los allanamientos en el barrio de Once”, en Maria Victoria Pita y Maria Inés Pacecca (eds.), Territorios de control
policial. Gestion de ilegalismos en la Ciudad de Buenos Aires, Buenos Aires, Editorial Facultad de Filosofia y Letras
de la Universidad de Buenos Aires, 2017, p. 199-220.

TPerez RaBASA, JEREMIAS y JARAMILLO FONNEGRA, VERONICA, "La criminalizacion de la migracion y el rol de las transnacionales
en los paises de destino: el caso de senegaleses en Barcelona y Buenos Aires”, Revista De Estudios E Pesquisas
Sobre As Américas, vol. 13, num. 1, pp. 107-139.
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En Ecuador, la convivencia durante casi una década de los enfoques de la
Constitucién de 2008 y la ley de migracion de 1971 ha planteado contradic-
ciones en la aplicacién de las politicas migratorias. La puesta en marcha del
principio de ciudadania universal, consagrado en la Carta Magna, posibilité en
2008 la abolicidn del requerimiento de visados para estancias de hasta noventa
dias para todas las nacionalidades, y la concesion de igualdad de derechos en
este sentido, se vio opacada por el restablecimiento posterior de este requisito
para ciertos migrantes. Ello significéd un retroceso para la libre circulacion y
los derechos civiles de algunos colectivos nacionales.*

Esgrimiendo motivos de seguridad, en 2010, se les impuso nuevamente
el visado a los nacionales de Afganistan, Bangladesh, Eritrea, Etiopia, Kenia,
Nepal, Nigeria, Pakistan y Somalia. En 2015, se afladio el requerimiento de
visa para las personas de Senegal y Cuba. Para estos ultimos, la posicion ofi-
cial defendio que fue “con el fin de proteger de los abusos y las violaciones
de sus derechos que pueden ser producto de una movilidad arriesgada y de
traficantes sin escrupulos”.*® Dos afios después, la obligacion de visado se
extendié a Corea del Norte.

Pero la lista de los doce paises a los cuales se les exigia visado para ingresar
a Ecuador se duplicéd en 2019. Luego de la inclusién de Venezuela en julio,
apenas un mes después, sobrevinieron once paises asiaticos y africanos, tales
como India, Sri Lanka, Irak, Siria, Angola, Camerun, Gambia, Ghana, Guinea,
Libia y Republica Democratica del Congo. La decision gubernamental se ampa-
raba en que

Con la finalidad de garantizar una migraciéon ordenada, regular y segu-
ra, es necesario establecer el requerimiento de visas para el ingreso al
Ecuador para los nacionales de ciertos paises con los cuales es menester
fortalecer los mecanismos de ordenacion de la movilidad humana y
control migratorio (Ministerios de Relaciones Exteriores y Movilidad
Humana y de Gobierno, 2019).

La migracion “ordenada, regular y segura” es legitimada por el Ecuador como
un atributo soberano para discriminar, a través del control restrictivo, solo
a algunos flujos migratorios. El abordaje conjunto de la migracion desde los

2GoNGORA-MERA, MANUEL; HERRERA, GloconDA y Mutter, Conrap, “The Frontiers of Universal Citizenship. Transnational
Social Spaces and the Legal Status of Migrants in Ecuador”, Desigualdades, num. 71, Berlin, Desigualdades
International Research Network on Interdependent Inequalities in Latin America, 2014, pp. 1-39.

S3CanciLLERiA DE Ecuapor, "Tourist Visa Requirement for Cuban citizens”, 2015. Disponible en: https://www.cancilleria.
gob.ec/tourist-visa-requirement-for-cuban-citizens/
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derechos humanos y la seguridad abri6 una ventana a las posibilidades de
discrecionalidad en la atencidn de ciertas corrientes migratorias en Ecuador.
Asi, es notorio el impulso que el Estado andino dio al endurecimiento de sus
medidas en contra de otros flujos del hemisferio sur, luego del caso venezolano.

La apertura propuesta por Ecuador fue selectiva y casuistica, conforme
llegaron distintas corrientes migratorias.> Un ejemplo puntual han sido los
casos de los cubanos y haitianos. Ante el aumento de estos flujos, debido a
la exencion de visado turistico, Ecuador endurecid los requisitos de ingreso
para estos colectivos. A partir de 2013, el Estado ecuatoriano impuso a los
nacionales de Cuba y Haiti la obligacién de presentar una carta de invitacion
para ingresar al pais en pos de “contribuir a la vigencia de un flujo migratorio
ordenado [...] e impedir el trafico de personas”.*®

Este mecanismo de control presentaba exigentes requisitos, tales como el
aval economico de un ciudadano ecuatoriano o extranjero regular, quien, a
través su declaracion de impuestos, debia realizar una declaracién jurada ante
un notario en la cual se comprometia a cubrir todos los gastos de alojamiento,
alimentacidn y eventual atencién médica del ciudadano cubano o haitiano
durante la estadia en Ecuador. Estos requerimientos ponian en serias condicio-
nes de desigualdad a los cubanos y haitianos frente a otros grupos migrantes,
pues, con una garantia escrita, el Estado ecuatoriano se aseguraba de que no
se convirtiesen en una carga.

La medida para nacionales cubanos estuvo vigente poco mas de un afio,
hasta 2014 y, en diciembre de 2015, se impuso el visado turistico para ingresar
a Ecuador. Sin embargo, a los haitianos se les complejizé aun mas el ingreso a
este pais, debido a la imposicion del “Sistema Virtual de Registro Turistico”, en
2015. A través de esa herramienta —aun en uso—, el ingreso de los ciudadanos
haitianos debe ser validado por el Estado ecuatoriano, previo a su arribo. Asi,
deben cumplimentar una serie de probanzas entre las cuales estd demostrar la
reservacion de un hospedaje. Una muestra tomada entre 2015 y 2016° daba

S*Herrera, GloconDA y Casezas GALvez, GarieLa, "Ecuador: de la recepcion a la disuasion. Politicas frente a la pobla-
cion venezolana y experiencia migratoria 2015-2018", en Luciana Gandini, Fernando Lozano Ascencio y Victoria
Prieto (coords.), Crisis y migracion de la poblacion venezolana. Entre la desproteccion y la seguridad juridica en
Latinoamérica, México, UNAM, 2019, pp. 125-155.

SSCanciLteria DE Ecuapor, "Ecuador requerira carta de invitacion para ingreso de ciudadanos cuba-
nos", Boletin de prensa, nium. 014, 15 de enero de 2013. Disponible en: https://www.cancilleria.gob.ec/
ecuador-requerira-carta-de-invitacion-para-ingreso-de-ciudadanos-cubanos/

56Qrmiz PiNos, DoLores, “La inmigracion de jovenes haitianos a la ciudad de Cuenca y sus proyectos de vida en el marco
de las politicas migratorias ecuatorianas” tesis de maestria en Migracion, Derechos Humanos y Politicas Publicas,
Facultad de Ciencias Economicas y Administrativas, Universidad de Cuenca, 2016. La autora considera desde agosto
de 2015 a marzo de 2016.
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cuenta de la alta tasa de rechazos de haitianos, esta ascendia a 80%,*” lo cual
evidenciaba la instrumentalidad de esta medida.

Mientras, la Constituciéon ecuatoriana de 2008 reconocia el derecho a migrar
y declara que ningun ser humano puede ser considerado como ilegal, también
aboga por que nadie pueda ser discriminado por su condicién migratoria y
establece que el Estado ecuatoriano adoptara medidas de “accion afirmativa”
para promover la igualdad real en favor de quienes se encuentren en situacion
de desigualdad.®®

Citando estas fundamentaciones, en 2010, Ecuador derogo el articulo 38
de la codificacion de la ley de migracion de 2005 y exonerd a los ciudadanos
haitianos en situacion irregular de multas administrativas, argumentando que
existia “la necesidad de una discriminacién positiva”.>® Esta excepciéon obe-
decia a un fin legitimo, que era facilitar la permanencia de esta poblacién
luego del terremoto que azotd la isla en 2010. No obstante, las condiciones de
ingreso de los ciudadanos haitianos han sido notoriamente complejizadas con
las medidas que hemos sefialado en 2013 y 2015. En sintesis, el tratamiento
de la migracion haitiana, tanto en Ecuador como en la Argentina, muestra la
doble faz de la discriminacion positiva y negativa, en la cual la excepcidn se
aplica como norma.

5. La regularizacion en épocas de derechos humanos

Aunque la regularizacion migratoria esta lejos de ser una medida represiva,
pone a prueba el poder estatal y debe ser entendida como un mecanismo de
control para regular la inmigracidn, particularmente aquella que se construye
como “ilegal”.®® Pero, ademas, esta regularizacion es la puerta de ingreso a dere-
chos civiles, politicos, econdmicos, sociales y culturales. Es una herramienta
que identifica y da reconocimiento juridico en el nuevo territorio a quienes
hacen parte de él. Este reconocimiento puede establecerse para permanecer

"Ormiz Pinos, DoLores, "La inmigracion de jovenes haitianos a la ciudad de Cuenca y sus proyectos de vida en el marco
de las politicas migratorias ecuatorianas” tesis de maestria en Migracion, Derechos Humanos y Politicas Publicas,
Facultad de Ciencias Econdmicas y Administrativas, Universidad de Cuenca, 2016.

*8Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008, art. 11.

%] ey derogatoria del art. 38 de la Ley de Migracion, y de exoneracion economico tributaria a favor de los ciudadanos
haitianos que ingresaron al Ecuador hasta el 31 de enero de 2010 y se hallan actualmente en situacion irregular
en el territorio ecuatoriano, Quito, Asamblea Nacional, 11 de marzo de 2010, p. 2.

S DowmenecH, Epuarpo, "Crdnica de una 'amenaza’ anunciada. Inmigracion e ‘ilegalidad’: visiones de Estado en la
Argentina contemporanea”, en Bela Feldman-Bianco; Liliana, Rivera Sanchez; Carolina, Stefoni y Marta Inés Villa
Martinez (comps.), La Construccién del sujeto migrante en América Latina: Prdcticas, representaciones y catego-
rias, Quito, Flacso-Clacso-Universidad Alberto Hurtado, 2011, p. 60.
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en el pais por un corto o largo periodo e incluso —cuando se tiene proteccidon
internacional, como refugiado o apatrida— por tiempo indeterminado.

Para poder generar politicas publicas de cualquier tipo, los Estados deben
adentrarse en la situacidon de las personas que habitan su territorio; de ahi
la importancia de conocer y censar a sus poblaciones, sin importar su origen
o0 su estatus migratorio. Sin embargo, es la regularizacién la que permite el
ejercicio del derecho humano a migrar, porque es a partir de la documentacion
local que se puede acceder y exigir derechos con las limitaciones de cada caso.
En definitiva, se dota de contenido al derecho humano a migrar a partir de la
regularizacion.

Por otra parte, el derecho a la regularizacion cobra sentido desde el dere-
cho a la personalidad juridica, el cual ha sido ha reconocido por la Corte
Interamericana en el caso “Personas Dominicanas”, donde se sostuvo que el
desconocimiento de la documentacién por parte del Estado afecta el derecho
a la personalidad juridica y se definié esta posibilidad de tener derechos y
obligaciones; en la cual el Estado debe arbitrar los medios para que este reco-
nocimiento pueda ser ejercido, por cuanto es ¢l el que “determina la existencia
efectiva ante la sociedad y el Estado®'.

