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Presentacién

1 libro catorce de la serie Justicia y Derechos Humanos estd dedicado a la movilidad
humana. El libro Los Derechos en la movilidad humana: del control a la proteccidn se en-
foca en el estudio de las migraciones en sus diversos contextos socio-politicos.

La Constitucién de la Republica de 2008 trajo consigo cambios significativos a favor de
los derechos de las personas migrantes y, consecuentemente, existe un nuevo paradigma re-
lacionado con la movilidad humana, que no se restringe a la adopcién de un nuevo lenguaje
sino que pretende delinear y cobijar una nueva legislacion y una nueva politica migratoria
cuya base se funde en el respeto a las personas prescindiendo de toda calidad natural o fictica
que pueda discriminarles. De igual modo, la Constitucién determina que el ser humano,
bajo ninguna circunstancia o condicién, puede ser considerado “ilegal” por migrar. Existe,
por otro lado, el reconocimiento de la cindadania universal, que implica un nuevo marco
legal en el que se conjuguen las politicas del Estado para ejercer su facultad reguladora en el
control migratorio y se determinen pricticas y mecanismos migratorios adecuados a los es-
tdndares internacionales de derechos humanos.

El presente libro contiene reflexiones y experiencias que parten del andlisis de los derechos
de los inmigrantes en el Ecuador y por contraposicién de los derechos de los ecuatorianos
en el exterior, en ambos casos como sujetos plenos de derecho y como ciudadanos univer-
sales. Se muestra cémo el andlisis de derechos es incompleto si es que no se toman en cuenta
las demandas frente a las politicas pablicas aplicables en los complejos contextos de emigra-
cién, inmigracién, refugio, desplazamiento, migracion interna, cada una desde sus peculia-
ridades. Se resalta la aplicacién de politicas publicas desde una sola via implica menos eficacia
que la elaboracién de politicas transnacionales, entendidas las tltimas como las que se rea-
lizan entre paises de origen y destino, pues estas guardardn mayor coherencia, participacién
y efectividad al momento de ser aplicadas.

El libro pretende de manera ilustrativa mostrar los retos de la nueva concepcidén de la
movilidad humana como un concepto que excluya la xenofobia y propugne un trato igual
entre nacionales y extranjeros, sin discriminatrlos, inferiorizarlos o descaracterizarlos.

El contenido del libro se enriquece con la presencia de aportes de tratadistas y expertos
internacionales en la materia migratoria, a quienes agradecemos por su desinteresada cola-
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boracidn, y con el aporte de instrumentos internacionales sobre movilidad humana, Opi-
niones Consultivas relativas a la asistencia consular y a los trabajadores migrantes y sus fa-
milia emitidas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, ademds de las
recomendaciones realizadas por la Relatorfa Especial de Migraciones de Naciones Unidas.
Esta publicacién cuenta, ademds, con la colaboracién de académicos y consultores ecuato-
rianos que han trabajado en el Cédigo de Movilidad Humana o que han estado cercanos al
proceso desde fuera o dentro de la Subsecretarfa de Desarrollo Normativo.

Néstor Arbito Chica
MINISTRO DE JUSTICIA Y DERECHOS HUMANOS
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Prélogo

| presente libro retine una serie de articulos en torno a una visién alternativa de la mi-

gracion, el refugio y el desplazamiento, comprendiéndose a todo el hecho migratorio
como la movilidad de los seres humanos que se ha dado a través de la historia. El primer acd-
pite de la obra analiza los aspectos referentes a los derechos de las personas en situaciones
de movilidad, partiendo de la dignidad de las personas como tnico requisito para el ejer-
cicio y titularidad de derechos. Se revisa el concepto de ciudadania universal como necesario
para el logro de la igualdad material.

Uno de los ensayos trastoca la ciudadania transnacional y sus demandas frente a las po-
liticas publicas pero desde un punto de vista integral y sistémico, en el que se incluyen
todos los hechos migratorios como la inmigracién, emigracién, refugio, desplazamiento,
migracion interna —y no inicamente su andlisis aislado— para la construccién de la politica
publica.

Para reforzar lo relacionado con la ciudadanfa universal y con la multiplicidad étnica
cultural como producto de las migraciones, se presenta un ensayo relativo a las familias
transnacionales y sus problemas socio-juridicos en el Ecuador. El citado trabajo hace un es-
tudio pragmdtico de las diversas situaciones juridicas, sociales y familiares que se desprenden
de la emigracién ecuatoriana. Entre los problemas destacados encontramos aquellos rela-
cionados con: la residencia, el matrimonio, los divorcios, la patria potestad, los derechos
sociales de la familia transnacional y de las précticas judiciales inadecuadas a los nuevos
contextos migratorios. La reflexién sobre un nuevo marco normativo adecuado a los con-
flictos sociales y juridicos de la familia ecuatoriana es necesaria; y para ello, se dejan sentadas
las lineas minimas de la reforma.

Ademds de las temdticas enunciadas, podemos encontrar ensayos en los que se plantean
nuevas concepciones de derechos de los extranjeros a partir del reconocimiento del otro
como un ser humano independientemente de su condicién social, étnica, origen nacional,
etc. El reconocimiento del otro fuera de los contextos de la cultura o ciudadania, significa
concederles proteccién, derechos y garantias sin discriminacién alguna, en especial en el
dmbito judicial que ha sido utilizado como herramienta de la politica seguritista. De otra
parte se resalta el contenido de la multiculturalidad como una oportunidad de enriqueci-
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miento sociocultural y econdémico necesario en los contextos de la globalizacidn, en la cual
los derechos sociales han sido invisibilizados sobre todo en la politica criminal. Se analiza
a la categorfa de inmigrante como factor mal entendido de criminalidad.

El contenido del libro serfa insuficiente si no se incluyeran experiencias nacionales como
las del proceso electoral vivido por ecuatorianos en el exterior como una manifestacién de
sus derechos de participacién y como un reconocimiento de su vinculo nacional indepen-
dientemente de la extraterritorialidad y de su condicién migratoria. La participacién poli-
tica de ecuatorianos en el extranjero es un avance que pretende reivindicar el papel de un
Estado Constitucional de Derecho cuyas bases politicas son la democracia y el respeto de
sus derechos, incluidos los politicos.

En un segundo acépite de la obra se analizan contextos relacionados con la globalizacién
y la migracidn, las politicas publicas, sus experiencias y el balance de su aplicacién. En
un primer ensayo se revisan las facilidades de los medios de transporte y de comunicacién,
y cdmo éstos se han convertido en un concepto de multiples debates entre la seguridad y
el terrorismo frente a la libertad de las personas a circular por el mundo y la ciudadania
universal como el reconocimiento de los derechos humanos en todos los lugares.

Pero en todos estos debates la nueva concepcién de la movilidad humana, que busca
que el centro del andlisis sean las personas, atin tiene una serie de interrogantes que se plan-
tean en este volumen como: por qué la consideran un problema, las causas, su relacién con
el desarrollo y qué aprendizajes nos puede dejar. Interrogantes dificiles de responder pero
que nos muestran el impacto del hecho migratorio, su continuidad y el incremento en el
paso del tiempo.

Un grupo de trabajos abordan experiencias internacionales con relacién a las acciones
tomadas por los gobiernos y en general de las politicas publicas respecto al tema en paises
con una larga historia migratoria como es el caso de la frontera entre México y Estados
Unidos donde se busca reconocer las dindmicas sociales que se han gestado, y ubicar la re-
alidad actual de los mexicanos o descendientes de mexicanos en los Estados Unidos, por
los vinculos que los unen en cuanto a las circunstancias de vida en dicho pais: la situacién
de exclusién y violacién de sus derechos laborales, civiles y humanos.

Se aborda el caso de Espafia que pasé de ser un pais emisor a receptor de migrantes lo
que ha supuesto una profunda transformacién no sélo demogrifica derivada de un incre-
mento de la poblacién extranjera, sino un conjunto de retos y oportunidades experimen-
tados en las esferas de la vida social, politica, cultural y econdémica especialmente en los
servicios publicos. Finalmente al ser los ecuatorianos uno de los grupos de inmigrantes
mds importantes en Espafa, se realiza un andlisis de la movilidad de los emigrantes ecua-
torianos, su participacién social y politica en movimientos asociativos transnacionales y
los nuevos patrones de gobierno de la migracién ecuatoriana por medio del codesarrollo.

El estudio de la legislacién espanola no estd aislado en el presente libro, ya que ademds
se completa mediante una revisién de las politicas europeas sobre el codesarrollo y la coo-
peracién internacional. Al mismo tiempo se hace énfasis en las crecientes dificultades para
la inmigracion en situacién regular, incluyendo la reagrupacion familiar y la migracion cir-



PROLOGO

cular de trabajadores en el contexto de la crisis econémica que se ha desatado desde 2008
en el continente europeo. Al mismo tiempo se revisan algunas Directivas del Parlamento
Europeo y de su Consejo relativas al endurecimiento de las politicas inmigratorias en el
marco comunitario con relacién a terceros paises no pertenecientes a la Comunidad Euro-
pea. Se citan y revisan instrumentos recientes de cooperacion en materias de inmigracion,
asilo y refugio con enfoque progresista y cuya base es la cooperacién mediante la inversién
productiva.

1 tltimo de los acdpites hace un acercamiento a la nueva concepcién de movilidad hu-
mana, partiendo por plantearse las preguntas: ;por qué nos preocupan las migraciones?,
y scémo se pueden potenciar como un factor de desarrollo?

Se hace un estudio sobre una nueva concepcién de refugio; un nuevo alcance y conte-
nido es realizado en un articulo enfocado al planteamiento del refugiado por motivos sociales
como una categorfa novisima a ser incluida o al menos a ser reconsiderada en la Convencién
de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados. En dicho trabajo se replantean aspectos como
el alcance del concepto de persecucion, que muchas de las veces delimita los actos o tipo de
violaciones a los derechos fundamentales de los refugiados al criterio del oficial de elegibi-
lidad, pues no existe una definicién o pardmetro universal. Asi mismo se revisa la gravedad
de la persecucién como un concepto demasiado vago y que trae no mds de un problema al
momento de reconocimiento del estatus de refugiado, gravedad que no incluye evidente-
mente los hechos de cardcter socioeconémico que afectan la dignidad de la persona. Se
hace mucho énfasis en la violacién de los derechos sociales como un factor de persecucién
y violacién a los derechos y sus efectos asimilados al trato inhumano o degradante contra-
rios a los articulos 4 (1) y 5 (1) (2) de la Convencién Americana y al articulo 3 comun al
Convenio de Ginebra de 1949.

Finalmente se pretende justificar la necesaria y urgente reforma normativa en materia
de Movilidad Humana en su conjunto —independientemente del hecho migratorio concreto
que la motiva— desde una nueva visién del ser humano como merecedor de derechos por
su dignidad y como ciudadano universal. Dicha reforma debe estar cobijada por el manto
de la Constitucién de la Republica de 2008 y por los estdndares internacionales en materia
de migracién y derechos humanos, no sélo para legitimar su validez positiva, sino para ser
consecuentes con el nuevo proyecto ciudadano en el que el ser humano es el centro y origen
del nuevo rumbo politico.