La regularizacion en la Argentina

Después de que entrara en vigencia la ley de migraciones en 2004, uno de
los grandes desafios de Argentina era regularizar y documentar a una gran
cantidad de poblacion migrante que habitaba el pais de manera administra-
tivamente irregular, y que era excluida de los sistemas de salud, educacion
y demads servicios sociales. Para subsanarlo, en el afio 2004, se declard una
emergencia administrativa por decreto ejecutivo, 836/04, y al afio siguiente
se rubrico su continuacion con el 578/05, donde se autorizo iniciar un plan
de regularizacion.®?

Igualmente, en 2005, se dictd la Disposicion 53253 (13/12/2005), con la
cual se implementé el Programa Nacional de Normalizacién Documentaria
Migratoria para ciudadanos de paises del Mercosur y paises asociados, al cual

51GaRrcia, Lita, "Migraciones, Estado y una politica del derecho humano a migrar: ;hacia una nueva era en América
Latina?", Colombia Internacional, num. 88, p. 121.

82MoboLo, Vanin, "Movilidad territorial en el Mercado Comun del Sur. La construccion del residente mercosureno y el
Estado argentino (1991-2012)", tesis de doctorado en Ciencias Sociales, Facultad de Ciencias Sociales, Universidad
de Buenos Aires, 2013.
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se le conoce como “Patria Grande”.®® Dicho programa reconocio, no como
amnistia, sino como politica permanente del Estado® la posibilidad de obtener
documentacion®® para quienes trabajaban y vivian en la Republica Argentina.
Pero fue a partir de junio de 2008 que se reconocio el criterio de nacionalidad
Mercosur para otorgar los tramites de residencia.®®

El “Patria Grande”, en principio, constituyo un gran avance en materia de
regularizacion migratoria para ciudadanos mercosurefios, quienes equivalen
a la gran mayoria de las personas migrantes del pais. Pero también presento
algunos problemas estructurales. Algunas personas no contaban con el dinero
necesario para regularizar su situacion y no conocian la posibilidad de realizar
el tramite con un certificado de pobreza que los eximia de abonarlo.®” Ademas,
algunos funcionarios publicos interpusieron limites discrecionales que, en oca-
siones, generaron el vencimiento de los términos, y tales retrasos dilataron la
obtencion del documento nacional de identidad (pn1) por tiempos muy pro-
longados. Es decir, los funcionarios encargados de dar la atencion a los y las
migrantes tardaron mucho en estar sensibilizados, mientras los migrantes
permanecieron desinformados.

En los peores casos, a algunas personas se les cursaron érdenes de expulsion
por no haber cumplido con los requisitos documentarios. La mayoria de esas
ordenes nunca fueron ejecutadas, ni tampoco habia una politica activa de
persecucion por parte del Estado que generase redadas o riesgos de separacion
de familias. No obstante, esta situacion de irregularidad terminé por confinar a
las personas migrantes a espacios laborales “confiables”, donde frecuentemente
eran sometidos a la explotacién y al aislamiento.

Pasaron afios antes de que se empezara a evidenciar el impacto de estos
programas de regularizacidn, los cuales tuvieron un aumento en el numero

8 Couris, CoriNA y Pacecca, Maria INEs, “Migracion y derechos humanos: una aproximacion critica al ‘nuevo paradigma’
para el tratamiento de la cuestion migratoria en la Argentina”, Revista Juridica de Buenos Aires, num. especial
sobre derechos humanos, pp. 183-200.

DomenecH, Ebuarpo, “La ciudadanizacion de la politica migratoria en la region sudamericana: vicisitudes de la agenda
global”, en Susana Novick (comp.), Las migraciones en América Latina. Politicas, culturas y estrategias, Buenos
Aires, Catalogos-Clacso, 2008, pp. 53-72.

8 Cerrutrl, MARceL, “Gender and Intra-Regional Migration in South America”, Human Development Research Paper,
nuam. 12. Disponible en: https://mpra.ub.uni-muenchen.de/19192/1/MPRA_paper_19192.pdf

%Mopoto, VANINA, “Movilidad territorial en el Mercado Comun del Sur. La construccion del residente mercosurefio y el
Estado argentino (1991-2012)", tesis de doctorado en Ciencias Sociales, Facultad de Ciencias Sociales, Universidad
de Buenos Aires, 2013.

57 CenTro DE ESTUDIOS LEGALES Y SociALEs, Informe anual sobre la situacion de los derechos humanos en Argentina, Buenos
Aires, Siglo XXI, 2007.
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de las resoluciones de residencias permanentes y temporarias®® y garantizaron
una mayor celeridad y transparencia en el proceso. Con el paso del tiempo, el
trabajo del Estado se fue tecnificando y haciendo mas eficiente en la regula-
rizacién de la poblacién de la regidon. En esto tuvo mucho que ver el contexto
de integracion regional que se vivia por esos afios, porque quienes se benefi-
ciaban especialmente de estos programas de regularizacion eran personas de
origen sudamericano.

Las cifras oficiales entre 2004 y el primer semestre de 2015 indican que
se iniciaron, en total, 2 332 389 solicitudes en las diferentes categorias de
residencia, de las cuales fueron resueltas un total de 2 158 601 radicacio-
nes en todo el pais.®® De estas radicaciones resueltas, 88% (1 870 194) se
dio durante el periodo 2008-2015,7° tras la implementacion del Programa de
Abordaje Territorial, el cual asistia a distintos territorios alejados de los centros
urbanos. Su finalidad era documentar y llevar informacién a poblaciones de
escasos recursos, que, luego de varios afios de sancionada la ley, desconocian
sus derechos.

El tramite para la regularizacion migratoria se iniciaba solicitando un turno
en la pagina web de la pnv para acudir de forma presencial a llevar la docu-
mentacion. Ese turno podia tardar entre uno y dos meses en hacerse efectivo
y, en épocas de mayor demanda, hasta cuatro meses. Acudiendo al turno
presencial, se debia mostrar la documentacién requerida y pagar las tasas
correspondientes en el dia asignado. Para el pago habia ventanillas habilitadas
dentro de la propia oficina, para no tener que salir del edificio.

Si el migrante no disponia de medios para pagar las tasas debia llevar un
certificado de la condicion de vulnerabilidad el mismo dia del turno, el cual

8Ley 25.871 de migraciones, Buenos Aires, 17 de diciembre de 2003, Boletin Oficial: 21 de enero de 2004, art. 23. En
la Argentina, a partir de la Ley 25.871, se puede solicitar la regularizacion migratoria a través de dos categorias de
residencia temporaria, que duran entre uno y tres afos, segun la categoria, y se otorga a personas que se acrediten
como rentistas, pensionados, inversionistas, cientificos, deportistas, artistas, religiosos de cultos reconocidos oficial-
mente, pacientes bajo tratamiento médico, académicos, estudiantes, asilados, refugiados, trabajadores migrantes
con contrato de trabajo, y ciudadanos nativos de Estados parte del Mercosur o asociados. Para su radicacion, las
personas migrantes del Mercosur requieren acreditar mediante documentacion vigente; carecer de antecedentes
penales en Argentina y en otros paises donde hayan vivido mas de un afo; contar con sello de ingreso al pais (lo
cual se constituye como prueba de ingreso regular al pais) y presentar un certificado de domicilio en Argentina.
En tanto, las personas extra-Mercosur solo pueden solicitar la regularizacion bajo la categoria estudiante o traba-
jador con contrato de trabajo y se les exige que las entidades educativas o empresas por las cuales se presentan
formen parte de un registro Unico de requirentes (Renure), ademas de la inscripcion a la agencia tributaria Arp
con copias certificadas por notario publico, lo cual acarrea altos costos. Igualmente, deben alegar una constancia
de inscripcion y un contrato de trabajo que acredite los extremos de la relacion laboral.

89 Direccion NACIONAL DE MigraCIONES, Panorama radicaciones 2011-2015,2015a. Disponible en: http://www.migraciones.
gov.ar[pdf_varios/estadisticas/radicaciones_2011-2015.pdf.

70CenTRo DE ESTUDIOS LEGALES Y SociALes, Informe anual sobre la situacion de los derechos humanos en Argentina, Buenos
Aires, Siglo XXI, 2017.
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conseguia a través de distintas oficinas del Estado, organizaciones no guber-
namentales o trabajadores sociales. Si la persona migrante carecia de alguna
documentacion, se le asesoraba en esa misma oportunidad en las oficinas
de la pnm. Entregada toda la documentacidn, se recibia un certificado de
residencia precaria. El comprobante de tramite en curso le permitia acceder
a un numero de identificacién laboral (cum) para trabajar en forma regu-
lar. En un lapso entre 30 y 45 dias, llegaba el bni por correo, a la puerta de la
casa o a las oficinas de delegaciones cercanas, en caso de que fueran barrios
carenciados sin nomenclador.

Para 2015, con la llegada de un gobierno de corte conservador, los planes
de regularizacién comenzaron a variar. Esta situaciéon coincidié con la crisis
venezolana que atravesaba toda la region y fue una de las excusas que aducian
las autoridades migratorias para el cambio en el sistema de regularizacion.
El primer gran cambio tuvo que ver con el fin de los programas de abordaje
territorial, los cuales habian tenido gran repercusiéon en el aumento de las
residencias. Por otra parte, se dio un elevado aumento de las tasas migratorias
entre 500 y 700%7' y, para finales de 2018, lanzo un sistema online para
los tramites migratorios.

Entre 2016 y 2017, el sistema de turnos presenciales se habia hecho extre-
madamente lento, obtener uno podia tardar entre seis meses y un afio. El cierre
de algunas delegaciones y el recorte del servicio a media jornada en la pnm
hizo que se congestionara el sistema. Las autoridades esgrimian que, por el
gran incremento de personas de origen venezolano, el sistema no daba abasto.

Las cifras dadas por la propia pnum si evidenciaban un aumento considerable
del flujo de venezolanos, pero en contraposicion a una disminucion de antiguos
flujos de paises vecinos como Paraguay, Bolivia y Perud, pues en Argentina
se vivia un momento economico dificil que lo hizo menos atractivo para los
habitantes de estos paises.”? Es decir, no existia un numero mayor de migrantes
en el pais, lo que habia cambiado era el pais de procedencia.

En este contexto se dio el lanzamiento del sistema de radicacion a dis-
tancia de extranjeros (Radex), bajo la consigna de agilizar las solicitudes y
trdmites migratorios. Entre sus objetivos principales estaba eliminar el sistema
de tramites presenciales. Pero, contrario a su razon de ser, el Radex complicd

71 AuTor/A; Git ARAUJO, SANDRA; Rosas, CaroLina, “Control migratorio y produccion de irregularidad. Normas, practicas y
discursos sobre la migracion en la Argentina de Cambiemos”, Forum. Revista Departamento de Ciencia Politica, en
prensa.