Nicole Pérez Alex Villa
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I. Introduccién

El derecho a tener derechos es un llamado a la reflexién critica de las construcciones sociales
y politicas relacionadas con el tratamiento de las personas consideradas como sujetos de de-
recho, se enfoca principalmente en la temdtica de la movilidad humana. El ensayo pretende
mostrar de manera sucinta, los diversos tipos de elementos que han servido para la cons-
truccién del sujeto de derechos, tomando como base comin la dignidad del ser humano.
Posteriormente se hace una reflexion sobre el derecho utilizado como discurso social y como
elemento que ha servido no sélo como mecanismo de inclusién, sino como elemento que
ha legitimado la exclusién y diferenciacién. En la segunda parte del trabajo, se analiza el
concepto de “ciudadania” constituido como un elemento configurador de derechos de las
personas que habitan un conglomerado geopolitico y el tratamiento sociojuridico que se ha
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otorgado a los no ciudadanos, postulando de otra parte la ciudadania universal como un
objetivo necesario para el logro de la igualdad material. El concepto de la ciudadania cos-
mopolita es analizado conjuntamente con el concepto de movilidad humana garantizado
en la Constitucién de la Republica, cuyos preceptos deben necesariamente ser desarrollado
en la nueva propuesta normativa sobre movilidad humana.

El ensayo ademds presenta un diagnéstico normativo de la legislacién ecuatoriana
en materia de movilidad humana en sus maltiples temdticas; haciendo en primer lugar,
un llamado de atencién a la anomfa existente en el caso de la emigracién y sus actuales
implicaciones, en segundo lugar se evidencia la incompatibilidad entre las leyes de mi-
gracién y extranjerfa y la actual Constitucién debido al contenido diametralmente ex-
puesto entre los lineamientos securitistas de la ley y los criterios garantistas del
constitucionalismo y de los tratados internacionales sobre la materia. Llama la atencién
en este acdpite descubrir que existen mds de 16 cuerpos normativos regulando la materia
migratoria, todos elaborados en diversos contextos politicos e histéricos, denotando re-
gulaciones aisladas, anquilosadas, incompatibles e inconstitucionales, sin contar la au-
sencia de sistematizacién y armonizacién con los estdndares internacionales fijados para
cada materia. Finalmente, se concluye con breves recomendaciones que de manera ge-
neral proponen la reforma inmediata de la normativa existente en movilidad humana,
tomando en cuenta los pardmetros internacionales, constitucionales y las necesidades
existentes tanto de los emigrantes, refugiados, desplazados como de los inmigrantes, para
de esa forma obtener una ley que respete los derechos de las personas en contexto de
movilidad humana y su dignidad.

II. La construccién de sujetos desde el Derecho
2.1. Categorizacién de lo humano

Para realizar un andlisis sobre la determinacién juridica de los sujetos de derecho, es necesario
identificar el elemento esencial de la humanidad que nos distingue de otras especies y nos
hace diferentes; este elemento a decir de Francis Fukuyama', es la denominada dignidad.
La dignidad sin embargo, es un concepto complejo de determinarlo, ya que es una cons-
truccién de cardcter politico y utilizado por supuesto por quienes participan de la vida po-
litica y gustan de usarlo con profusién; su extensién y ambigiiedad pueden generar multiples
interpretaciones y mds de una confusién, la lucha por el reconocimiento de esa dignidad es
una constante de los individuos frente a la sociedad y ante s{ mismos, para ser tratados con
igualdad y con el respeto que creen merecer. El reconocimiento de esa dignidad implica ca-

1 Fukuyama, Francis, La Dignidad, en el fin del hombrelel iiltimo hombre, Editorial Punto de lectura, Madrid,
2003, pp. 241 a 285.
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racteristicas contingentes y accidentales del ser humano, que en su esencia los hace merecer
un minimo de respeto, esa esencia es denominada por Fukuyama como el factor X

El factor X no debe remitirse a las caracteristicas no esenciales como el color de la piel,
clase social, sexo, formacién cultural o talentos naturales atribuibles al nacimiento e indivi-
dualidad personal; sino mas bien a un 4mbito politico, en el que se concede a todos los seres
humanos una serie de derechos por el simple hecho de que todos en esencia poseen el factor
X La esencia del factor X o la esencia humana, debe segtin Fukuyama determinarse por
medio de dos enfoques primordiales: i) La concepcién de los sistemas como complejos; ,
ii) La concepcidn de la conciencia.

i La concepcidn de los sistemas como complejos, refiere a que la esencia del ser hu-

mano se base en una complejidad propia de éste y que por tanto su comporta-
miento es producto del lenguaje y la sociabilidad humana; al decir de Aristételes, el lenguaje
permite a los hombres formular leyes y principios abstractos de justicia necesarios para la
creacion del Estado y del orden politico, enfatiza en que ninguna otra especie posee tales
caracteristicas.

ii. La concepcién de la conciencia, entendida como estados mentales subjetivos propios

del ser humano por su biologfa, por medio de la cual se adquieren y expresan una
serie de emociones, sentimientos y valores que son ajenos a otras especies e incluso no atri-
buibles a robots 0 mdquinas que aunque dotadas de inteligencia artificial, carecen de dichas
caracteristicas.

Las dos caracteristicas revisadas de la esencia del ser humano, desde mi punto de vista
tienen un talén de Aquiles, que por el momento no puede ser atacado con eficacia y que
dependen de una comprobacion cientifica necesaria; pues, al demostrarse que los animales
poseen un lenguaje propio, una capacidad de organizacién politica, sentimientos, valores y
emociones, deberfan entrar a formar parte de esa esencia humana; por otra parte, si un robot
llegase a alcanzar tales caracteristicas, se verfa amenazado el concepto de dignidad humana
y al decir de Fukuyama, se demostrarfa que los seres humanos, no somos en esencia, mds
que complejas maquinas.

Finalmente si aquello que nos confiere dignidad y condicién moral superior de otras
criaturas vivientes estd relacionado con la complejidad del ser humano, el factor X no
puede reducirse a la posesién de eleccién moral, razdn, lenguaje, sociabilidad, sensibili-
dad, emociones, conciencia o cualquiera de las cualidades que se han propuesto como
base de la dignidad humana, son todas esas cualidades combinadas en un todo humano
las que forman el factor X. Todos los miembros de la raza humana poseemos una dotacién
genética comlin que nos convierte en un todo humano, que pese a su complejidad y di-
versidad, nos distingue en esencia de otros seres vivos, ésta debe ser la base de la igualdad

universal.
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2.2. El derecho como discurso social

Determinada una esencia propia de la humanidad por medio de elementos comunes esen-
ciales, deben estos garantizarnos igualdad y respeto ante todos, sin admitir exclusién o ex-
cepcién alguna de trato preferencial o discriminatorio; sin embargo, debido a los elementos
no esenciales del ser humano sean naturales o artificiales como: raza, color, sexo, etnia, orien-
tacion sexual, edad, nacionalidad, ciudadania y otros; se han realizado construcciones tanto
de orden juridico como normas téticas, que han roto esa igualdad material universal propia
e ideal, permitiendo que la igualdad se convierta en un concepto meramente formal.

Las construcciones juridicas y las téticas lastimosamente no han tomado en cuenta todos
los criterios de los involucrados y por ello tienen un sesgo de aquellos que han predominado
en las relaciones sociales; por eso Alicia Ruiz afirma que “el derecho es un discurso social
que, como tal, participa en ese proceso de construccién de la realidad. En tanto orden im-
puesto, prescribe lo que se debe y no se debe hacer, decir o pensar, y sin que se lo advierta
opera naturalizando ciertos vinculos y relaciones, a través del mecanismo de la legitimacién
selectiva de alguno de ellos. Marca los modos en los que calificamos nuestras conductas y
las de los que nos rodean™.

La mencionada legitimacién no nos da oportunidad de elegir a quienes no participamos
de las mencionadas construcciones; a través de maltiples interpelaciones, los grupos domi-
nantes deciden en nuestras vidas por medio del derecho, estableciendo posiciones juridicas
que otorgan, reconocen, niegan, prometen, sancionan; se establecen por otra parte calidades
de hombre, mujer, nifio, adulto, capaz, incapaz, culpable, inocente, ciudadano, entre otras
diferencias, que no hacen mds que dividir al ser humano en categorias que justifican tratos
diferentes y discriminatorios a la luz de ser sujeto 0 no de derechos, lo cual sin duda atenta al
respeto de la esencia humana referida. Robert Alexy afirma que “la dignidad de la persona
no estd garantizada si el individuo es humillado, discriminado, perseguido, o despreciado™.

Las categorias otorgadas determinan jerarquias y précticas que se establecen en la socie-
dad de modo natural e incuestionable, pese a que son construcciones compuestas de subje-
tividades. Las construcciones impuestas se admiten socialmente como realidad y adquieren
fuerza de verdadero e irrefutable, excluyendo verificaciones y constituyéndolas en un dogma
que si bien es cierto no son inmutables, requieren de un complejo, innovador y arduo trabajo
para modificarlos.

El discurso juridico dota a los seres humanos de conductas predeterminadas, los con-
vierte en sujetos de derecho, legitima a los detentadores de poder, consagra acciones u omi-
siones permitidas o prohibidas, condiciona a éstos sujetos a ciertas condiciones para el
ejercicio de sus derechos; en fin interviene en las funciones sociales con ficciones normativas
y téticas que dan sentido a los actos reales de los seres humanos.

2 Ruiz, Alicia, Identidad Femenina y Discurso Juridico, Editorial Biblos, Buenos Aires, 2000, p.14.
3 Alexy, Robert, Teoria de los Derechos Fundamentales, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1997,
p. 345.
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Dentro del citado discurso juridico encontramos la categoria de ciudadano, cuya con-
ceptualizacién y alcance se enmarcan segtin la temdtica; asi el concepto socioldgico de ciu-
dadanfa manejado por Marshall’, se refiere al estatus al que se asocian ex lege todos los
derechos, o sea tanto los civiles como los politicos y los sociales; el concepto juridico en
cambio, distingue entre status personae (personalidad) y status civitatis o ciudadania. Los de-
rechos personales corresponden a todos los seres humanos, en cambio los derechos de la
ciudadania sélo son de quienes tienen esa categorfa.

La exclusién de los extranjeros no considerados ciudadanos y por ende no sujetos de
todos los derechos, ha permitido su discriminacidn, disminucién y goce de derechos con
relacién a los pardmetros otorgados a los nacionales de un pais y hasta su penalizacién en
casos de inmigracién no regular. En la mayoria de las constituciones, los derechos politicos
generalmente son atribuidos sélo a los ciudadanos. Los derechos civiles suelen ser de la per-
sona, pudiendo el ordenamiento positivo reconocer limitaciones o ampliaciones. En el de-
recho civil se evidencia una postura esencialista respecto de la ficcion persona como ente
susceptible de adquirir derechos y contraer obligaciones, ergo una persona que no es consi-
derada tal, mal podria ser sujeto de derechos. Los derechos de libertad son casi siempre de-
rechos de la personalidad, tratdndose en especial de los derechos de libertad de residencia y
circulacion cuyo ejercicio se reserva inexorablemente a los ciudadanos. Por su parte los de-
rechos sociales pueden ser en parte de la persona y en parte de los ciudadanos, segtin corres-
ponda a un Estado de Derecho, un Estado Social de Derecho o un Estado Constitucional
de derecho.

Todas las consideraciones normativas referidas justifican un trato diferenciado y conse-
cuentemente excluyente, que se ve reflejado no sélo a nivel juridico en el ejercicio de dere-
chos de las personas extranjeras y también en el tratamiento discriminatorio y xenéfobo de
los ciudadanos de un pais respecto de todas las personas extranjeras.

2.3. ¢El reconocimiento de la diferencia incluye y excluye
en el campo de los derechos?

Las construcciones juridicas de identidades, implican necesariamente una diferenciacion del
ser humano en su esencia, respecto de sus caracteristicas no sustanciales; la condiciéon de
mujer o de nonato, constituyen identidades que conllevan la exclusién de algo y el estable-
cimiento de cierta jerarquia respecto de sus polos; asi los derechos de la mujer se los mide
con relacién a los derechos del hombre, los derechos del embrién con relacién a los derechos
del nifio y los derechos de los ciudadanos serdn el pardmetro de las personas extranjeras, di-
chas categorizaciones necesariamente yuxtaponen los derechos de uno en favor del otro.

4 Véase Dévalos, Daniela, “;Existe la ciudadania universal?”, en Avila Santamarfa, Ramiro (editor), Consti-
tucidn del 2008 en el Contexto Andino, Andlisis de la doctrina y el derecho comparado, Ministerio de Justicia
y Derechos Humanos del Ecuador, 2009, p. 74.
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En el caso de la diferencia natural de las mujeres segtin lo manifiesta Marina Graziosi’
ha justificado hasta la actualidad précticas de exclusion y discriminacién, tal como: el dere-
cho de la mujer a acceder a funciones publicas, la posibilidad de optar por cargos de eleccién
politica, el trabajo femenino en igualdad de condiciones y salario, la igualdad material en el
derecho de familia, en el derecho penal y hasta las regulaciones respecto del aborto.

Para el caso de los 7o cindadanos, los gobiernos han adoptado principalmente la restric-
cién de los derechos politicos, ademds de ciertas limitaciones correspondientes a derechos
civiles y sociales; asf tenemos disposiciones que no permiten a un extranjero, ser candidato
a cargos de eleccion popular, a realizar actos de comercio o ejercer una profesién mientras
no sean residentes permanentes o temporales legalmente reconocidos, o tener acceso a de-
rechos de salud, educacion, vivienda, entre otras. Ademds se penaliza el derecho de circula-
cién y residencia en el caso de que se ejerza por una persona extranjera sin los permisos
legales otorgados por el gobierno receptor, autorizaciones que no son necesarias para el caso
de los connacionales.

Las construcciones sociales deben por ello, partir del reconocimiento de la diferencia
en un marco de igualdad material plasmado en el derecho, sin perder de vista el elemento
esencial de la humanidad y su dignidad. La concesién de derechos con base a un reconoci-
miento de diferencias “puede jugar a favor de la inclusion o de la exclusion en el campo de
los derechos, y otro tanto sucede con su desconocimiento. La negacidn, la naturalizacién o
la mencién de una diferencia pueden acentuar y justificar la desigualdad real o bien pueden
contribuir a superarla” (Ruiz, 2000: 26).

En conclusion y segtin Boaventura de Sousa Santos, la implementacién de derechos
considerando la desigualdad natural existente, no puede concebir a la igualdad como aquella
que establece un trato idéntico, tampoco como trato diferente y peor atin como trato dis-
criminatorio entre diferentes; por ello recomienda una politica posmoderna de articulacién
multicultural de igualdad e identidad y afirma que “tenemos derecho a ser iguales cada vez
que la diferencia nos inferioriza; tenemos derecho a ser diferentes cuando la igualdad nos

descaracteriza™®.

2.4. No discrecionalidad del legislador u érganos productores de leyes

La igualdad asumida desde el punto de vista juridico depende segtin Ferrajoli’, de la exten-
sion de la clase de sujetos a que se refiere la igualdad y de la cantidad de derechos y garantias
que le son atribuibles. La dindmica de produccién normativa depende del tipo de gobierno

5 Graziosi, Marina, Infirmitas Sexus. La mujer en el imaginario penal, Editorial Biblos, Buenos Aires, 2000,
p- 173.

6 Santos de Sousa, Boaventura, Desigualdad, Exclusion y Globalizacién: hacia la construccion multicultural,
Editorial Antropos, Bogotd, 2003, p. 154.

7 Ferrajoli, Luigi, “Igualdad y Diferencia en Derechos y Garantias”, en La Ley del mds Débil, Trotta, Espafa,
1999, p. 81.
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y de sus lineamientos politicos; sin embargo, no se puede justificar un esquema hobbesiano
en el que la tnica igualdad juridica estd en el derecho a la vida, dejando a todas las diferencias
restantes a su suerte natural, lo que genera evidentemente desigualdades no sélo juridicas
sino de hecho. A pesar del avance normativo y del reconocimiento de derechos y libertades
mis alld del esquema planteado por Lock (garantias de los derechos de libertad y de auto-
nomia privada) y la progresiva desaparicion de diferencias juridicas, existen atin dos grandes
bastiones que son las capacidad de obrar y la ciudadania®, en primero insuperable y el se-
gundo superable conforme el establecimiento de politicas gubernamentales mas o menos
restrictivas.

En el caso de la normativa aplicable a personas extranjeras, la cantidad de derechos y
garantfas que les son reconocidos dependerdn de la aplicacién de una politica securitista que
ve a la persona extranjera como una posible amenaza a la seguridad interna del pais, cuyo
ingreso y permanencia deben estar apegados irrestrictamente a las normas censitarias im-
puestas por el Estado receptor; mientras que una politica garantista cuyo lineamiento es la
ciudadanfa universal, reconoce la mayor cantidad de derechos a las personas extranjeras y
no restringe excesivamente su ingreso o permanencia.

Sea cual fuese la politica migratoria de un determinado gobierno, ésta debe respetar al
menos los contenidos esenciales de los derechos otorgados a los ciudadanos, ya que su trato
diferenciado encuentra como limites infranqueables a los Derechos Fundamentales y a los
contenidos plasmados en instrumentos internacionales relacionados con la materia. En de-
finitiva la construccién normativa en general tiene que ser configurada en el marco del res-
peto a la dignidad de la persona y de los derechos humanos, mds atin tratdndose de sujetos
susceptibles a la discriminacién como las personas en movilidad humana, quienes soportan
sentimientos de xenofobia y discriminacion social. Por lo anotado, la desigualdad y la dis-
criminacién hacia las personas que ingresan a un pais extrafio, sumado a situaciones de irre-
gularidad, constituyen un argumento suficiente para cuestionar y revisar la normativa legal
existente en materia migratoria, en especial si ésta ha sido penalizada.

La Corte Constitucional colombiana, ha definido que el legislador no cuenta con dis-
crecionalidad absoluta para definir los tipos delictivos, por cuanto encuentra claros limites
en los principios y valores constitucionales asi como en los derechos constitucionales de las
personas. En la sentencia C-939 de 2002, la Corte sostuvo que el bloque de derechos cons-
titucionales plasmados y recogidos en la norma fundamental no puede ser inobservado al
momento de elaborar normativa inferior penal, tampoco la legislacion internacional vigente.
En caso de verificarse dicha contradiccién o violacién, simplemente se entenderdn que éstas
carecen de todo valor juridico, en especial si la legislacion del pais valora a los instrumentos

internacionales con la misma categoria que su Constitucién.

8 Ibidem, p. 84.
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2.5. La proporcionalidad y la razonabilidad como limites
alalibertad de configuracién del legislador en materia penal

Al legislador o productor de la norma penal, no sélo le estd prohibido rebasar los limites le-
gales internos e internacionales vigentes, sino también de transgredir las bases de la 16gica y
la razén, en casos concretos en los que puede no haber legislacion, pero en los que se puede
verificar violaciones a derechos fundamentales por el sélo hecho de promulgar una ley con-
traria a dichos valores. Asi, la sentencia de la Corte Constitucional colombiana C-070 de
1996 manifiesta:

En consecuencia, la calidad y la cantidad de la sancién no son asuntos librados exclusi-
vamente a la voluntad democritica. La Constitucidon impone claros limites materiales al
legislador (CP articulos 11 y 12). Del principio de igualdad, se derivan los principios de
razonabilidad y proporcionalidad que justifican la diversidad de trato pero atendiendo a
las circunstancias concretas del caso (CP articulo 13), juicio que exige evaluar la relacién

existente entre los fines perseguidos y los medios utilizados para alcanzarlos.

La elaboracién normativa en materia de inmigracién ha tenido un cardcter securitista
que en la mayor parte de la historia ha excluido al extranjero en su contexto en la construc-
cién de pardmetros legales que lo rijan o tutelen. Mientras se mantenga esa constante y no
se tomen en cuenta las garantias del no ciudadano como pleno sujeto de derechos, los prin-
cipios de ponderacion o los limites del legislador en materia penal, podemos asegurar que
la penalizacién de la migracién irregular atenta contra los derechos de las personas en mo-
vilidad humana, mds adn si las construcciones juridicas obedecen a intereses de grupos eco-
némicos, sociales o politicos que por sus creencias subjetivas pretenden estigmatizar o
demonizar conductas ajenas a sus realidades.

Lo afirmado cobra sentido si mostramos que en la actualidad varios paises de manera
directa o indirecta han criminalizado la migracién irregular, el ejemplo més claro es el caso
de Italia y de varios paises de la Unién Europea, los que por medio de la resolucidn legislativa
del Parlamento Europeo? han fijado pardmetros y procedimientos para el retorno de personas
de terceros paises que se encuentren zlegalmente en su territorio. Entre las directivas acordadas
por el Parlamento Europeo, tenemos:

9 Resolucion legislativa del Parlamento Europeo, de 18 junio de 2008, sobre la propuesta de Directiva del
Parlamento Europeo y del Consejo relativa a procedimientos y normas comunes en los Estados miembros
para el retorno de los nacionales de terceros paises que se encuentren ilegalmente en su territorio
(COM(2005)0391 — C6-0266/2005 — 2005/0167(COD)). DECISION Ne 575/2007/CE DEL PAR-
LAMENTO EUROPEO Y DEL CONSEJO de 23 de mayo de 2007 por la que se establece el Fondo
Europeo para el Retorno para el periodo 2008-2013. Consultado el dia 13 de octubre de 2009, Internet,
www.peregrinoalerta.jcyl.es/scsiau/Satellite/uples/Institucional/Page/PlantillaDetalle Contenido
/1141934818826/Redaccion/1213710886153/_tasm=jeylestipoLetra=mediumL, Acceso: 15 octubre 2009.
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Los inmigrantes en situacion irregular que reciban una orden de retorno, tendrdn un
periodo para abandonar de forma voluntaria el pais, establecido entre siete y 30 dias.

Las érdenes de internamiento temporal podrdn ser dictadas por autoridades judiciales
o administrativas. El periodo mdximo de retencién estd fijado en un periodo de hasta 18
meses.