72Ppcecca, MARiA INEs Y CHAIVETTA, VALERIA, EI pvi ¢mds lejos o mds cerca? Regularizacion y documentacion de migrantes a
través del sistema Radex, Buenos Aires, Observatorio sobre Migraciones y Asilo en Argentina "Gabriel Chausovsky",
2020. Disponible en: https://drive.google.com/file/d/139zi0E 12Vfola8lwhZNASMu_AgiGRRoU/view
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el sistema de documentacidn. En principio, toda la solicitud y la carga de la
documentacion se realizaba online; para iniciar el tramite, es necesario tener
un correo electrénico y pagar la tasa migratoria. Posteriormente, la persona
migrante tenia un plazo de treinta dias para obtener y cargar toda la documen-
tacion requerida. Si el migrante no lo hacia dentro de este plazo, perdia tasa
ya pagada y debia reiniciar el tramite.

Una de las grandes fallas del sistema era que al cargar toda la documen-
tacion no se recibia ningun comprobante de inicio de tramite en linea. Esto
podia repercutir negativamente, en caso de que se tuviera que demostrar la
condicion regular y probar el inicio de tramite ante la autoridad migratoria.
Cuando la documentacion estaba completa y aprobada por la plataforma, el
migrante debia concurrir, como en el sistema anterior, a la oficina con los
documentos cargados e inscribir sus huellas digitales, fotos y demas.

Otro problema fue que las poblaciones que no hablaban castellano queda-
ron fuera del sistema y no contaban con opciones reales para regularizarse.
Si el migrante no podia pagar la tasa, no iniciaba el tramite online y, por lo
tanto, debia ir presencialmente a las oficinas de Migraciones. Los tramites que
antiguamente eximian del pago eran “cartas de vulnerabilidad” que se podian
realizar en distintos organismos del Estado, pero, en épocas de Radex, solo se
tramitan para cuarenta personas por dia, en la sede central de la pnm.

Por tanto, aquello que pretendia ser un sistema de agilizacidon en linea, lo
unico que logré fue burocratizar y garantizar el pago de las tasas antes de
iniciar cualquier tipo de tramite. Ademas, en las oficinas de la pNnM no se pro-
porcionaron elementos como computadoras, impresoras o escaneres para que
las personas migrantes pudieran realizar su tramite dentro de la sede del orga-
nismo publico con acompafiamiento de sus funcionarios. Por ello, la persona
migrante solo podia concurrir con dudas puntuales, pero sin la posibilidad de
realizar el tramite en la propia oficina con asesoria directa.

En sintesis, el Radex supuso nuevas y numerosas barreras de acceso a
la regularizacion, por las cuales el sistema es discriminatorio y excluyente,
especialmente para las personas socioecondémicamente vulnerabilizadas. Por
un lado, el sistema requiere de acceso permanente a un dispositivo electrénico
para iniciar y avanzar en el tramite; por otro lado, la persona debe contar con
el capital social y cultural” que le brinde conocimientos informaticos para
comprender el sistema y poder cargar la documentacion, ademas de hacer el
seguimiento en linea de su tramite.

3Bourpiey, PiErre, La dominacion masculina, Barcelona, Anagrama, 2000.
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Después de un afio de implementacion habia mas dudas que certezas de
como debia finalmente realizarse el tramite y sobre su efectividad. Esta situa-
cion favorecié la aparicion de figuras como los gestores, cuyo rol historico
ha tendido a socavar los derechos de las personas migrantes y a involucrar a
agencias publicas en practicas de dudosa legalidad.

En cifras concretas, después de la aparicion del Radex, 2019 fue el afio en
que menos radicaciones definitivas hubo en el pais, desde 2004. Asi, se otorgaron
unas 130 000 residencias, mientras que, entre 2004 y 2018, se mantuvieron
estables por encima de las 200 000.7* Estos numeros demuestran el fallo del
sistema y la intencionalidad de un gobierno de irregularizar a su poblacién
migrante, como afirmo la actual directora nacional de Migraciones, Florencia
Carignano: “lo que [...] veiamos como un gran problema era el Radex, este
sistema que basicamente impedia que la gente pueda acceder a un estatus
migratorio que le corresponde y que tenia derecho y [asi] regularizar su situa-
cion migratoria”.” Este sistema de regularizacion se aplica especialmente a las
personas provenientes de paises del Mercosur, pero incluye limites mas claros
para nacionalidades que no pertenecen.

Paralelamente al funcionamiento del sistema, para 2017, el gobierno expi-
di6 un Decreto de Necesidad y Urgencia (pnu) el 70/17, que modifico drasti-
camente los procedimientos de expulsion del pais. Cre6 un mecanismo suma-
risimo para que, en tres dias, la persona pudiera ser expulsada, pero ademas
limité el sistema de notificaciones y el derecho de defensa. Ademas, la norma
elimino el principio de inocencia para las personas migrantes, pues quien se
viera inmiscuido en cualquier investigacion podria encarar un proceso de
expulsién con la mera instruccion de un fiscal.

Entre la implementacion del Radex y el pnu 70/17, la politica migratoria
argentina tuvo, en tres afios, un gran reveés, con un aumento de 3500 de las
expulsiones’ de personas que infringieron la norma migratoria, por estar en
situacion administrativa irregular, es decir, sin cometer delito alguno. Esta
norma contraria a derechos humanos, a mas de siete meses de la llegada de

7#Pacecca, Maria Ings, “Personas, papeles, politicas y derechos: las migraciones contemporaneas en Argentina desde
la perspectiva de Caref, 2004-2015", en Maria Inés Pacecca, Ciudad Autonoma de Buenos Aires, Caref Comision
Argentina para Refugiados y Migrantes, 2019.

"> MiGraciON Y Asito pHUN, “Didlogo con la Directora Nacional de Migraciones, Florencia Carignano, coordinado
por Pablo Ceriani Cernadas, director de la Especializacion en Migracion y Asilo, Instituto de Justicia y Derechos
Humanos (upH), Universidad Nacional de Lanus, Buenos Aires”, 18 de junio, 2020. Recuperado de: facebook.com/
migracionlJDHUNLa.

78 Universipap NacionaL e Lanus, “¢Regresividad en Derechos Humanos? El Decreto de Necesidad y Urgencia 70/17 y su
impacto en el acceso a la justicia de las personas migrantes frente a los procedimientos de expulsion y detencion”,
pedido de informes realizado en el marco del Proyecto Oscar Varsavsik, 2018.
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un nuevo gobierno, sigue plenamente vigente, a pesar de que el tribunal de
segunda instancia declaro su inconstitucionalidad.

Con la llegada de la pandemia por covip-19, la poblacién migrante en la
Argentina enfrenta nuevos desafios: el cierre de las oficinas y delegaciones de
la Direccién Nacional de Migraciones y la suspension de los operativos moviles
de regularizacion, que se habian reiniciado con la llegada del nuevo gobierno
en diciembre de 2019. Estas situaciones evidenciaron la cantidad de personas
sin regularizar que habia dejado el Radex y, en consecuencia, también expuso
la enorme precariedad laboral de quienes estaban sin documentacion en el pais.
Todas estas personas que no habian obtenido una regularizacion migratoria no
pudieron entrar en los planes estatales de contencion de la emergencia, que
iban desde cajas de alimentos, subsidios habitacionales (para personas que se
quedaron sin hogar) al cobro del ingreso familiar de emergencia (iFg).

El entrante gobierno tomé medidas, como la Disposicién 1904/2020, para
otorgar el certificado electrénico de residencia precaria, utilizando la misma
plataforma del Radex. Esto permitio la regularizacion en linea y, al momento
de formalizar la solicitud de residencia, habilité a la persona peticionante a
trabajar o realizar tareas remuneradas en forma inmediata, pudiendo tam-
bién usufructuar la totalidad de los beneficios contenidos en dicho estatus
migratorio.

También para tramitar este certificado se requeria, no solo del pago en
linea del tramite, sino de los conocimiento tecnolégicos para iniciarlo. Ademas,
se dict6 la Disposicion pnm 1714/2020, donde se dispuso la prérroga de los
vencimientos de residencias temporarias, transitorias y precarias, asi como la
suspension de plazos administrativos.

La regularizacion en Ecuador

Por su parte, en Ecuador, las regularizaciones recientes iniciaron con una dis-
posicion transitoria contenida en la Ley de Extranjeria de 1971, que estipulaba
la amnistia para los inmigrantes que no tuviesen documentos en regla, bajo
apercibimiento de deportacidon para quienes no regularizasen su situacion.
Con el correr de los afios, se llegd a acuerdos bilaterales para corrientes
migratorias de paises vecinos. En 1982 y 1990, el pais andino establecié acuer-
dos para regularizar la permanencia de migrantes provenientes de Colombia,
mientras ocurrio lo mismo en 1998 y en 2006 para personas migrantes peruanas.
Siguiendo estos antecedentes, Ecuador inicio la negociacion y activacion
de estatutos migratorios permanentes con distintos paises. En 2000, se negocid
el Estatuto Migratorio Permanente entre Ecuador y Colombia, vigente recién
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en 2010, el cual garantiza facilidades para la regularizacion de migrantes. En
tanto, en 2008, se firmo6 un Estatuto Migratorio Permanente Ecuatoriano-
Peruano, en vigor desde 2011, con base en el principio de que no existen seres
humanos ilegales y abogando por la no criminalizacion ni penalizacion de la
migracion irregular.

Estos principios basados en los derechos humanos volvieron a citarse en
el Estatuto Migratorio entre Ecuador y Venezuela de 2010. El acuerdo, reali-
zado en otro contexto histérico —pues se dio afios mas tarde—, posibilitd la
regularizacion de los flujos venezolanos que llegaron antes de la aprobacion
de la ley de movilidad humana ecuatoriana en 2017. Estos instrumentos se
activaron luego de la ultima Constitucion, solo para ciertos flujos en un con-
texto regional de integracion del que Ecuador era parte activo.

Este fue el marco para expedir 27 224 visas a venezolanos entre 2013 y
2016, de las cuales unas 13 000 se ampararon en el mencionado estatuto bila-
teral, siendo las mas solicitadas en comparaciéon con las demas categorias.”
Ademads, los nacionales de ambos paises podian ingresar con fines turisticos
por noventa dias, sin necesidad de visado. Respecto a la residencia, la no
presentacion de un contrato laboral para postular a la llamada visa convenio,
la posibilidad de renovar la residencia temporal por un total de cuatro afios,
y la agilizacion que suponia la posibilidad de extenderla al grupo familiar,
alentaron las solicitudes de radicaciéon de ciudadanos venezolanos en Ecuador,
a través de este estatuto.”

Luego de 2017, las personas venezolanas han podido regularizar su situa-
cion a través de la llamada visa Unasur.” Venezuela, al no ser signataria del
Acuerdo sobre residencia para nacionales de los Estados Partes del Mercosur,
carecio de las facilidades de ingreso a Ecuador para sus ciudadanos, a dife-
rencia de otros paises sudamericanos.®® A ello se le sumo la suspension de
Venezuela en el Mercosur en 2016 y, en 2006, su retirada de la Comunidad
Andina de Naciones (can), también integrada por Ecuador.

77 RaMiREz, JAcauEs; LINAREZ, YoraRLs y Usech, Emitio, “(Geo)politicas migratorias, insercion laboral y xenofobia: migrantes
venezolanos en Ecuador”, en Cécile Blouin (ed.), Después de la llegada. Realidades de la migracién venezolana,
Lima, Themis-pucp, 2019, pp. 1-29.