En caso de expulsion, se plantea una prohibicion de reingreso en cualquier pais de la
UE durante un mdximo de cinco afios.

Por su parte en Estados Unidos de Norteamérica las cifras de detenidos y deportados
aumentan de manera escalofriante, segtin datos pronunciados por Janet Napolitano, secre-
tarfa de seguridad nacional de USA “cada dia pasan entre 32.000 y 42.000 personas por los
hasta 300 centros de detencién de inmigrantes en Estados Unidos a la espera de ser depor-
tados —o de que se aclare su situacién—, con un total de 378.000 en el afio 2008. Hasta el
momento los detenidos, pasan una media de algo mds de un mes retenidos, son mantenidos
en espacios reservados en cdrceles locales o estatales™™.

Segin los datos citados, las personas en movilidad humana irregular, son sometidos
précticamente a procesos penales, medidas cautelares que implican privacién de libertad de
hasta un afo y medio, prohibiciones de ingreso, entre otras desproporcionadas restricciones
a sus derechos. Es decir, se asimila la inmigracién irregular a un delito penal, siendo asi
habria que identificar si existe lesividad producida por dicho como base fundamental y ori-
ginaria de la tipicidad, antijuricidad y culpabilidad, caso contrario estamos evidenciando
una distorsionada construccion juridica de normas penales estructuradas Gnicamente en el
discurso social y politico, lo cual evidentemente le resta legitimidad y validez.

Para que el tema entre en debate hay que reformularlo y vincularlo mds explicitamente
con la agenda politica. En especial se debe analizar la proporcionalidad de las medidas adop-
tadas en relacién al fin requerido y la razonabilidad de la medida impuesta, ya que en la préc-
tica ninguna de las medidas securitistas han impedido el aumento de la inmigracién irregular,
por el contrario se han generado efectos nocivos no sélo para el inmigrante irregular y sus fa-
milias, sino para los mismos gobiernos que dfa a dfa han debido destinar mds recursos para
atender los diversos conflictos que surgen de una politica migratoria errada (trata y trafico de
personas). “La ausencia de democratizacion no incorpora la pluralidad del pais en el proceso
de construccién de agenda y en los contenidos de las politicas de Estado”™"". La estructura del
derechos; tal y como se ha manifestado, debe organizarse en torno a la concepcién de persona
como sujeto de derechos, es necesario dejar en claro, que dicha potestad legislativa tiene li-
mitaciones que no pueden rebasar ninguna garantfa constitucional o de derecho internacional,
por mds legitimidad que se presuma, en especial en materia penal o en otras que impliquen
penas privativas de libertad como es el caso de las deportaciones.

10 Diario el Mundo de Espafa, Internet, www.elmundo.eslelmundo/2009/10/06/internacional/12548
62094. html, Acceso: 15 octubre 2009.
11 Lamas, Marta, Politica y Reproduccién, Plaza & Janes, Barcelona, 2001, p. 139.
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I11. Normativa de movilidad humana
en el marco de la Constitucién ecuatoriana de 2008

3.1. Movilidad humana y ciudadania universal

La Constitucién ecuatoriana de 2008, establece a la migracién como un derecho y elimina
la categoria discriminatoria de ilegal, utilizada para las personas extranjeras residentes en el
pais de manera irregular o carente de la documentacién exigida para su ingreso o perma-
nencia. Se dispone ademds que los extranjeros tengan los mismos derechos y deberes que
las personas ecuatorianas, evitando hacer alguna discriminacion entre ellos. En palabras de
Daniela Ddvalos'?, estas distinciones tienen como objeto ser consecuentes con el principio
de ciudadania universal proclamado en la Constitucién, en el capitulo de relaciones inter-
nacionales.

Antes de explicar el contexto del nuevo enfoque constitucional en materia de movilidad
humana, expondré los conceptos de ciudadania universal y de movilidad humana como ne-
cesarios para el entendimiento de las nuevas politicas y lineamientos en la materia.

La Ciudadania Universal o denominada cosmopolita por Boaventura de Sousa Santos,
debe ser entendida como aquella “concepcidn alternativa de ciudadania nacional y global”"?,
necesaria para la inclusién social de los no ciudadanos, de los excluidos en el ejercicio de
derechos debido a un accidente natural de nacimiento en tal o cual ubicacién geogréfica.

El citado concepto no sélo que debe ampliarse a la solidaridad, sino que debe desa-
rrollarse de la forma mds adecuada para el ejercicio eficaz de los derechos de las personas
independientemente de su origen nacional, pues el concepto nacional de la ciudadania
ha sido uno de los principales obstdculos para el logro de la igualdad entre las personas y
la razén de los Estados para la limitacion de derechos. Recordemos que bajo la prerrogativa
de ciudadano, no son pocas las discriminaciones y abusos de poder que han surgido a los
largo de la historia mundial; en el caso ecuatoriano, sélo basta citar algunas de las Cons-
tituciones politicas de antafo, en las que la ciudadania se restringfa a los grupos de poder
y élites sociales, asi tenemos por ejemplo que las Constitucion de 1830, consideraba ciu-
dadanos a los mayores de 22 afios o en su defecto a los casados, propietarios de 300 pesos
o profesionales independientes con conocimientos de lectura y escritura, ademds se en-
tendfa que estos ciudadanos son varones, ya que el acceso a los derechos de educacién y
propiedad estaban restringidos a las mujeres. A partir de la Constitucién de 1929, recién
se especifica que pueden ser ciudadanos los hombres y mujeres ecuatorianos, casi un siglo
pasé para tal reconocimiento formal y otro transcurre hasta el reconocimiento material

de dichos derechos.

12 Dévalos, Daniela, op. ciz., p. 90.
13 Santos de Sousa, Boaventura y Rodriguez, César, “El derecho y la globalizacién desde abajo”, en Hacia
una Legalidad Cosmopolita, Anthropos, Barcelona, 2005, p. 21.
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Por lo anotado, cabe entonces reconstruir el concepto de ciudadano desde un marco de
reconocimiento de derechos de las personas en general, independientemente de su calidad
o condicién migratoria, origen étnico, social o cualquier otra caracteristica no esencial al
ser humano, dependiendo dicho criterio de una decisién politica de los diversos gobernantes
del mundo. Con toda razén Ferrajoli'4 afirma que este impedimento a la igualdad es supe-
rable, en contraposicién a la capacidad de obrar que es un impedimento insuperable.

La Constitucién ecuatoriana precisamente cita en su articulo 416 a la ciudadania uni-
versal como un principio que debe coexistir con el de “movilidad humana de “todos los ha-
bitantes del planeta y el progresivo fin de la condicién de extranjero como elemento
transformador de las relaciones desiguales entre los paises, especialmente norte-sur”".

Para entender la fusién necesaria entre los derechos del ciudadano universal y los con-
tenidos de la movilidad humana, me permito hacer referencia a la Ordenanza Metropolitana
071, que incluye un capitulo no numerado a la Ordenanza De la proteccién especial de los
derechos de los nifios y adolescentes en situacion de riesgo en las calles del Distrito Metro-
politano de Quito del Titulo II del Libro primero del Cédigo Municipal, que regula la pro-
moci6n, proteccién y garantia de los derechos de las personas que viven en situacién de
movilidad humana en el Distrito Metropolitano de Quito. Dicha norma municipal es la
primera en el Ecuador que desarrolla el concepto de Movilidad humana:

Art. 1. (2).- Definicién de movilidad humana.- La movilidad humana se encuentra inserta
en el proceso de globalizacién, donde diferentes actores y grupos sociales reproducen de-
sigualdades y encuentran oportunidades, en un contexto de profundizacién de inequi-
dades y discriminacién a nivel mundial y de relaciones sistémicas entre las politicas
econdmicas y el deterioro de la situacién de la poblacidn, las mismas que deben ser trans-
formadas positivamente, por lo que se reconoce a las personas el derecho a migrar. No
se identificard ni se reconocerd a ningtin ser humano como ilegal por su condicién mi-

gratoria'®.

El citado concepto serfa insuficiente, plasmado tnicamente como un deber ser carente
de politicas publicas y mecanismo de ejercicio de tales objetivos. Por ello, la misma Orde-
nanza se encarga de delinear principios rectores y un sistema Distrital de Movilidad Humana
que comprende cuatro ejes basicos:

a) Mesa Distrital de la Movilidad Humana. Establecimiento de mecanismos permanen-
tes de participacién, que garanticen el derecho que tienen las personas para organizarse,
ser informadas y consultadas, e intervenir en el disefio y seguimiento de las politicas mu-

nicipales, garantizando su derecho a expresarse libremente, rendir y exigir cuentas sobre
14 Ferrajoli, Luigi, op. cit., p. 89.

15 Constitucién de la Republica del Ecuador, Asamblea Nacional, 2008.
16 Ordenanza Metropolitana 071, reformatoria al Cédigo Municipal, 2 febrero 2009.
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3.2

las acciones o situaciones que les afectan. La Mesa Distrital estard integrada por repre-
sentantes de la sociedad civil, y organismos publicos, la misma que estard presidida por
quien ejerza la presidencia de la Comisién de Género y Equidad Social.

b) Red Distrital de Servicios. Es una red de servicios especializados de acogida, asesorfa
legal, social, asistencia humanitaria, psicolégica, que posibilite restitucién de derechos
de las personas emigrantes, inmigrantes, desplazadas, afectadas por trata y tréfico de per-
sonas, refugiadas, solicitantes de refugio, en necesidad de proteccién internacional, y sus
familiares. Estard encaminada a fortalecer la operacién de los servicios pablicos y privados
que se brindan a las personas que viven los diferentes contextos de la movilidad humana
en el Distrito Metropolitano de Quito. Esta red de servicios estard enfocada a asegurar
el ¢jercicio y goce efectivo de los derechos humanos de las personas. La red estard cons-
tituida por instancias municipales, pablicas y privadas que actdan en el Distrito Metro-
politano de Quito en el 4mbito de la movilidad humana.

Esta red se articulard a los servicios municipales como los Centros de Equidad y Justicia
Metropolitanos, las Casas para la Movilidad Humana facilitando una atencién especia-
lizada y calidad focalizada y al mismo tiempo integradora en un proceso socio politico
de convivencia en el Distrito.

¢) Casa Metropolitana de la Movilidad Humana. Instancia municipal creada para im-
pulsar y fortalecer sistemas de apoyo social, econémico y productivo, estableciendo pro-
gramas de accidn para las personas que viven en contexto de movilidad humana y sus
familias en el Distrito Metropolitano de Quito, en el marco del Plan Distrital de la Mo-
vilidad Humana.

d) Observatorio Distrital de la Movilidad Humana. En el contexto del Plan Distrital
de la Movilidad Humana, tendr4 a su cargo el manejo de una base informativa e inves-
tigativa que sustente la formulacién de politicas distritales y la accién integral dirigida a
promover y proteger los derechos de las personas que viven en contextos de movilidad
humana y sus familias. La informacién dar4 cuenta de las condiciones especificas de los

diversos grupos'”.