78 RAMIREZ, JAcQUES; LINAREZ, YoHARLIS y Ustche, Emitio, “(Geo)politicas migratorias, insercion laboral y xenofobia: migrantes
venezolanos en Ecuador”, en Cécile Blouin (ed.), Después de la llegada. Realidades de la migracién venezolana,
Lima, Themis-pucp, 2019.

®Herrera, Gloconpa ¥ CaBezas GALvez, Gasriewa, “Ecuador: de la recepcion a la disuasion. Politicas frente a la pobla-
cién venezolana y experiencia migratoria 2015-2018", en Luciana Gandini, Fernando Lozano Ascencio y Victoria
Prieto (coords.), Crisis y migracion de la poblacion venezolana. Entre la desproteccion y la sequridad juridica en
Latinoamérica, México, unam, 2019, pp. 125-155.

BORAMIREZ, Jacaues; Cea, IRERI; Coloma, SoLEDAD Y ARTEAGA, Romina, “Ha, usted viene por la visa Mercosur': Migracién,
integracion y refugio en Ecuador”, Quito, Celag, 2017.
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El principal mecanismo que implement6 el Estado ecuatoriano para regula-
rizar a la poblacién inmigrante fue la ejecucion del acuerdo de residencia del
Mercosur, ratificado por Ecuador en 2013. Con ello, expidio 33 846 residencias
de caracter temporal solo entre 2014 y 2016, siendo de origen colombiano
mas de 80% de los beneficiarios.®

Ademas, el impulso estatal de campafias de informacion para que los ciu-
dadanos sudamericanos regularicen su condiciéon migratoria es una de las
disposiciones generales de la ley de movilidad humana ecuatoriana sancio-
nada en 2017. En ese sentido, esta normativa plantea un trato diferencial para
ciertos migrantes, pues considera “ciudadanos sudamericanos” solo a quienes
pertenezcan a paises de la Union de Naciones Suramericanas (Unasur). Esta
definicion se ha convertido en anacronica debido a que, actualmente, solo
Uruguay, Guyana, Surinam y Venezuela permanecen en la Unasur, luego de
la desvinculacion entre 2018 y 2019 de Argentina, Brasil, Chile, Colombia,
Paraguay, Peru, Bolivia e incluso del mismo Ecuador.

Esto tiene implicaciones directas en los “beneficios” que plantea la ley
para las personas sudamericanas, por ejemplo, la imposibilidad de ser inad-
mitidas o deportadas en el caso de reingresar a Ecuador, mientras su proceso
de regularizaciéon en curso no sea resuelto, asi como la excepcion del pago de
multas por condicién migratoria irregular, mientras se encuentren tramitando
su solicitud de residencia temporal o permanente.

Un problema que se presenta para los ciudadanos sudamericanos es cum-
plir con el requisito de demostrar “medios de vida licitos en el pais” para
regularizar su permanencia en Ecuador. Esta obligacién no estaba presente
en la legislacion anterior y, al ser un concepto juridico indeterminado, esta
sometido a la discrecionalidad del actor publico.?* Asimismo, esto puede tor-
narse en un escollo para quienes pretenden acceder a una visa por tener hijos
ecuatorianos o quienes poseen lazos de parentesco con personas ecuatorianas.
De este modo, se contravienen el principio de unidad familiar y el principio
del interés superior del nifio.®

81RamiRez, Jacaues; Cea, IREri; CoLoma, SoLeDAD Y ARTEAGA, Romina, “Ha, usted viene por la visa Mercosur': Migracion,
integracion y refugio en Ecuador”, Quito, Celag, 2017.

82CoALicIoN POR LA MIGRACIONES Y EL REFuGlo, Informe alternativo sobre el cumplimiento de la Convencion de Naciones
Unidas de los derechos de todos los trabajadores migratorios y sus familiares (cmr), Quito, Coalicidn por las
Migraciones y el Refugio, 2017.

8 CoALICION POR LAS MIGRACIONES Y EL ReFuGlo, Informe alternativo sobre el cumplimiento de la Convencion de Naciones
Unidas de los derechos de todos los trabajadores migratorios y sus familiares (cme), Quito, Coalicion por las
Migraciones y el Refugio, 2017.
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Otro punto saliente de la nueva ley migratoria ecuatoriana es que sustituye
la detencion de extranjeros®* por las “salidas voluntarias” o por un oneroso
sistema de multas. La ley tipifica que, de no haber regularizado su situacion,
el migrante sera notificado por la autoridad de control migratorio de la obli-
gacion de salir del pais en un plazo de treinta dias y, de no cumplirse, se le
iniciara un procedimiento de deportaciéon.?* A estos se les llama “casos de
salida voluntaria”: la expulsién arriba de todas formas, solo que en diferentes
plazos temporales.

Por otra parte, la persona extranjera que no haya regularizado su condicién
migratoria puede ser multada. Las multas también se imponen a extranjeros
que realicen actividades diferentes a las permitidas por su visa o categoria
migratoria. En caso de que exista reincidencia, peligran de que se les cancele
la condicion migratoria. Estos ejemplos dejan ver que, en Ecuador, el derecho
humano a migrar se presenta como altamente reglado y limitado, con ingre-
sos burocraticamente vallados para las nacionalidades extra-Mercosur. Asi,
se trasluce una constante de los ultimos doce afios: los limites a la letra de la
Constitucién estan dados por instrumentos juridicos de menor rango.

El reglamento de la ley de movilidad humana de 2017 esclarece en qué
casos se contemplan las multas. Los residentes temporales pueden ser multa-
dos si se ausentan de Ecuador por mas de noventa dias en el afio. Otra falta
migratoria corre para los residentes permanentes que hayan superado los dias
permitidos para permanecer fuera del pais, bajo riesgo de perder su condicion
migratoria en caso de reincidencia.

También existen multas para los ciudadanos sudamericanos que hayan
superado los 180 dias por turismo sin regularizar su condicion migratoria.
En esta direccion, una cldusula para prevenir que los turistas se conviertan
en potenciales migrantes establece que los extranjeros que estuvieron dentro
de los limites de noventa dias o 180 dias (lo que supone que obtuvieron una
prorroga para su estancia) no podran ingresar a Ecuador, sino hasta después
de seis meses, para el primer caso, y nueve meses, para el segundo, a menos
que sea a través de una visa consular.

8Durante varios afios, bajo la anterior ley de 1971, en Quito existieron centros temporales para la detencion de
extranjeros que esperaban la resolucion de su tramite de deportacion. El primero fue el llamado Hotel Hernan, que
estuvo en funcionamiento entre 2011y 2013; en su reemplazo, se establecid el llamado Hotel Carrion, de 2013 a
2017.

8] ey Organica de Movilidad Humana, de 5 de enero de 2017, que regula el ejercicio de derechos, obligaciones, ins-
titucionalidad y mecanismos vinculados a las personas en movilidad humana, Quito, Registro Oficial (Suplemento),
6 de febrero, 2017, niim. 938, art. 142.
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La Coalicion por las Migraciones y el Refugio®® ha alertado en un informe
acerca de preocupantes aspectos sobre derechos humanos que presenta la
nueva legislacion migratoria. Entre ellos se encuentra la propia definicion de
persona extranjera, cercandola exclusivamente a quien posea la condicidn
migratoria de visitante temporal o residente. Por lo tanto, solo considera a
aquellos extranjeros regularizados, lo cual podria conllevar interpretaciones
restrictivas en el ejercicio de derechos.

Esa agrupacion seflala otro aspecto que atenta contra el principio de igual-
dad y no discriminacion, es la obligacion que se impone solo a personas
extranjeras de contar, por ley, con un seguro de salud publico o privado, lo
cual ha ocasionado a los migrantes problemas para regularizarse. Ademas,
la Coalicion por las Migraciones y el Refugio ha resefiado que las categorias
migratorias de la nueva normativa mantienen el principio de selectividad e
imposibilitan la regularizacién, debido a los requisitos y costos. Las difi-
cultades en el acceso a los visados obstruyen el ejercicio de derechos en
condiciones de igualdad. Por ende, se empuja a la clandestinizaciéon de los
migrantes frente al control migratorio y a la posibilidad de deportacion;®” pero
ademas confinandolos a espacios laborales irregulares y a una exclusion en
sus derechos sociales.

Un caso de discrecionalidad ha sido el tratamiento reciente de la migracion
venezolana. A raiz del aumento de los flujos venezolanos hacia Ecuador, en
agosto de 2018, el pais andino declaro el estado de emergencia en tres pro-
vincias, activando asi mecanismos para la atencidn humanitaria. Ese mismo
mes, mediante un oficio, el ministro de Interior ecuatoriano, Mauro Toscanini,
requirio al ministro de Relaciones Exteriores que “se establezcan los lineamien-
tos, directrices e instrumentos técnicos de gestion en el ambito de la movilidad
humana, para la ejecucion del control migratorio, con el fin de garantizar la
proteccion y promocién de derechos”, advirtiendo en un informe sobre la cre-
ciente tendencia de ingreso a Ecuador con el documento nacional de identidad
venezolano, el cual no presenta dispositivos de seguridad. Asimismo, expuso
que ello:

8 CoALicion POR LA MIGRACIONES Y EL REFuGlo, Informe alternativo sobre el cumplimiento de la Convencion de Naciones
Unidas de los derechos de todos los trabajadores migratorios y sus familiares (cmr), Quito, Coalicidn por las
Migraciones y el Refugio, 2017.

87CoALICION POR LAS MIGRACIONES Y EL ReFuGio, Informe alternativo sobre el cumplimiento de la Convencion de Naciones
Unidas de los derechos de todos los trabajadores migratorios y sus familiares (cme), Quito, Coalicion por las
Migraciones y el Refugio, 2017.
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Podria impactar negativamente en la capacidad nacional de prevencion,
control y proteccion de estos fenomenos, afectando los derechos de
las personas en movilidad, y generando ambientes propicios para el
fenomeno de delitos asociados a la movilidad humana, por lo que es
necesario se establezcan politicas que permitan prevenir la migracion
irregular y riesgosa.®®

Escudéandose en estas motivaciones, desde el 18 de agosto de 2018, se esta-
blecio el requisito de ingreso a Ecuador con pasaporte,®® especificamente para
las personas venezolanas, a excepciéon de nifios, nifias y adolescentes. Dias
mas tarde, se reabrio la posibilidad de utilizar la cédula de identidad,*® pero
afiadiendo un certificado oficial de validez.

Estas decisiones politicas del Gobierno ecuatoriano, expresadas a través de
acuerdos ministeriales, han obstruido el derecho a migrar de los venezolanos, su
libertad de transito y su acceso a la ciudadania universal, todas cuestiones res-
guardadas en la Carta Magna. No conforme con esos requisitos, en enero de 2019,
se impuso la presentacion de un certificado de antecedentes penales apostillado
o legalizado para los nacionales venezolanos. Este cumulo de requerimientos
ha afectado las posibilidades de regularidad de los migrantes de ese origen,
debido a que no son documentos de agil expedicién en Venezuela.

Como anticiparon Ramirez, Linarez y Useche,”’ estas nuevas medidas no
solo violan la normativa ecuatoriana, sino que, en la practica, convirtieron a
Ecuador en un “Estado tapon”.’* Esto cobra mayor peso si se considera que,
desde julio de 2019, se da la sancién de una amnistia migratoria especifica para
venezolanos que se encuentren en condicidn irregular, pero hayan ingresado
regularmente a Ecuador, asi como de la creacion de una visa de residencia
temporal de excepcion por razones humanitarias (visa Verhu).