Breve diagnéstico de la legislacién nacional existente
en la temitica de la movilidad humana

La normativa revisada en el Ecuador, relacionada con el tema de movilidad humana, no se

encuentra armonizada con los principios y derechos establecidos en la Constituciéon de

2008, ni con los estdndares internacionales en esta materia. La mayor parte de leyes, espe-

cialmente las relativas a migracién y extranjeria fueron elaboradas en la década de los se-

tenta'®, en el contexto de una dictadura militar que elaboré las leyes con una 6ptica

17 Ordenanza Metropolitana 071, articulo I (5).
18 Ley de Migracién Decreto Supremo 1899, R.O. 382, 30-12-71 Codificacién 6, R.O. 563,12-04-05; Re-
glamento a la Ley de Migraciéon Decreto Supremo 1900, R.O. 382, 30-12-71; Ley de Extranjeria Decreto
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securitista y restrictiva que estd vigente hasta la actualidad a pesar del nuevo marco cons-
titucional. Las regulaciones directas a los aspectos de la movilidad humana se encuentran
dispersos en alrededor de diez y seis cuerpos normativos que han sido generados en dife-
rentes momentos y bajo distintos enfoques politicos. Ademds de la Ley de Migracién y la
Ley de Extranjerfa que regulan la libertad de trénsito, el ingreso y salida de personas al te-
rritorio nacional, el control migratorio y los procedimientos e institucionalidad de emi-
gracién e inmigracion, encontramos la Ley de Registro Civil como norma complementaria
a la Ley de Naturalizacién, en los aspectos relacionados a la adquisicién de nacionalidad
ecuatoriana por parte de personas extranjeras residentes en el pais; el Codigo del Trabajo
que por medio del Ministerio respectivo de Trabajo y Empleo se encargan de los contratos
de enganche para las personas ecuatorianas que viajan al exterior y de los tipos de visa de
trabajo temporal para extranjeros en concordancia con las categorfas de visados que esta-
blece por su parte la Ley de Extranjerfa. La trata y el trafico estdn regulados exclusivamente
en el Cddigo Penal, con la salvedad del Cédigo de la Nifiez y Adolescencia que contiene
normas especificas para nifios, nifias y adolescentes en estas situaciones. Finalmente pode-
mos citar al Decreto 3301- 92 que regula los aspectos relativos al refugio, la Ley de Docu-
mentos de Viaje que establece los tipos de documentacién requerida para la movilidad, el
Codigo de la Ninez y Adolescencia que contiene aspectos especificos a los nifios, nifas y
adolescentes en diversos contextos incluidos los de la salidas del pais. Por otra parte existe
una anomia en lo referente al asilo, desplazamiento interno, emigracién, entre otros temas
que no han sido abordados de manera expresa en ninguna ley.

Por lo mencionado no existe consistencia, ni concordancia entre toda la normativa exis-
tente sobre movilidad humana. En relacién con la actual Constitucién, muchas de las nor-
mas vigentes podrifan ser declaradas inconstitucionales, debido a que no guardan la respectiva
coherencia y armonfa, ya que fueron concebidas en diversos contextos politicos, muchos de
éstos restrictivos. La deficiente y anquilosada legislacion sobre movilidad humana corres-
ponde no sélo a la falta de interés politico de los diversos gobiernos, sino al desinterés por
parte de funcionarios técnicos que no han impulsado estudios e investigaciones necesarias
para la elaboracién de politicas publicas adecuadas a las necesidades de la movilidad en el
contexto del mundo moderno y de la globalizacién. Lo mencionado se demuestra con las
cifras existentes en el Instituto Ecuatoriano de Estadisticas y Censos' sobre migracién, en
las cuales sdlo se existen datos sobre el tltimo censo del afio 2001, datos que muestran que
de los 12.156.600 de ecuatorianos, han emigrado 82.000; es decir, un 0,6% del total de la
poblacién. Estas cifras no sirven para elaborar una politica publica eficaz, porque simple-
mente no son actuales y no corresponden a la coyuntura existente. Para dar cuenta de lo
afirmado, me permito citar datos de la Direccién Nacional de Migracién en la que constan

Supremo 1897, R.0.382, 30-12-71 Codificacién 23, Registro Oficial 454 de 4 de noviembre del 2004:
Reglamento Ley de Extranjerfa Decreto Ejecutivo 1991, R.O. 473, 7-07-86.

19 Internet, wwuw.inec.gov.eclweblguestlinstitucion/regionales/dir_reg_litlest_soc_sal/mig_int, Acceso: 16 octubre
2009.
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los tltimos registros del afio 2007 y 2008, que no sélo muestran cifras actuales de los mo-
vimientos migratorios sino que muestran las tendencias de dichos procesos.

El movimiento migratorio registrado en el afio 2007, senala que los ecuatorianos que
han salido al exterior llegaron a la cifra de 795.083 y los que retornaron son 752.684; mien-
tras que los extranjeros que ingresaron Ecuador suman 953.196, frente a los extranjeros que
salieron del pais que fueron 898.086%.

En el cuadro niimero uno que se muestra a continuacion se pueden observar los destinos
mds frecuentes de los ecuatorianos y extranjeros segin el pais. Cabe indicar que para la pre-
sente investigacién se han seleccionado los paises con mayor niimero de flujos migratorios,
dado que el archivo original de la Direccién Nacional de Migracién incluye todos los paises.

Cuadro No. 1
Movimiento migratorio por nacionalidad, afio 2007*

PALS ECUATORIANOS EXTRANJEROS

SALIDA INGRESO SALIDA INGRESO
Alemania 4.838 2.959 22.754 23.453
Argentina 25.377 22.057 18.544 19.443
Bélgica 1.110 665 4.634 4.558
Bolivia 2.090 1.437 4.265 4.359
Brasil 13.655 9.965 12.951 13.317
Canadd 4.137 2.145 20.893 21.539
Chile 19.350 14.517 20.787 21.651
China Popular (Pekin) 1.457 732 4.417 4.776
Colombia 94.698 97.740 177.640 201.546
Costa Rica 3.436 4.502 3.072 3.083
Cuba 7.972 7.154 4.746 4.713
Curazao 2.828 2.432 1 3
Egipto 1.083 283 59 68
El Salvador 837 628 1.274 1.241
Espana 141.426 128.586 43.167 45.765
Estados Unidos 246.123 243.900 235.380 240.530

20 Direccién Nacional de Migracién del Ecuador, Departamento de Sistemas Informdticos, Movimientos
Migratorios por nacionalidad, ano 2007 (visita realizada por Alex Valle).

21 Cuadro elaborado para el presente ensayo, Fuente: Direccién Nacional de Migracion del Ecuador, Movi-
mientos migratorios ano 2007.
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Francia 3.304 1.943 16.675 16.904
Gran Bretafia 2.789 1.846 26.738 26.910
Guatemala 1.483 1.109 1.680 1.676
Holanda 2.794 7.293 9.824 9.882
Honduras 2.685 790 1.103 1.003
Israel 789 806 3.669 3.697
Ttalia 24.017 15.017 12.887 12.970
México 11.147 8.752 10.737 10.865
Nicaragua 673 674 789 808
Panamd 21.567 29.607 3.616 3.580
Perd 111.025 112.654 131.530 149.250
Reino Unido 2.789 1.846 26.933 26.848
Republica Dominicana 11.226 9.734 2.107 2.157
Suecia 578 375 3.855 3.919
Suiza 2.173 1.430 8.640 8.645
Uruguaya 1.023 659 2.626 2.676
Venezuela 18.291 14.740 20.630 21.025

Fuente: Direccion Nacional de Migracién del Ecuador, 2007.

En el cuadro ndmero uno se muestra que los destinos mds concurridos tanto por ecua-
torianos como extranjeros son los paises de Estados Unidos, Espafia, Italia, Alemania como
paises receptores de migracion, mientras que se puede deducir que los viajes a México y
Guatemala son realizados en su mayor parte como paises de trdnsito hacia Estados Unidos.

A continuacién se pueden observar en el cuadro niimero dos que las tendencias de los
destinos mds frecuentes de los ecuatorianos en el afio 2008 siguen siendo los mismos paises
que en el afio 2007, pero las cifras han disminuido en el 2008. Asi tenemos que el ndmero
de ecuatorianos que emigré al exterior bajo de 795.083 en el afio 2007 a 633.638 en el ano
2008 y el niumero de ecuatorianos que retornaron bajo proporcionalmente de 752.684 en
2007 a 566.243 en 2008. Unos de los aspectos sociales y econdmicos a analizar deberfan
ser la crisis global y la restriccién de ingreso a paises como Estados Unidos y los miembros
de la Comunidad Europea.
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Cuadro No. 2

Movimiento migratorio por nacionalidad 2008

PATS ECUATORIANOS EXTRANJEROS

SALIDA INGRESO SALIDA INGRESO
Alemania 3.442 2.024 17.702 17.648
Argentina 16.230 12.841 16.445 16.632
Bélgica 823 578 3.927 3.976
Bolivia 1.091 769 3.316 3.411
Brasil 9.876 6.703 11.629 11.715
Canad4 3.315 1.465 18.636 17.267
Chile 13.033 10.759 18.835 18.535
China Popular (Pekin) 956 526 4.826 10.748
Colombia 71.587 73.641 141.426 152.587
Costa Rica 2.717 3.802 2.533 2.529
Cuba 8.620 7.115 6.678 7.269
Curazao 2.223 2.245 0 1
Egipto 764 225 34 35
El Salvador 701 514 1.005 1.016
Espafia 108.192 80.631 39.647 37.763
Estados Unidos 186.240 178.658 203.231 193.674
Francia 2.677 1.440 14.150 14.258
Gran Bretafia 1.853 1.120 21.473 21.554
Guatemala 1.012 735 1.326 1.331
Holanda 2.613 5.497 8.364 8.477
Honduras 7.439 563 914 979
Israel 665 601 3.372 3.536
Italia 18.270 11.288 10.787 10.410
Jamaica 1.445 1.364 96 95
México 9.859 7.626 9.536 9.740
Nicaragua 569 381 676 684
Panamd 20.154 26.765 3.143 3.170

22 Cuadro elaborado para el presente ensayo, Fuente: Direccién Nacional de Migracion del Ecuador, Movi-

mientos migratorios afio 2008 (del 01/01/2008 al 30/09/2008).
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Pera 100.462 96.660 96.080 105.143
Reino Unido 1.853 1.120 21.473 21.554
Republica Dominicana 12.226 11.356 1.694 1.734
Suiza 1.683 1.035 6.460 6.334
Uruguay 1.033 764 1.991 2.048
Venezuela 15.626 12.961 18.778 18.388

Fuente: Direccion Nacional de Migracién del Ecuador, 2008.

Los motivos de viaje mds frecuentes de los ecuatorianos son residencia, estudios, nego-
cios y participacién en eventos. Asi mismo constan los ecuatorianos con un nimero impor-
tante de deportados, lo que significa que sus motivos de viaje no son voluntarios, las tltimas
cifras llegan a 1670. Por su parte los extranjeros a mds de las causas de viaje enunciadas tam-
bién estdn incursos en motivos de refugio y deportacién, dichos datos los referiré en un cua-
dro posterior.

Por todos los vacios, errores, falencias, inconstitucionalidades, y demds inconsistencias
de la legislacién nacional en materia de migracién, precisamente se debe reformar la nor-
mativa relacionada con todo lo concerniente a la movilidad humana, sistematizarla y armo-
nizarla de conformidad con lo dispuesto en la legislacién internacional vigente en las materias

de emigracién, inmigracién, refugio, desplazamiento y emigracion interna.

3.3. Estdndares internacionales?® necesarios en la elaboracién
de la nueva legislacién nacional de movilidad humana

La legislacién internacional sobre derechos humanos ha ido implementando instrumentos
y mecanismos de proteccién especializados sobre las migraciones internacionales, y debido
a su crecimiento y complejidad se ha convertido en una prioridad del orden del dia de las
politicas mundiales. Las organizaciones internacionales, regionales, locales, los propios Es-
tados y otros actores han tomado conciencia de los retos y las oportunidades que presentan
las migraciones internacionales; debido a ese interés, se ha logrado en los tltimos veinte
afios un mayor desarrollo en las politicas de proteccién adecuada de los derechos humanos
de las y los migrantes* y sus familias, lo cual va marcando una pauta para el logro progresivo
de una proteccién integral que prevea posibles mecanismos de exigibilidad. Entre los prin-
cipales instrumentos internacionales podemos encontrar:

23 Pablo A. de la Vega M. y Alex Ivén Valle Franco, Documento de trabajo elaborado para PIDH, Centro de
Documentacién en Derechos Humanos “Segundo Montes Mozo S. ].” (CSMM), Quito, 2008, p. 92.

24 Término genérico utilizado en la Opinién Consultiva OC-18/03, de 17 septiembre 2003, que abarca
tanto al emigrante como al inmigrante.
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i)

La Convencidn internacional sobre la proteccién de los derechos de todos los tra-
bajadores migratorios y de sus familiares”. El mencionado convenio ha fijado pa-

rimetros minimos en la proteccién de derechos de los trabajadores migratorios y sus familias,

mismos que no pueden ser inobservados. Las principales garantias minimas incluidas en la

Convencién son:

Proteccién a la integridad personal y derecho a la vida del trabajador migratorio®
y de sus familiares?, bajo la responsabilidad del pais receptor (Estado de empleo).
Principio de no discriminacién bajo ningtin pardmetro normativo o cultural, que
lo excluya de la igualdad de oportunidades y libre acceso a la misma educacién, em-
pleo, salud, asociaciones, y otras instituciones publicas y privadas respecto de un
ciudadano del pais donde reside.

Libertad de pensamiento, expresién, creencia religiosa y no interferencia en su vida
privada y la de su familia y prevencién por parte de los Estados del odio nacional
por causas raciales, religiosas y otras que generen violencia.

Garantfa de un debido proceso libre de injerencias que respete un juicio justo, el
derecho de proteccién consular, el plazo razonable de detencién y el derecho legi-
timo a la defensa e impugnacidn.

Derecho a la libertad y la seguridad personal; proteccién contra la detencién o pri-
sién arbitraria; reconocimiento de la personalidad juridica.

Principio de la igualdad de trato respecto de la remuneracién y otras condiciones
de trabajo y de empleo, asi como a la seguridad social; derecho a recibir atencién
médica de urgencia. Derecho a transferir sus ingresos, ahorros y efectos personales;
derecho a ser informado sobre sus derechos con arreglo a la Convencién y a que se
difunda la informacién. Derecho a establecer asociaciones y sindicatos; derecho a
participar en los asuntos publicos de su Estado de origen y a votar y ser elegidos en
elecciones.

Cabe sefialar que la Convencién en su articulo cinco extiende la proteccién no sélo a

los trabajadores migratorios y sus familiares en situacion regular, sino que incluye a los tra-

bajadores migratorios en situacion irregular, lastimosamente las garantias en este segundo

25 Adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su resolucién 45/158, de 18 diciembre

26

27

1990, entré en vigor el 1° de julio de 2003, con la vigésima ratificacidn realizada por Guatemala, exigida
para el efecto conforme el articulo 87. Internet, www?2.o0hchr.orglspanish/law/cmw. him.

Toda persona que vaya a realizar, realice o haya realizado una actividad remunerada en un Estado del que
no sea nacional (Articulo 2 de la Convencién Internacional de 1990).

El término “familiares” se refiere a las personas casadas con trabajadores migratorios o que mantengan con
ellos una relacién que, de conformidad con el derecho aplicable, produzca efectos equivalentes al matri-
monio, asi como a los hijos a su cargo y a otras personas a su cargo reconocidas como familiares por la le-
gislacion aplicable o por acuerdos bilaterales o multilaterales aplicables entre los Estados de que se trate
nacional (Articulo 4 de la Convencién Internacional de 1990).
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caso, se ven reducidas a mandatos generales o ambiguos que dejan la posibilidad de inter-
pretaciones discrecionales por parte de los Estados parte.

ii) Convenios y Recomendaciones de la Organizacién Internacional del Trabajo.

Conforme el articulo 19 inciso 5 de la Constitucién®® de OIT todos los Estados
miembros tienen la obligacidn, dentro del plazo de un afio, de someterse los convenios y
recomendaciones a las autoridades competentes. Entre los convenios relativos a la materia
tenemos: el Convenio sobre los trabajadores migrantes de 1949 (N°© 97), la Recomendacién
sobre los trabajadores migrantes de 1949 (N° 86), el Convenio sobre los trabajadores mi-
grantes de 1975 (N° 143); la Recomendacion sobre los trabajadores migrantes de 1975 (N°
151); el Convenio sobre igualdad de trato de nacionales y no nacionales en materia de Se-
guridad Social (N° 118); el Convenio sobre la conservacién de los derechos en materia de
seguridad social de 1982 (N° 157); y, la Recomendacién sobre la conservacién de los dere-
chos en materia de seguridad social de 1983 (N° 167), entre otros. Entre los aspectos mds
destacados del convenio 97 podemos citar la descripcién del concepto de trabajador mi-
grante:

Es toda persona que emigra de un pais a otro para ocupar un empleo que no habré de
ejercer por su propia cuenta. Quedan excluidos del campo de aplicacién del Convenio:
los trabajadores fronterizos; los artistas y las personas que ejerzan una profesién liberal,

y la gente de mar (articulo 11, pdrrafo 1).

Ademis del concepto citado, las convenciones disponen a los Estados de medidas ne-
cesarias para informar a sus habitantes sobre los hechos de la movilidad humana y sus riesgos,
ademds de los derechos que los asisten y las garantias minimas que deben ser observadas de
manera irrestricta por parte de los Estados y sus gobiernos, sin importar su linea politica. Se
prohiben las desigualdades de trato entre los trabajadores migrantes y los trabajadores na-
cionales, que podrian derivarse de la legislacion (como por ejemplo el menor pago de salario
o0 no pago de horas extras) y de la prictica de las autoridades administrativas que pueden
ser discrecionales. De manera general podemos citar cuatro 4mbitos en los que los tratados
internacionales descritos, imponen lineamientos o estdndares minimos a desarrollarse por
la legislacién de cada uno de los paises: a) condiciones de vida y de trabajo; b) seguridad so-
cial; ¢) pago de impuestos por concepto del trabajo; y d) acceso a la justicia.

iii) Otras fuentes de derechos de las personas en movilidad humana. Tenemos también

otro tipo de fuentes del derecho internacional de los derechos de las personas en
movilidad humana, entre las principales menciono a las Resoluciones del Comité de pro-

28 Constitucién de la Organizacion Internacional del Trabajo, adoptada en Filadelfia, el 10 de mayo de 1944,
Internet, wwuw.ilo.org.

21



ALEX VALLE FRANCO

teccidn de los derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares; Resoluciones
de la Asamblea General; Didlogos de Alto Nivel®’; La Relatoria Especial sobre los Derechos
Humanos de los migrantes de Naciones Unidas *%; Comité de Derechos Humanos sobre el
articulo 13 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos®'; Opiniones Consultivas
16%* y 18% de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos. En el émbito regional
tenemos las Decisiones de la Comunidad Andina de Naciones en las que se establecen ciertos
pardmetros comunes en la regién para el tratamiento de los movimientos migratorios de los

connacionales®.

iv) Instrumentos Internacionales sobre los derechos de las personas en situacién de

refugio. Para el caso en concreto tenemos basicamente la Convencién sobre el Es-
tatuto de los Refugiados®, que establece el marco de aplicacion mds amplio posible para la
proteccién de las y los refugiados®. El derecho mds importante es el derecho a recibir pro-

29 Instancias en las que participan altos funcionarios y representantes de los Estados miembros de Naciones
Unidas para abordar temas de interés.

30 Las actividades del Relator Especial se llevan a cabo de conformidad con lo establecido en la resolucion
1999/44 de la Comisién de Derechos Humanos, mediante la cual la Comisién creé el mecanismo y definié
sus funciones. (562 sesién, 27 de abril de 1999), Internet, www.acnur.org/nuevaspaginas/migracion/comi-
sionderechoshumanos.htm.

3

—

El articulo 13 del Pacto, sefala que “El extranjero que se halle legalmente en el territorio de un Estado

Parte en el presente Pacto s6lo podrd ser expulsado de él en cumplimiento de una decisién adoptada con-

forme a la ley; y, a menos que razones imperiosas de seguridad nacional se opongan a ello, se permitird a

tal extranjero exponer las razones que lo asistan en contra de su expulsién, asi como someter su caso a re-

vision ante la autoridad competente o bien ante la persona o personas designadas especialmente por dicha
autoridad competente, y hacerse representar con tal fin ante ellas Pacto Internacional de Derechos Civiles

y Politicos, articulo 13, Asamblea General de Naciones Unidas, resolucién 2200A (XXI), de 16 diciembre

1966, en vigencia desde el 23 marzo 1976.

32 Opinién Consultiva 16/99, El derecho a la informacién sobre la asistencia consular en el marco de las ga-
rantfas del debido proceso legal, Comisién Interamericana de Derechos Humanos.

33 Opinién Consultiva 18, Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados, Comisién In-
teramericana de Derechos Humanos, Internet, www.corteidh.or.cr/docslopiniones/seriea_16_esp.pdf-

34 La migracién en el sistema andino de integracién tiene como emisor de normas al Consejo Andino de
Ministros de Relaciones Exteriores, en cuyo marco se originan decisiones de cardcter vinculante entre las
partes. Entre los documentos mds relevantes tenemos: a) Decision 545 - Instrumento Andino de Migracion
Laboral; b) Decisiéon 503 - Reconocimiento de documentos nacionales de identificacion; ¢) Decisiéon 397
- Tarjeta Andina de Migracién; d) Decision 504 de la Creacion del Pasaporte Andino; Decisién 501 -
Zona de Integracién Fronteriza de la Comunidad Andina; Decisién 502 - Centros Binacionales de Aten-
cién en Fronteras, entre otras.

35 Adoptada el 28 de julio de 1951 por la Conferencia de Plenipotenciarios sobre el estatuto de los refugiados
y de los apétridas (Naciones Unidas), convocada por la Asamblea General en su resolucién 429 (V), de
14 de diciembre de 1950, en vigor desde el 22 abril 1954 Internet, www.unhchr.chlspanish/html
Imenu3/blo_c_ref _sp.htm.