Las medidas previstas para la implementacion de esta regularizacion excep-
cional supusieron un censo de migrantes venezolanos, mientras la visa Verhu

88MinisTeRIO DE RELACIONES EXTERIORES Y MoviLipab Humana, Acuerdo Ministerial num. 242, Quito, 16 de agosto, 2018, pp. 2-3.

89Herrera, GloconDa y Casezas GALvez, GagrIELA, "Ecuador: de la recepcion a la disuasion. Politicas frente a la pobla-
cion venezolana y experiencia migratoria 2015-2018", en Luciana Gandini, Fernando Lozano Ascencio y Victoria
Prieto (coords.), Crisis y migracion de la poblacion venezolana. Entre la desproteccion y la sequridad juridica en
Latinoamérica, México, unam, 2019, pp. 125-155. Dias después, esta medida fue revocada por un juzgado de la
ciudad de Quito, gracias a las medidas cautelares interpuestas por la Defensoria del Pueblo de Ecuador.

%Fste documento histéricamente habia sido permitido gracias a los acuerdos de la Can.

9 RAMIREZ, Jacaues; LINAREZ, YoHARLIS y UsecHE, EmiLio, “(Geo)politicas migratorias, insercion laboral y xenofobia: migrantes
venezolanos en Ecuador”, en Cécile Blouin (ed.), Después de la llegada. Realidades de la migracién venezolana,
Lima, Themis-pucp, 2019, p. 12.

92Este concepto en los estudios migratorios remite a Estados que, a través de sus politicas o practicas, operan como
barrera para el movimiento migratorio hacia otros paises.
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cred una barrera para los venezolanos en transito que ahora necesitan este
visado para pasar por territorio ecuatoriano. Por eso, se podia postular a la visa
Verhu estando ya en el pais andino en situacion irregular —pero habiendo
ingresado por pasos fronterizos oficiales antes del 26 de agosto de 2019— o
bien, desde el exterior, a través de los consulados ecuatorianos en Caracas
(Venezuela), Bogota (Colombia) y Lima (Peru). Cabe sefialar que tales ciudades
son el corredor habitual de las personas migrantes cuyo traslado es por tierra
y que tienen menos recursos economicos.

Aun estas excepcionalidades estdn permeadas por un sesgo estatal que
enfatiza la seguridad, control y selectividad sobre la poblacién inmigrante,
abriendo nuevamente un camino hacia potenciales situaciones discrecionales
en Ecuador. En el documento oficial que proclama el proceso de regularizacion,
se subraya que, en mas de diez ocasiones, Ecuador extendid oficialmente la
declaratoria de situacion de emergencia con motivo de la magnitud de los
flujos de venezolanos. Ademds, se acentua que esta situacion de emergencia
“evidencia la necesidad de adoptar medidas para garantizar una migracion
ordenada y segura”.®®> La visa Verhu posee otro matiz si se atiende a que la
Ley Organica de Movilidad Humana ecuatoriana asegura que la protecciéon por
razones humanitarias y la posibilidad de acceder a un visado humanitario esta
circunscripta a las personas extranjeras. “siempre y cuando no sean conside-
rados una amenaza o riesgo para la seguridad interna segun la informacién
que dispone el Estado ecuatoriano”.®* Las mismas condiciones se mencionan
para poder obtener la residencia temporal en Ecuador.®®

Para acceder al proceso de regularizacion excepcional a través de la visa
Verhu, los migrantes venezolanos debian cumplir las siguientes condiciones:
presentar un pasaporte vigente o que este tuviera maximo cinco afios de ven-
cido; antecedentes penales apostillados, legalizados o validados; en caso de
tener hijos menores, se necesitaban las partidas de nacimiento apostilladas; y,
si se trataba hipotéticamente de una visa gratuita, debian pagar el formulario
de cincuenta ddlares. Aunque existia la posibilidad de tener un descuento

% Decreto 826: Otorguese una amnistia migratoria para todas las ciudadanas y ciudadanos venezolanos que no hayan
violado las leyes del Ecuador y que hayan ingresado regularmente a través de los puntos de control migratorio
al territorio del Ecuador o se encuentren en condicion migratoria irregular por haber excedido el tiempo de per-
manencia otorgado a la fecha de entrada en vigencia de este Decreto Ejecutivo, Quito, viernes 26 de julio, 2019,
registro oficial, Afo 1, num. 5, p. 3.

%l ey Organica de Movilidad Humana, de 5 de enero de 2017, que regula el ejercicio de derechos, obligaciones, ins-
titucionalidad y mecanismos vinculados a las personas en movilidad humana, Quito, registro oficial (suplemento),
6 de febrero, 2017, num. 938, art. 58.

%Ley Organica de Movilidad Humana, de 5 de enero de 2017, que regula el ejercicio de derechos, obligaciones, ins-
titucionalidad y mecanismos vinculados a las personas en movilidad humana, Quito, registro oficial (suplemento),
6 de febrero, 2017, num. 938, art. 85.
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como pensionado o de gratuidad en caso de discapacidad, ese costo representd
un impedimento para gran parte de las regularizaciones, debido a la precaria
situacion econémica de esta poblacion. Encima, esta se profundizo aun mas
con la crisis del coronavirus. Ello se deja entrever en los numerosos casos que,
en vez de realizar un unico pago bancario, lo hicieron en cuotas a medida que iban
reuniendo los fondos. Tal situacion provoco confusiones en los funcionarios
y dificulté la conclusion de su proceso de regularizacion.

La primera fase del tramite de regularizacidon era en linea, creando un
usuario en la pagina web dispuesta para ello. Este fue uno de los principales
escollos, dado que existian dos formularios electronicos diferentes, segun se
hiciera la postulacion, ya estando en el pais o desde el extranjero. Otro problema
fue que se requeria una direccidon de correo electrénico por persona y muchas
familias remitian la misma.

Una vez adjuntados los documentos, realizado el pago bancario y recibida
la confirmacién por correo electronico, los migrantes debian apersonarse para
registrar sus datos biométricos, paso ineludible del Estado en estos momen-
tos, cuando “controlar para proteger” encarna la idea de lo que se considera
migracion ordenada y segura.

Un calculo parcial apunta a que, tan solo en los cuatro primeros meses
estipulados para postular a la visa Verhu, Ecuador concedié 9001 de estos
visados a venezolanos, representando con ello un exiguo porcentaje de los
2000 ingresos diarios que se contabilizaban antes de esta medida, en el prin-
cipal paso fronterizo con Colombia.’®

Con motivo del coronavirus, el Gobierno ecuatoriano suspendio las trami-
taciones de esta visa humanitaria y extendio el plazo a sesenta dias contados a
partir de la finalizacion del estado de excepcion en Ecuador. A pesar de ello, el
accionar gubernamental contradijo el Decreto Ejecutivo 1020 que lo disponia.
En la practica, se decidio que el plazo para esta regularizacion extraordinaria
terminaria el 13 de agosto, el mismo dia que finalizaria el estado de excep-
cion. Este cambio dejo en desventaja a las personas que necesitaban recaudar
los costos del proceso, pero no podian trabajar debido a las restricciones de
la pandemia y que, al quedar irregularizados, se convirtieron en migrantes
pasibles de multas.

Con la letra del Decreto Ejecutivo 1020 y su aplicacidén, el Gobierno ecua-
toriano dejoé en entredicho el respeto a la norma y al principio de igualdad y

95 BENALCAZAR, WASHINGTON, “La visa humanitaria desacelerd el ingreso de ciudadanos venezolanos”, £l Comercio, 31 de
diciembre, 2019. Disponible en: https://www.elcomercio.com/actualidad/visa-humanitaria-ingreso-venezolanos-
ecuador.html
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no discriminacion utilizado para el colectivo venezolano, a cambio de reservar
los derechos de la regularizacién solo para unos pocos.

6. A modo de cierre:
¢Politicas migratorias de derechos humanos selectivas?

Intentando romper con la idea binaria de que los derechos humanos son
conquistas de las poblaciones subalternas o son imposiciones de las élites
globales, en este articulo, partimos de que ambas concepciones subsisten en
la campo juridico nacional e internacional, sin que puedan sostenerse como
contradictorias.

Se advierte, mas bien, que los derechos humanos son polisémicos y actuan,
como nuestras sociedades, bajo 1é6gicas neoliberales por las cuales los derechos se
vuelven moldeables a las necesidades politicas y de los mercados. Asi, la vida de
las personas migrantes obtiene reconocimiento juridico o regularizacion, segun
el pais de donde se provenga o la capacidad econdmica que se posea.

Por ello, nos preguntamos: /es posible construir una politica de derechos
humanos selectiva? Es decir, ;una politica que proteja derechos para unos y
excluya a otros? Contar con una normativa que consagre el derecho humano a
migrar debe condecirse con politicas de inclusién que eviten la discriminacion
por origen nacional. Si bien los Estados —dentro del juego de los derechos
humanos— tienen la potestad de afianzar lazos con otros paises para construir
su politica migratoria, estas diferencias tendrian que darse con criterios de
razonabilidad y bajo los principios de igualdad y no discriminacion.

Aunque Argentina y Ecuador han establecido el derecho a migrar como dere-
cho humano, el acceso a este derecho se ha visto limitado o condicionado por
decisiones gubernamentales traducidas en resoluciones, disposiciones, o normas
de menor jerarquia que se contraponen a la Constitucién y a las leyes nacio-
nales, siguiendo el vaivén de los flujos migratorios y de los cambios politicos.

Las excepcionalidades que se mencionaron a lo largo del texto han pro-
piciado el (re)fortalecimiento de medidas discriminatorias, de acuerdo con el
origen nacional de las personas en movilidad, amparadas, muchas veces, en
cuestiones que hacen a la seguridad del Estado y el control de las poblacio-
nes. Esta creaciéon de medidas de excepcidn, que no siempre cumplen con los
principios de igualdad y no discriminacién, contribuye a forjar un panorama
desigual, donde, de acuerdo con el origen nacional y la capacidad de pago, se
accede a ciertos beneficios o se encuentran mayores barreras. De este modo, se
habilitan medidas discrecionales que, legitimas o no, al fin de cuentas, remiten
a la exclusién.
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Nos interesa destacar las dificultades que subsisten en la implementacién
e interpretacion de la ley. Para ello, detallamos los limites en el acceso a la
radicacion en Argentina, donde se excluye de manera especifica a determi-
nados grupos de migrantes y a ciertas nacionalidades, especialmente aquellas
provenientes de Estados que no son parte del Mercosur y que recaen con mayor
rigor en nacionalidades racializadas.

Por su parte, en Ecuador, persisten serias trabas impuestas escalonadamente
por el Estado, especificamente, para el ingreso de migrantes provenientes de
Haiti, Cuba y Venezuela. Asi es como se tensa el derecho a migrar en paridad
de condiciones.

Como se observo, tanto en Argentina como en Ecuador, existen disimiles
posibilidades de obtener reconocimiento juridico (regularizacion), segun el
pais de donde se provenga o la capacidad economica de la que se disponga
para alcanzar ese derecho. En el dia a dia, la forma en que se desarrollan los
tramites permite rastrear la discriminacion y la exclusion.