36 Toda persona que esta fuera de su pais de origen y tiene fundados temores de ser perseguido por motivos

de su raza, religién, nacionalidad, pertenencia a un determinado grupo social u opiniones politicas; y no

puede o, a causa de dichos temores, no quiere acogerse a la proteccién de ese pais ni regresar a él (Con-
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teccién contra el retorno forzoso (no refoulement) del refugiado al territorio del que huyd.
Entre las garantias minimas a brindarse a los refugiados, segtin el mandato de la Convencion,
entre otros, estd el derecho a la propiedad en todas sus formas dispuestas; el derecho de aso-
ciacién; el derecho de acceso a las Cortes de Justicia; la oportunidad de empleo, vivienda,
educacién publica; el derecho de asistencia publica y seguridad social; la ayuda administra-
tiva; la libertad de circulacién y el derecho de acceder a documentos de identidad. Ademds
existe la Declaracién de Cartagena sobre Refugiados”, como instrumento auxiliar a la Con-
vencién de 1951 y al Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de los Refugiados; pese a no ser
vinculante, sus postulados han sido incorporados a las legislaciones secundarias en diversos
paises del hemisferio. La Declaracién® insta a los Estados, entre otros mandatos: a) Apoyar
la labor que realiza el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados
(ACNUR) y establecer mecanismos directos de coordinacion para facilitar el cumplimiento
de su mandato; y, fortalecer los programas de proteccién y asistencia a los refugiados, sobre
todo en los aspectos de salud, educacidn, trabajo y seguridad; b) aceptar la extensién del
concepto de refugiado, teniendo en cuenta también como refugiados a las personas que han
huido de sus paises porque su vida, seguridad o libertad han sido amenazadas por la violencia
generalizada, la agresion extranjera, los conflictos internos, la violacién masiva de los dere-
chos humanos u otras circunstancias que hayan perturbado gravemente el orden publico;
¢) reconocer que la reunificacién de las familias constituye un principio fundamental en
materia de refugiados, el cual debe inspirar el régimen de tratamiento humanitario en el
pais de asilo y de la misma manera las facilidades que se otorguen en los casos de repatriacion
voluntaria.

Toda la normativa citada debe ser entendida y aplicada en el pais en su conjunto y de
manera directa, tal y como lo dispone el articulo 11 numeral 3 de la Constitucién de la Re-
publica de 2008. En todo lo que le sea aplicable a la persona en situacién de movilidad hu-
mana y sus derechos humanos, se aplicard el principio Pro Homine. Por lo mencionado, las
reformas legales en la materia no sélo deben armonizarse con el marco constitucional vigente,
sino con el marco normativo internacional dispuesto en la materia, no sélo para el cumpli-
miento de compromisos internacionales, sino para evitar posibles sanciones internacionales

por el incumplimiento e inobservancia de dicho sistema.

vencién de 1951). Y todas aquellas personas que huyen de su pais porque su vida, seguridad o libertad
han sido amenazadas por la violencia generalizada, la agresién extranjera, los conflictos internos, la violacién
masiva de los derechos humanos u otras circunstancias que hayan perturbado gravemente el orden publico
(Declaracién de Cartagena de 1984).

37 Internet, www.acnur.org/bibliotecalpdfl0008.pdyf-

38 Declaracién de Cartagena sobre Refugiados, adoptada en el “Coloquio sobre la Proteccién Internacional
de los Refugiados en América Central, México y Panamd: Problemas Juridicos y Humanitarios”, celebrado
en Cartagena de Indias, Colombia, del 19 al 22 noviembre 1984.

23



ALEX VALLE FRANCO

3.4, Principales Aspectos de la Reforma en la
Normativa Relativa a la Movilidad Humana

Es evidente que son muchos los articulos a reformarse en la nueva Ley de Movilidad Hu-

mana; sin embargo, destacaré dos de los mds polémicos temas:

i) Debido proceso y detencién en las deportaciones. La deportacién o salida obliga-

toria de un pafs es una medida que los estados pueden implementar, como parte de
su politica migratoria, para controlar el ingreso y permanencia de las personas extranjeras.
Esta medida en muchos estados, incluido Ecuador, tiene un contenido punitivo y conlleva
procesos de privacion de la libertad®. Los instrumentos internacionales citados en el acdpite
anterior establecen lineamientos bdsicos para los procedimientos de las deportaciones y las
condiciones de detencidn, entre las principales tenemos: a) Juzgador responsable e imparcial,
b) Derechos al debido proceso que incluyen: derecho a ser oido, informacién, traduccion e
interpretacién, representacién legal, revision Judicial, acceso a autoridades Consulares, entre
otros.

Los mencionados derechos y garantias, en la prdctica son inobservados e irrespetados,
ya que en el pais no tenemos un proceso que respete el debido proceso legal, ni siquiera
existe la posibilidad de acceder a un recurso de apelacién ante la decisién de deportar a una
persona; de otro lado la autoridad juzgadora es juez y parte porque pertenece al Ministerio
de Gobierno, Policia y Cultos; en el proceso no se garantiza el derecho a la defensa por parte
de un defensor publico, ni se controla la discrecionalidad de los funcionarios administrativos
o de la fuerza publica, por citar algunos aspectos. Por ende, el nuevo proceso a aplicarse
debe observar las disposiciones internacionales y constitucionales vigentes, en especial lo re-
ferente a la excepcion de la privacién de libertad de las personas por ser ésta una medida de
tltima ratio.

Segtin los datos de la Direccién Nacional de Migracién, en el transcurso de enero a oc-
tubre del afio 2008 existieron 1201 deportados, quienes a mi entender fueron detenidos
para garantizar la inmediacién en el proceso, criminalizando con ello una accidn garantizada
constitucionalmente como es el derecho a migrar. El mayor nimero de deportados lo tienen
los ciudadanos colombianos y peruanos.

39 Diagnéstico Juridico sobre Movilidad Humana en el Ecuador, primer grupo consultor para la elaboracién
de la Nueva Ley Integral de Movilidad Humana, Fundacién Esperanza, 2008.
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Cuadro No. 3
Extranjeros deportados de Ecuador por nacionalidad, afio 2008

NACIONALIDAD %&1\5@%82
Argentina 5
Chile 5
Colombia 590
Pert 589

Fuente: Direccion Nacional de Migracién del Ecuador, 2008.

Para mostrar el contraste existente de los extranjeros deportados en el Ecuador, citaré
también algunas cifras del nimero de ecuatorianos deportados hacia el pais, segtn los paises
receptores. El mayor nimero de ecuatorianos deportados, proviene de paises como Estados
Unidos, Italia, Espana y Honduras, siendo este dltimo un evidente pais de trdnsito para
llegar a los Estados Unidos. A continuacién el cuadro ndmero cuatro elaborado con datos
de la direccién Nacional de Migracién del Ecuador, en el que se evidencia a 311 ecuatorianos
excluidos y a 3041 deportados, entre enero y octubre de 2008.

Cuadro No. 4

Ecuatorianos deportados por pais, afio 2008

NACIONALIDAD ECUATORIANOS |  ECUATORIANOS
Canad4 0 18
Colombia 7 37
Curazao 7 25
Espana 16 271
Estados Unidos 126 1.753
Francia 0 17
Gran Bretafia 1 47
Guatemala 2 61
Honduras 70 24
Italia 0 27
Meéxico 2 574
Panamd 10 18
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Pert 4 30
Reino Unido 1 47
Venezuela 26 15

Fuente: Direcciéon Nacional de Migracién del Ecuador, 2008.

Como se puede observar la politica migratoria de la mayor parte de paises involucra
procesos de deportacién, en su mayorfa estos procedimientos implican la detencién del ex-
tranjero indocumentado y consecuentes procesos excepcionales (sumarios o con jueces par-
cializados). Por eso se debe tomar en cuenta la posibilidad de imponer un proceso de
deportacién sin privacién de libertad de la persona incursa en las causales legales, ya que a
éste simplemente se la puede juzgar desde afuera, asegurando el proceso de inmediacién por
otros medios alternativos como son la obligacién de presentarse ante el juzgador, la prohi-
bicién de ausentarse de una determinada localidad, la presentacién de garantias econémicas
minimas o de cardcter personal de preferencia, en fin, las necesarias para evitar la detencién

y criminalizacién de un acto que no pertenece al 4mbito penal.

ii) Ampliacién de los Tipos de Visa y Modificacién de los Procedimientos de entrega.

Otro de los aspectos que traerdn mds de un debate y muchos conflictos institucio-
nales es la fijacién de un nuevo procedimiento mds dgil y eficaz en el otorgamiento de visas
a extranjeros, mismo que debe evitar la excesiva discrecionalidad del funcionario publico.
Para lograr dicho objetivo, en primer lugar se debe consolidar la entrega de dichos docu-
mentos en una sola institucién y no permanecer en instancia bicéfala como hasta la actua-
lidad. El otorgamiento de todos los tipos de visa debe hacerse no solo en el pais, sino a nivel
de las legaciones consulares y diplomdticas ecuatorianas en el exterior, mismas que ademds
deberdn gozardn de la debida delegacién para la entrega de documentos de ciudadania, re-
gistros y otros que Unicamente se otorgan en el pais. La clasificacion actual de los diversos
tipos de visa responde a una época diversa que no recoge las necesidades actuales, por ello
es urgente la elaboracién de una nueva gama de visas que involucre aquellas de cardcter hu-
manitario y a otras de cortesfa para captar nuevas tecnologfas y personas que contribuyan al
desarrollo del pais. En el 4mbito laboral por ejemplo, tenemos que deben tomarse en cuenta
las multiples actividades comerciales de los tiempos modernos. Segtn datos de la direccién
Nacional de Migracién del Ecuador, las profesiones con mayor incidencia en el mundo de
la movilidad humana son:
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Cuadro No. 5%

Ecuatorianos y extranjeros migrantes por profesion, afo 2008

TOTAL
PROFESION SALIDA INGRESO SALIDA INGRESO
ECUATORIANO | ECUADOR | EXTRANJERO | EXTRANJERO

Abogado 6.398 6.600 2.838 2.711
Agricultor 3.095 2.846 1.487 1.931
Albanil 1.819 1.104 298 311
Arquitecto 2.267 2.325 1.019 1.007
Administrador 1.702 1.722 2.422 2.402
Chofer profesional 6.228 5.802 2.367 2.325
Comerciante 21.174 20.198 23.279 25.145
Contador 2.590 2.564 2.286 2.234
Economista 4.944 4.970 2.722 2.662
Empleado 63.867 55.367 68.120 62.074
Empresario 3.549 3.636 4.103 3.997
Estudiante 68.433 59.820 85.050 85.166
Ejecutivo 4.421 4.409 3.578 3.350
Empleado privado 1.855 1.881 96 91
Ing. Civil 3.629 3.595 2.416 2.363
Ing. de Sistemas 1.659 1.635 886 810
Ing. Comercial 4.389 4.390 285 280
Ingeniero 14.589 14.586 12.591 12.222
Jubilado 6.533 6.864 6.199 5.509
Licenciado/a 2.258 2.233 716 719
Meédico 7.352 7.269 2.846 2.725
Militar 1.929 1.858 793 746
Obrero 1.762 1.296 3.792 4.277
Pescador 2.094 1.997 504 541
Profesor en general 4.953 4.991 5.933 5.640

40 Los datos totales plasmados en la tabla corresponden a todas las profesiones categorizadas por la Direccién
Nacional de Migracién, las cuales no constan en la tabla. Debido a su extension se tomaron en cuenta las
profesiones con mayor nimero y relevancia estadistica.
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Profesional en general 3.796 3.836 9.631 8.186
Quehaceres domésticos 22.479 19.897 16.995 17.692
Retirado 4.798 4.924 12.011 9.806
Secretaria 1.872 1.878 1.118 1.080
Trabajador 2.261 1.911 2.715 2.651
Ama de Casa 7.231 6.889 9.392 9.574
Otras 127.849 114.500 224915 226.289

Fuente: Direccion Nacional de Migracién del Ecuador, 2008.