Esta imposibilidad de regularizarse indefectiblemente excluye a las personas
migrantes del mercado de trabajo, las deja expuestas a procesos de expulsion.
Con ello, se les somete a serios quiebres en su proyecto de vida o incluso a
salvarla en momento de graves violaciones de derechos humanos en sus paises.
Ademas, se les discrimina y confina a estar por fuera de los circuitos formales
de educacion y de salud, lo cual puede tener consecuencias irremediables en
la vida de las personas migrantes y sus hijos.

La regularizacion se ha destacado como un argumento dual para el control
poblacional y el acceso a derechos, establecidos de manera indisociable. Hemos
afirmado que, al omitir los principios de igualdad y no discriminacion, los
Estados provocan una fragmentacién de la figura del migrante como sujeto
de derechos, debilitando con ello la idea misma de los derechos humanos. El
trato diferenciado que dan Argentina y Ecuador a distintas nacionalidades
cristaliza una construccion desigual de las personas migrantes que conviven
en un mismo territorio.
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RESUMEN

El interés de este trabajo es analizar la emer-

gencia de discursos politicos de odio hacia los
inmigrantes pobres, durante las presidencias de
Mauricio Macri (Argentina, 2015-2019) y Lenin
Moreno (Ecuador, 2017-2021). La importancia de
la comparacion entre estos dos paises radica en
que ambos gobiernos han procurado enarbolar
discursivamente las banderas de la unidad y la
armonia; pero, en algunas coyunturas especificas,

han propiciado la estigmatizacion de los extranje- :

ros pobres residentes en cada pais, sedimentando
la construccion y circulacion de discursos de odio.
Lejos de ser una cuestion meramente azarosa, se
trataria de una operacion politica que pretende
extremar las fronteras politicas con los “otros”, en
pos de apuntalar la idea de una “comunidad plena,
exenta de conflictos". Asimismo, |a circulacion de
estos discursos de odio cobra mayor fuerza en
contextos marcados por la crisis economica y la
creciente pérdida de derechos, como ocurre en
Argentina y Ecuador.
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ABSTRACT

The interest of the present study is to analyze
the emergence of political hate speech directed
at poor immigrants, during the presidencies of
Mauricio Macri (Argentina, 2015-19) and Lenin
Moreno (Ecuador, 2017-21). The importance
of comparing these two countries lies in the
fact that both governments have, discursively,
flown the flags of unity and harmony. How-
ever, in some specific circumstances, they have
also encouraged/fostered the stigmatization of
poor foreign nationals residing in both coun-
tries, providing a basis for the construction and
circulation of hate speech. Far from a perilous
question, this is a political operation aiming to
push, to the political margins, the “other”, in an
effort to underscore the idea of a “full/fulfilled
community, free of conflict”. Moreover, the cir-
culation of hate speech intensifies in contexts
marked by economic crisis and the growing loss
of rights, as is currently happening in Argentina
and Ecuador.
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1. Introduccion

La eleccion de Argentina y Ecuador para efectuar la comparacion de discursos
radica en un conjunto de factores politicos, econdmicos y sociales que ambos
gobiernos comparten. Entre los aspectos politicos, destaca la tendencia a justifi-
car cierto estado de cosas, debido a la supuesta “pesada herencia” de los gobier-
nos progresistas. En el dmbito econémico-social sobresale el establecimiento
de acuerdos con el Fondo Monetario Internacional (Fmi), la reedicion de viejas
recetas neoliberales vinculadas al achicamiento del Estado y la desregulacion
con el consiguiente crecimiento sostenido del desempleo y la pobreza, asi
como la precarizacion de las condiciones de vida de gran parte de la poblacion.
Asimismo, si bien las propuestas de gobierno, en ambos paises han procurado
enarbolar discursivamente las banderas de la unidad y la armonia; en algunas
coyunturas nacionales especificas, se ha propiciado la estigmatizacion de los
extranjeros pobres que residen en sendos paises. De tal forma, se sedimenta la
construccion y circulacion de discursos de odio.

Este articulo sostiene que lo anterior remite a una operacion politica que
pretende extremar las fronteras politicas con los “otros” en pos de apuntalar la
idea de una “comunidad plena exenta de conflictos”. En este sentido, los inmi-
grantes pobres son excluidos del orden comunitario por estar frecuentemente
asociados a la violencia y al desorden, pero mas aun porque su presencia
es capaz de poner en evidencia la existencia de las desigualdades sociales
y econdmicas que estos gobiernos pretenden naturalizar e invisibilizar. En
esa linea de interpretacion, compartimos la perspectiva de Natalia Torres y
Victor Taricco, quienes afirman que los discursos de odio “son ataques diri-
gidos a personas o grupos de personas cuya forma de entender y habitar el
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mundo se visualiza como amenazante de un ordenamiento social (pre)existente
idealizado”."

Bajo estas premisas, trabajamos sobre los discursos politicos de odio contra
inmigrantes pobres que enuncian los presidentes, vicepresidentes y algunos
ministros del gobierno argentino y ecuatoriano, y que, posteriormente, ampli-
fican algunos sectores de la sociedad civil y medios de comunicacion. Ello
nos permite observar la forma en que se configuran determinadas operaciones
politicas tendientes a trazar una frontera con un “otro”. Asimismo, es posible
apreciar que estas buscan apuntalar la construccion de un “nosotros puro” en el
marco de una “comunidad plena exenta de conflictos”.

El enfoque en estos discursos de odio responde principalmente a tres factores.
En primer lugar, a que se da menor relevancia a los discursos de odio gene-
rados “desde arriba”, es decir desde el plano gubernamental, en comparacion
con su abordaje en el marco de la sociedad civil. En segundo lugar, a que la
emergencia de estas nuevas discursividades esta intimamente relacionada con
el surgimiento y consolidacion de prejuicios sociales, desde donde los sectores
politicos ligados a la nueva derecha crean y justifican sus politicas publicas,
sobre todo en materia de seguridad. En tercer lugar, nos interesa examinar las
formas mediante las cuales los gobiernos en turno de los paises analizados
han criminalizado a los inmigrantes pobres y los han identificado como los
responsables de todos los males de la nacion, en un contexto en el cual se han
incrementado los flujos migratorios a nivel global.?

En cuanto a la metodologia de trabajo, para la recoleccién de datos, se
utilizan algunos discursos enunciados por los presidentes durante su gestion,
asi como declaraciones emitidas a la prensa, tanto de los primeros mandatarios
como de ministros de sus gabinetes. También se consideran politicas publicas
y medidas de gobierno que refieran a la cuestién migratoria, sancionadas a
lo largo de sus respectivos mandatos.? Para el analisis de los datos se utilizan

" Torres, NATAUA Y TaARricco, VicTor, “Los discursos de odio como amenaza a los derechos humanos”, Cuadernos ceLe,
Universidad de Palermo, 2019, p. 18. Disponible en: https://www.palermo.edu/Archivos_content/2019/cele/Abril/
Los-discursos-de-odio_Torres-y-Taricco.pdf 105

2 Véase ORGANIZACION INTERNACIONAL PARA LAS MIGRACIONES, “Los migrantes internacionales suman 270 millones en 2019",
Noticias onu, 27 de noviembre, 2019. Disponible en: https://news.un.org/es/story/2019/11/146597 1# :~:text=EI%20
n%C3%BAmero%20de%20migrantes%?20internacionales,presentado%20en%?20Ginebra%?20este%?20
mi%C3%A9rcoles. Se entiende por flujo migratorio internacional el numero de migrantes internacionales que
llegan a un pais (inmigrantes) o parten de un pais (emigrantes) en el transcurso de un periodo especifico (om).

3 Véase Lactau, Ernesto Y Mourre, CHANTAL. Hegemonia y estrategia socialista, Buenos Aires, Fondo de Cultura Economica,
2004. Entendemos que la recurrencia a enunciaciones y medidas gubernamentales se justifica como una totalidad
que incluye lo linglistico y lo extralinglistico. Asi, lo discursivo es un complejo de elementos, donde las relaciones
juegan un rol constitutivo. De este modo, cuando se plantea como objetivo analizar las construcciones discursivas
de los presidentes Macri y Moreno, en relacion con los inmigrantes pobres, no aludimos solo a las retéricas de los
presidentes, sino a las medidas de estos gobiernos, en tanto politicas publicas.
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herramientas propias de las teorias del discurso politico y de la hegemonia,
provistas por autores como Ernesto Laclau y Chantal Mouffe.

Asimismo, se procura identificar algunos indicios que permitan hablar de
la configuracion de discursos de odio. En esa linea, se han establecido algunas
dimensiones y criterios clave de analisis: a) Contexto discursivo en el que apa-
rece la mencion a los inmigrantes (momento en que se los enuncia, y temas y
problemas con que se los relaciona); b) Los modos y calificativos que se usan
para referirse a ellos y, ¢) La relacion que el Estado y el gobierno establecen
con ellos, en tanto los consideran como adversarios por erradicar.

En lo que respecta a la organizacién del escrito, luego de esta introduc-
cion, el apartado numero dos ofrece una revision teorica sobre la categoria
“discursos de odio”. Esta se focaliza en aquellos discursos politicos de odio,
cuyo efecto no solo menoscaba la dignidad de las personas afectadas, sino
que propicia episodios de violencia, que sirven como fuente de legitimacion
para el disefio de algunas politicas publicas. La tercera parte intenta vincular la
proliferacion de estos discursos con el ascenso de fuerzas politicas ligadas a
las nuevas derechas en Argentina y Ecuador. El cuarto apartado caracteriza
a estas gestiones por su aspecto pospolitico y su pretensiéon de invisibilizar
la dimension conflictiva de la politica. Posteriormente, mostramos algunos
ejemplos sobre el tratamiento discursivo que los gobiernos de Macri y Moreno
desarrollan para con los inmigrantes pobres. Finalmente, y a modo de cierre
provisorio, reafirmamos la importancia de estudiar la configuracion de los dis-
cursos de odio. Asi, es posible visualizarlos y generar conciencia de la magni-
tud que dichas expresiones adquieren cuando se formulan y reproducen desde
las maximas instancias de gobierno, pues generan ambientes de intolerancia,
discriminacion y violencia.

2. Discursos de odio

La consolidacion de las democracias suramericanas, después de largos afios de

108 permanencia de gobiernos civiles, elecciones regulares, afirmacion de valores

republicanos y luchas por la creciente expansion de derechos; parece contrastar

con la proliferacion de discursos de desprecio, desvalorizacidon y estigmati-

zacion de determinados grupos y poblaciones. Esto ultimo sucede tanto en el

seno de la sociedad civil como desde las esferas del gobierno; tales construc-

ciones discursivas podrian interpretarse como discursos de odio. Pero, ;de qué
hablamos cuando hablamos de “discursos de odio”?

Resultan numerosas las aristas, disciplinas y actores dedicados a compren-

der la configuracion de este tipo de discursos. La tematica ha sido abordada,
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por ejemplo, desde diferentes marcos juridicos vigentes (interamericano, euro-
peo e internacional, ademas de la jurisprudencia norteamericana) y se ha
acentuado el conflicto entre libertad de expresidon y promocién de la igualdad.
En esa linea, Jeremy Waldron sefiala que el elemento que sirve para distinguir
un discurso de odio es su capacidad para atentar contra la dignidad humana,
entendiendo por tal “el fundamento de una reputacidon basica que le permite
ser tratado (en alusion al ser humano) como un igual en el curso ordinario
de la sociedad”.* De acuerdo con Waldron, el discurso de odio puede adoptar
cuatro formas: a) La imputacion general de la comision de hechos ilicitos a
los miembros de un grupo, como cuando se indica que todas las personas de
color incurren en hurtos o violaciones; b) Mediante caracterizaciones que
denigran a los miembros de la comunidad, como sefialar que los judios son
avaros o maliciosos; ¢) Referirlos como animales o cosas, de modo que se prive
a los miembros de la colectividad atacada de su condicion de seres humanos;
d) Mediante prohibiciones en atencion a los rasgos definidores del grupo, por
ejemplo, impedir la entrada de personas de color a sitios publicos.®

En un sentido semejante, Torres y Taricco definen los discursos de odio
como “articulaciones discursivas que intentan impedir en el otro el ejercicio
del derecho a la libertad y a la igualdad”.® Para estos autores, el discurso de
odio se considera como tal cuando se articula “en practicas enunciativas de
incitacion a cometer actos violentos, que atentan contra la vida y la seguri-
dad de una persona o grupo de personas”.” No obstante, antes que privilegiar
una definicion juridica, Torres y Taricco inscriben los discursos de odio como
discursos sociales, es decir, “practicas sociales sistematicas, estructuradas y
estructurantes de la subjetividad”® que “articulan temores histéricamente cons-
tituidos, prejuicios socialmente sostenidos y organizan una voluntad politica
de unificacion sobre la eliminacion de todo aquello que no se corresponda con
cierta forma de entender y habitar el mundo”.’

* Waldron, Jeremy, citado en Diaz Soto, Jost ManueL, “Una aproximacion al concepto de discurso del odio”, Revista 107
Derecho del Estado, nim. 34, p. 87.

5 Diaz Soro, Jost ManueL, "Una aproximacion al concepto de discurso del odio”, Revista Derecho del Estado, num. 34,
p. 88.

5 Torres, NaTAUA Y TAricco, Victor, “Los discursos de odio como amenaza a los derechos humanos”, Cuadernos cele,
Universidad de Palermo, 2019, p. 4.

7 Torres, NATALA Y Taricco, VicTor, “Los discursos de odio como amenaza a los derechos humanos”, Cuadernos ceLe,
Universidad de Palermo, 2019, p. 7.

8 Torres, NATAUA Y TAricco, Victor, “Los discursos de odio como amenaza a los derechos humanos”, Cuadernos cele,
Universidad de Palermo, 2019, p. 18.

9 Torres, NATALA Y Taricco, VicTor, “Los discursos de odio como amenaza a los derechos humanos”, Cuadernos ceLe,
Universidad de Palermo, 2019, p. 5.
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Otros analistas, como Gustavo Kaufman, afirman que la expresion “discurso
de odio” deriva de la traduccion al espafiol de hate speech, que deviene de
hate crime para hacer referencia a “crimenes motivados por la pertenencia de la
victima a un cierto grupo social, por ejemplo, comunidades indigenas o gays
y lesbianas”.!® La tesis de Kaufman sostiene que el odio es un sentimiento
privado —que puede ser materializado mediante una manifestacion de odio—.
Este se encuentra enmarcado en la libertad de expresién siempre y cuando
no se transforme en un odium dictum, es decir, “una expresidon singular que
denota un odio en particular”.!!

En la perspectiva de Gagliardone, Gal, Alves y Martinez, los discursos de
odio constituyen enunciaciones que abogan por la incitacion al dafio (particu-
larmente, discriminacion, hostilidad o violencia), al identificar individuos que
pertenecen a un determinado grupo social o demografico. Esto implica raza,
color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas, posiciones socioecondmicas,
entre otras condiciones.'?

Una definicion aun mas genérica es la de Yéssica Esquivel Alonso, para
quien los discursos de odio incluyen “todas aquellas ‘expresiones peligrosas’
para la estabilidad del sistema democratico, entre las que encontramos ofensas,
insultos y expresiones que discriminan a colectivos por condicién de clase,
género, color de piel, orientacion sexual o etnia”."”® De acuerdo con Esquivel,
lo que caracteriza a este tipo de discurso es su objetivo de “intentar esen-
cialmente provocar una especie de dolor lingiiistico a un sector poblacional
determinado”.'*

Retomando el trabajo de Eduardo Bertoni,'® quien distingue un discurso
de odio por su objetivo y su intencidn, Esquivel plantea que el objetivo de un
discurso de odio es servir como instrumento para atacar a un blanco deter-
minado. Y, en este sentido, afiade que este tipo de discurso “suele involucrar
acciones variadas basadas en la destruccion del otro, a quien se identificara

108 10Kaurman, Gustavo, Odium dicta. Libertad de expresion y proteccion de grupos discriminados en internet, México,

Consejo Nacional para Prevenir la Discriminacion, 2015, p. 41.

" Kaurman, Gustavo, Odium dicta. Libertad de expresion y proteccién de grupos discriminados en internet, México,
Consejo Nacional para Prevenir la Discriminacion, 2015, p. 44.

12 GAGLIARDONE, 6NI0; GAL, DanIT; Awves, THiaco Y Marrinez, GagrieLs, Countering Online Hate Speech, Unesco, 2015, p. 10
[la traduccion es nuestra]. Disponible en: https://unesdoc.unesco.org/ark:/48223/pf000023323 1

3 EsaquiveL ALonso, Yessica, “El discurso del odio en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos",
Revista Mexicana de Derecho Constitucional, nim. 35, p. 1.

“EsauiveL ALonso, YEssica, "El discurso del odio en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos",
Revista Mexicana de Derecho Constitucional, nium. 35, p. 4.

15 Bertonl, EbuarDo, Libertad de expresion en el Estado de derecho. Doctrina y jurisprudencia nacional, extranjera e
internacional, Buenos Aires, Editores del Puerto, 2007.
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como ‘enemigo’”.'® Asimismo, sefiala como una de las principales caracteris-
ticas su apelacién a la emocion, en detrimento de la razon."”

En definitiva, coincidimos con esta variedad de definiciones, pues enfati-
zan en que los discursos del odio ocasionan efectos nocivos sobre la persona
o grupo de personas a los que tienden a estigmatizar. Esa marca los limita, a
ellos y a su entorno, para desarrollar una vida en comunidad bajo un Estado
que oficie como garante de derechos. Sin embargo, las definiciones mencio-
nadas arriba no contemplan la existencia de aquellos casos en los cuales los
discursos de odio se vuelven una herramienta o insumo para las estrategias de
comunicacion de los gobernantes. Como instrumento, estos discursos buscan
sedimentar y difundir la idea de una comunidad armonica que es intimidada
por la presencia amenazante de esos “otros”. Sobre el analisis particular de
esta cuestion avanzaremos en los apartados siguientes.

Finalmente, a las diferentes perspectivas mencionadas, cabe agregar un
factor de fundamental importancia para los casos de estudio: la influencia que
ejerce el contexto en el cual surgen y circulan los discursos de odio, marcado
basicamente por los efectos de la recesion econémica y la creciente pérdida de
derechos. En este sentido, consideramos que las situaciones de crisis y restric-
ciones resultan escenarios propicios para que algunos sectores de la poblaciéon
comiencen a percibir —con cierta influencia de los medios de comunicacién y
direccionados por los seflalamientos de los gobernantes de turno— que ese “otro”
puede ser el responsable de ciertas carencias o ciertos problemas, por ejemplo,
el aumento de la inseguridad, la falta de cupos en las escuelas, el desempleo,
entre otros. Ello hace eco en las estrategias de comunicacion gubernamentales
que mencionabamos anteriormente, encargadas de incitar una determinada
percepcion de ese otro. En nuestro caso, se trata de percibir al inmigrante
pobre, como aquel sujeto hostil que viene a competir y apropiarse de recursos
que son escasos.

Por todo lo anterior, la proliferacion de los discursos de odio en el con-
texto latinoamericano en general, y de Argentina y Ecuador en particular,
hacia la segunda década del siglo xxi, se ha vinculado con los descontentos  1og
en torno al funcionamiento de la democracia. Asi, se presentan percepciones
negativas sobre el aumento de los niveles de corrupcién y de delitos comunes,
y se rechazan algunos cambios sociales que parecerian amenazar posiciones
establecidas (el crecimiento de flujos migratorios, los avances en igualdad de

' EsaquiveL ALonso, YEssica, "El discurso del odio en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos",
Revista Mexicana de Derecho Constitucional, nim. 35, p. 6.

'7En funcién del motivo que lo origina, la autora elabora una clasificacion de los discursos de odio segun se trate de
odio racial y étnico, odio por nacionalidad o religion y odio por género u orientacion sexual.
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género, entre otros). Estos descontentos y malestares ciertamente se acrecien-
tan en un escenario de dificultades econdmicas y sociales, propias del cambio
en el mapa politico regional.

3. Cambios en el mapa suramericano. La emergencia
de nuevas derechas en Argentina y Ecuador

Desde 2015, el mapa suramericano experimenté una reconfiguracion de fuer-
zas politicas. Diversos analistas han coincidido en que estos cambios seflalan
la presencia de un “giro a la derecha” en el mapa regional. Pero, mientras
algunas lecturas acentuan los rasgos analogos con las derechas de periodos
historicos precedentes,'® otras interpretaciones han subrayado sus reconfigu-
raciones y novedades."” En este escenario, el gobierno de Mauricio Macri en
Argentina y el de Lenin Moreno en Ecuador comparten algunos rasgos que
no solamente permiten efectuar un ejercicio comparativo, sino que también
permiten situarlos dentro de este giro a la derecha.

En primer lugar, ambas gestiones poseen un perfil “empresarial/tecnocratico”,?
con lo cual destaca el creciente protagonismo que poseen los miembros direc-
tos de las élites empresariales. De esta forma, el comando del Estado recae
sobre “miembros directos de las élites empresariales que —sin representantes o
intermediarios— quieren hacer politica”.?! En esa linea, los primeros mandata-
rios mantendrian su faceta como hombres de negocios, con amplia trayectoria
en el sector privado e, incluso, con estudios en el dmbito del marketing y la
economia.

En Argentina, por ejemplo, el presidente Mauricio Macri pertenece a una
reconocida familia del mundo empresarial; complemento su formacion de inge-
niero con distintos estudios de Economia y Finanzas en el pais y en el exterior,

8V/¢ase por ejemplo Ansatol, Waipo “Arregladitas como para ir de boda. Nuevo ropaje para las viejas derechas”,
Theomai, niim. 35, pp. 22-51; GARcia LINERA, AL\/ARO, "¢Fin de ciclo progresista o proceso por oleadas revolucionarias?”,
en Emir Sader (coord.), Las vias abiertas de América Latina: siete ensayos en busca de una respuesta: ;fin de ciclo
o replieque temporal?, Caracas, Celag-Bandes, 2017, pp. 9-48; Saper, EmIR, “¢Hay una nueva derecha en América
Latina?", Pdgina 12, 24 de noviembre, 2015.

19V¢ase GlorpANo, VERONICA, “;Qué hay de nuevo en las ‘'nuevas derechas'?", Nueva Sociedad, nim. 254, pp. 46-56;
Natanson, Jost, "Cuando la desigualdad es una eleccion popular”, Le monde diplomatique, num. 217, pp. 1-3;
Lorez Secrera, FrRancisco, América Latina: crisis del posneoliberalismo y ascenso de la nueva derecha, Buenos Aires,
Clacso, 2016.

2En este grupo entrarian las presidencias de Horacio Cartes (2013-2018) y Mario Abdo Benitez (2018-2022) en
Paraguay; Mauricio Macri en Argentina (2015-2019); Pedro Pablo Kuczynski en Perti (2016-2018) y su reemplazo
por el primer vicepresidente Martin Vizcarra (2018-2021); Michel Temer (2016-2018) y Jair Bolsonaro (2018-2022)
en Brasil; Sebastian Pifiera en Chile (2018-2022), e lvan Duque en Colombia (2018-2022).

21 AcosTA, YAMADU, VERONICA GIORDANO Y LoRENA SoLER, "América Latina: nuestra”, Cuadernos del Pensamiento Critico, nim.
36,p. 1.
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y alterné su labor privada con su desempefio en la dirigencia futbolistica. En
el afio 2007, llegd a convertirse en jefe de Gobierno de la Ciudad de Buenos
Aires, bajo el signo de un partido politico propio: Propuesta Republicana (Pro)
y, desde alli, se proyecto a nivel provincial y nacional, hasta triunfar en los
comicios presidenciales de diciembre de 2015, mediante la coalicidn politica
Cambiemos.*

En el caso de Ecuador, Moreno fue presidente de la Cdmara de Turismo
de Pichincha y director ejecutivo de la Federacion Nacional de Camaras de
Turismo del Ecuador. Sin embargo, cabe notar una diferencia relevante referida
a la procedencia politico-partidaria de ambos gobernantes. Mientras Macri
se construyo como férreo opositor de los gobiernos precedentes (de Néstor
Kirchner y Cristina Fernandez), Moreno fue ungido como sucesor por el propio
mandatario saliente, Rafael Correa. Ademads, entre 2007 y 2013, durante la
primera y segunda presidencia de Rafael Correa, se habia desempefiado como
vicepresidente de la Republica. Asi, mientras Macri venia a representar una
ruptura con la década previa; Moreno se alineaba discursivamente —al menos
durante la campafia electoral— con la continuidad.

La tendencia compartida a preservar la cercania con las élites economicas
se reflejo especialmente en la conformacion de ambos gabinetes ministeriales,
con fuerte presencia de funcionarios-empresarios, lo cual se ha popularizado
como ceo-cracia. En Ecuador, el primer ministro de Turismo de Lenin Moreno
fue Enrique Ponce de Ledn, quien entre 2005 y 2017 se habia desempefiado
como director general de la cadena de hoteles Decameron Ecuador S. A., mien-
tras que Pablo Campana, representante del grupo empresarial Nobis y uno de
los holding mas importantes del pais, se desempefié como ministro de Comercio
Exterior. También Carlos Pérez, quien fue parte de empresas como la NAsa,
Schlumberger, Go International y Halliburton, actualmente con un patrimonio
de 1.1 millones de ddlares,” se desempefia como ministro de Hidrocarburos,
Electricidad y Minas.

En Argentina, una investigacion del Observatorio de las Elites Argentinas
de la Universidad Nacional de San Martin,** para junio de 2018, revel6 la par-
ticipacion de 269 funcionarios en 890 cargos en empresas privadas nacionales
y extranjeras. Destaca el caso del ministro de Energia y Mineria, Juan José

22Cambiemos responde al acuerdo establecido entre el Pro, la Coalicion Civica Afirmacion de una Republica
Igualitaria, la Unién Civica Radical y otras fuerzas politicas menores en Argentina.

ZPacteco, Mavra, "Con el golf, Carlos Pérez sortea 'hoyos' en el sector publico”, £/ Comercio, 24 de junio, 2018.

2+ (0BSERVATORIO DE LAS ELITES ARGENTINAS, “'Cambiemos sa” Exposicion a los conflictos de interés en el gobierno nacional.
Los funcionarios con participacion en empresas privadas a junio de 2018", Informe de Investigacion num. 5, parte
1, Universidad Nacional de San Martin.
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Aranguren, quien fue ceo de la empresa petrolera Shell en su sucursal local,
durante 12 afios, manteniendo incluso acciones de esa compaiia a lo largo
de su gestion como ministro.

La preeminencia de funcionarios-empresarios también tuvo su influencia
en la orientacion que adquirieron las politicas publicas. Esto cuando se pro-
puso atender a los asuntos publicos, siguiendo las légicas del sector privado,
e impulsar medidas econdmicas tendientes a profundizar la concentracion de
los ingresos en beneficio del capital. En este escenario, en ambos paises, tuvo
lugar una reedicion de las recetas neoliberales de los afios noventa: apertura
comercial, desregulacidon financiera, endeudamiento externo, flexibilizacidon
laboral, ajuste del Estado, entre otras. Todas ellas profundizarian la transfe-
rencia de recursos hacia los sectores mas concentrados.

En junio de 2018, Argentina concreté un acuerdo con el Fm1 por el cual
el organismo giré 50 000 millones de ddlares, lo cual constituy6 el préstamo
mas grande en la historia del organismo. Un segundo programa originé un
desembolso extra de 7100 millones de ddlares. Por su parte, en marzo de 2019,
el Fvr aprobo el acuerdo con Ecuador por 4200 millones de délares en tres afios.

El objetivo expresado por el ministro de Economia, Richard Martinez, era
“proteger el gasto social y el bienestar de las personas mas vulnerables”.® Ambos
gobiernos también aplicaron un programa de ajuste del Estado. En su decreto
numero 7, Lenin Moreno eliminoé seis ministerios, entre los cuales se encontra-
ban los siguientes: Coordinacidon de la Producciéon, Empleo y Competitividad;
Sectores Estratégicos, de Seguridad, y de Conocimiento y Talento Humano.
Mientras que Macri hizo lo mismo con trece ministerios, entre los cuales figu-
raban las carteras de Ciencia y Tecnologia, Salud y Trabajo.

El correlato de estas medidas en el ambito social estuvo relacionado con
la agudizacion del deterioro de las condiciones de vida de la poblacion: en
Ecuador, el nivel de pobreza, en junio de 2019, alcanzé a 25.5% de los ecuato-
rianos, siendo la marca mas alta de los ultimos seis aflos. En Argentina, 2018
registré un incremento de la pobreza multidimensional, con lo cual se vieron
afectados 23% de los hogares y 31% de la poblacién.?®

2 MagrTinEz, RicHarD, Twitter, 11 de marzo, 2019.

26BoNFIGLI0, JUAN lGNACIO; VERA, JULIETA, ¥ SALVIA, AcusTin (coords.), Pobreza monetaria y vulnerabilidad de derechos.
Inequidades de las condiciones materiales de vida en los hogares de la Argentina urbana (2010-2018) Buenos
Aires, Educa, 2019.
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A la par de estas medidas, también se debe considerar la utilizacién de
otros cuantiosos recursos,?’ tanto econdmicos como simbdlicos, que han sido
empleados por estos gobiernos para ganar la adhesion de las clases medias y
populares, con el fin de hegemonizar el proceso politico. De alli que la cons-
truccién de hegemonia no se comprenda solo por la recurrencia a la fuerza ni
exclusivamente por las victorias electorales, sino que atafie al despliegue de un
arduo y constante trabajo politico, cultural y mediatico, que busca seducir a los
mas amplios sectores sociales. Ese proceso, por tanto, comienza mucho antes
de que una opcion politica logre su triunfo en las urnas (o en el parlamento),
y se extiende aun después de llegar al gobierno.

En este sentido, la construccion discursiva de los gobiernos en cuestion se
presenta como un elemento clave para su caracterizacion y adquiere notoria
importancia en el devenir de la disputa por la hegemonia. Asi, se recuperan y
resignifican legados e imaginarios previamente disponibles en cada contexto
nacional, se delimitan las fronteras y se recrean nuevos sentidos a partir de
lugares comunes, simbolos y frases emotivas.

En esa linea se inscribe nuestro interés por los discursos gubernamentales
que tienden a estigmatizar a los inmigrantes pobres —especialmente de paises
limitrofes— como “otros”, a quienes se debe expulsar de la comunidad plena
que pretenden construir. Justamente, son esos “otros” los que visibilizan la exis-
tencia de desigualdades y conflictos, cuestiones que, tal como profundizaremos
a continuacion, los nuevos gobiernos del giro a la derecha pretenden ocultar.

4. Pospolitica y construccion discursiva de las nuevas derechas

Un elemento caracteristico de estas fuerzas politicas que conforman el giro a
la derecha es la pretension por soslayar o invisibilizar la dimensién conflictiva
de la politica, lo cual podria enmarcarse dentro de la denominada pospoliti-
ca.”® Esta visidn postula la necesidad de erradicar el conflicto de la sociedad,
entendido como anomalia, para restablecer la armonia primigenia. De esta
manera, las corrientes tedricas calificadas como pospoliticas procuran dar
cuenta de los cambios que experimenta la politica en un mundo posmoderno

ZEn esa linea, resultan interesantes los aportes de Luna y Kaltwasser (2014) sobre las estrategias de la derecha para
mantener ciertos niveles de competitividad electoral o capacidad de influir en la direccion de la politica publica.
la representacion de intereses con estrategias no electorales (corporaciones, medios de comunicacion, redes tec-
nocraticas, centros de pensamiento); el desarrollo de movimientos electorales antiestablishment o no partidarios
(candidaturas independientes que, luego de ganar elecciones, eventualmente forman partidos); la construccion
de partidos estables.

28\/¢ase Mourre, CHANTAL, En torno a lo politico, Buenos Aires, FCE, 2007; Mourre, CHANTAL, La paradoja democrdtica,
Barcelona, Gedisa, 2003.
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y globalizado. En este, los dispositivos de poder y control dejan lugar a una
especie de consenso global-mediatico capaz de propagar el bien comun a través
del didlogo y la razén.?

La pospolitica defiende la idea de que los conflictos partisanos pertenecen
al pasado, acusando en muchos casos a los gobiernos progresistas de la pri-
mera década del siglo xx1 de haber profundizado la “grieta” y acentuado la
conflictividad. Por el contrario, esta corriente afirma que nuestro tiempo se
emplaza “mads alld de la izquierda y la derecha”, “mas alla de la hegemonia y
el antagonismo”.*°

Reparando en los discursos de los gobiernos del “giro a la derecha”, es posible
identificar esta pretension por evadir el conflicto o, en otras palabras, situarse
mas alld de este y es en esa senda donde han apelado recurrentemente a la
estrategia de “no-nombrar”.?! Al no nombrar un problema o sujeto se le niega
su entidad, se le priva de su condicidn simbolica y su reconocimiento como
una parte mas que puede ser pensada, imaginada, dicha y transformada.

Asi, por ejemplo, los presidentes referenciados evitan ahondar y hasta men-
cionar los problemas econémicos y sociales. Cuando lo hacen, procuran mini-
mizarlos o enajenarlos como cuestiones que derivan del contexto mu