Las visas existentes de inversionistas o de trabajo no cubren ni la minima parte de las
posibilidades arriba descritas, dejando un margen vacio de posibilidades de acceso a una
visa ante las nuevas actividades laborales, por ello un replanteamiento técnico es necesario
y urgente, no sélo para garantizar el derecho a la movilidad humana, sino también para me-
jorar las condiciones de inversién y comercio entre los paises de la region y otros.

IV. Conclusiones

A mas de las instituciones de la deportacién y de la entrega de visas, existen otras necesarias
para el logro de un cédigo integral de movilidad humana, de manera general podemos citar
reformas en temas como: el control migratorio no discrecional y bajos reglas internacionales;
la libre circulacién de las personas bajo los pardmetros legales y el respeto a los derechos hu-
manos; normas flexibles para la residencia y obtencién de visas en una amplia gama de ca-
tegorfas, adopcién de normas internacionales para el tratamiento de los trabajadores
migratorios y sus familias; facilitacion del retorno y la reunificacién familiar; implementacién
de la asistencia consular y de servicios legales necesarios para la defensa de causas tanto para
emigrantes como de inmigrantes; registro de ecuatorianos en el exterior que incluya la en-
trega de cédulas, pasaportes y otra documentacién necesaria en el pais; reconocimiento de
las nacionalidades fronterizas y de la doble nacionalidad, en especial de ecuatorianos y sus
descendientes; acceso a la justicia y tramitacién administrativa gratuita; generacién de po-
liticas publicas adecuadas y especializadas a las temdticas de emigracién, inmigracién, refugio,
desplazamiento, migracion interna, entre otras.

Los ejes transversales que deben observarse en toda la reforma normativa deben ser: a)
la articulacién y creacién del articulado en un marco de principios y derechos que evite todo
rasgo securitista; b) andlisis e incorporacién de normas que tengan una vision de género; ¢)
sistematizacién de toda la normativa legal dispersa sobre movilidad humana; d) adecuacién
del marco normativo legal vigente al nuevo marco constitucional y de derecho internacional
de los derechos humanos, entre otros.
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Finalmente me permito hacer recomendaciones puntuales que deben tomarse en cuenta

en la generacién de la politica publica en la materia de movilidad humana:

a) Capacitar a los funcionarios publicos y a la policia especializada a cargo del control
de fronteras, para garantizar los derechos humanos de los migrantes irregulares.

b) No criminalizar la migracién irregular y fomentar métodos alternativos a la priva-
cién de libertad.

¢) Promover procesos y campanas educativas que incentiven la no discriminacién, la
integracién, la migracién informada y los peligros de la migracion irregular.

d) Garantizar estructuras institucionales adecuadas para viabilizar la celeridad de pro-
cesos y su transparencia, procurando la sistematizacion de informacién y usos de
nuevas tecnologias, ademads de coordinar los procesos interinstitucionales.

e) Respetar y garantizar los derechos humanos laborales de todos los trabajadores in-
dependientemente de su condicién de nacionales o extranjeros, evitando acciones
de discriminacion.

f) Fomentar procesos de migracion laboral regular, incentivando planes de migracién
temporal y regular, en los cuales se promueva la inversion y el ingreso de personas que
aporten a la cultura, ciencia y tecnologia, evitando de otra parte la fuga de cerebros.

g) Establecer medidas efectivas y adecuadas para el tratamiento de grupos que merez-

can atencion prioritaria.

V. Bibliografia

Dévalos, Daniela, “;Existe la ciudadania universal?”, en Avila Santamarfa, Ramiro (editor),
Constitucion del 2008 en el Contexto Andino. Andlisis de la doctrina y el derecho comparado,
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos del Ecuador, 2009.

Ferrajoli, Luigi, lgnaldad y Diferencia en Derechos y Garantias, en La Ley del mds Débil, Es-
pana, Trotta, 1999.

Fukuyama, Francis, La Dignidad, en el fin del hombrelel iiltimo hombre, Punto de lectura,
Madrid, 2003.

Graziosi, Marina, Infirmitas Sexus. La mujer en el imaginario penal, Biblos, Buenos Aires, 2000.

Lamas, Marta, Politica y Reproduccion, Plaza & Janes, Barcelona, 2001.

Robert, Alexy, Teoria de los Derechos Fundamentales, Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid, 1997.

Ruiz, Alicia, Identidad Femenina y Discurso Juridico, Biblos, Buenos Aires, 2000.

Santos de Sousa, Boaventura, Desigualdad, Exclusion y Globalizacion: hacia la construccion
multicultural, Anthropos, Bogotd, 2003.

Santos de Sousa, Boaventura y Rodriguez César, “El derecho y la globalizacién desde abajo”,
en Hacia una Legalidad Cosmopolita, Anthropos, Barcelona, 2005.

29



ALEX VALLE FRANCO

Normativa nacional

Constitucién de la Republica del Ecuador, Asamblea Nacional, 2008.

Ley de Migracién Decreto Supremo 1899, R.O. 382, 30-12-71 Codificacién 6, R.O.
563,12-04-05.

Ley de Extranjerfa Decreto Supremo 1897, R.0.382, 30-12-71 Codificacién 23, Registro
Oficial 454 de 4 de Noviembre del 2004.

Ordenanza Metropolitana 071, reformatoria al Cédigo Municipal, de fecha 2 de febrero de
2009.

Reglamento Ley de Extranjerfa Decreto Ejecutivo 1991, R.O. 473, 7-07-86.

Reglamento a la Ley de Migracién Decreto Supremo 1900, R.O. 382, 30-12-71.

Normativa internacional

Declaracién de Cartagena sobre Refugiados, adoptada en el “Coloquio sobre la Proteccién
Internacional de los Refugiados en América Central, México y Panamd: Problemas Ju-
ridicos y Humanitarios”, celebrado en Cartagena de Indias, Colombia, del 19 al 22 no-
viembre 1984.

Decisién n° 575/2007/ce del Parlamento Europeo y del Consejo de 23 mayo 2007 por la
que se establece el Fondo Europeo para el Retorno para el periodo 2008-2013, Internet,
www.peregrinoalerta.jcyl.es/scsiau/Satellite/up/es/Institucional/Page/PlantillaDe
talleContenido/1141934818826/Redaccion/1213710886153/_2asm=jcylcstipoLetra=me
diumlL.

Diario el Mundo de Espana, versién digital, martes 6 octubre 2009, Internet, wwuw.el
mundo.es/elmundo/2009/10/06/internacional/1254862094. html.

Opinién Consultiva OC-18/03, sobre “Condicién juridica y derechos de los migrantes in-
documentados” de septiembre 17 del 2003, Internet, wwuw.corteidh.or.cr/docs/opiniones
[seriea_18_esp.pdf-

Opinién Consultiva OC-16/99, sobre “El derecho a la informacién sobre la asistencia con-
sular en el marco de las garantas del debido proceso legal”, Internet,
wwuw.corteidh.or.crldocs/opiniones/seriea_16_esp.pdf-

Constitucién de la Organizacién Internacional del Trabajo, adoptada en Filadelfia, el 10
mayo 1944, Internet, www.ilo.org.

30



La ciudadania transnacional y las demandas
frente a las politicas pablicas

Nicole Pérez Ruales

Sumario

I. Introduccién. II. La ciudadania transnacional. III. Elementos a considerar para la inter-
vencién publica. 3.1. Politica migratoria en doble dimensién desde Estado emisor y receptor.
3.1.1. Desde los paises emisores. 3.1.2. Desde los paises receptores. 3.2. La participacién
de los actores involucrados. 3.3. Que la migracion no es solo un fenémeno econémico. IV.
Experiencias y demandas hacia las politicas publicas desde ciudadanos transnacionales: emi-
grantes ecuatorianos en la Comunidad Valenciana. 4.1. Los inmigrantes como actores trans-
nacionales. 4.1.1. Demandas de los inmigrantes hacia el Estado ecuatoriano. 4.1.1.1.
Requerimientos al Consulado del Ecuador en Valencia. 4.1.2.2. Solicitudes a la Secretaria
Nacional del Migrante en Ecuador (SENAMI). 4.1.1.3. Peticiones respecto al Banco Na-
cional del Migrante. 4.1.2. Demandas de los inmigrantes frente al Gobierno espanol. V. A
modo de conclusiones. VI. Bibliografia.

I. Introduccién

Segtin la Organizacién Internacional de las Migraciones, en la actualidad la cifra estimada
de migrantes en el mundo es superior a 200 millones de personas, que representa el 3% de
la poblacién.

Las migraciones son cada vez mayores y mantienen una tendencia creciente y, a dife-
rencia de lo que se consideraba en andlisis anteriores, ahora se puede ver que cada vez son
mds los procesos migratorios que se convierten en definitivos, no solo por un anilisis per-
sonal de costo-beneficio de las personas en el lugar de destino ni porque pierdan los lazos

de sus comunidades de origen, sino porque las politicas restrictivas que buscan cerrar las
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fronteras hacen que las personas no viajen por la falta de libertad y el miedo a no poder re-
gresar.

Frente a esta realidad es necesario que tanto los paises emisores como los receptores de
la migracién reconozcan el papel que deben jugar frente a la imparable movilidad de las
personas, que por su condicion de seres humanos deben ser sujetos con derechos. Para poder
hacer efectivos estos derechos es necesario que los estados planteen politicas publicas, que
reconozcan la manera transnacional en la que viven en la actualidad millones de personas.

Es por eso por lo que el presente articulo busca visualizar la situacién actual de la ciu-
dadanfa transnacional como un concepto innovador que intenta gestionar las migraciones
desde una perspectiva integral.

Se ha planteado iniciar el andlisis definiendo con limitaciones el concepto de ciudadania
transnacional y cdmo éste influye para que se tomen en cuenta elementos de la realidad en
el disefio, gestidén y evaluacion de las politicas publicas.

Finalmente buscaremos aterrizar los conceptos antes mencionados en una experiencia
con emigrantes ecuatorianos en Espafa, sujetos transnacionales que tienen demandas para
su pais de origen como de acogida.

II. La ciudadania transnacional

Al hablar de ciudadanfa, se tiende a relacionar con el concepto tradicional de Thomas H.
Marshall (1950), desde la teoria liberal, que liga la ciudadania al Estado-nacién y analiza su
amplitud desde el desarrollo de los derechos politicos, civiles y sociales, es decir un modelo
de Estado que se relaciona y mantiene un contrato con la “sociedad civil”, en el cual se ve a
las personas como iguales y al Estado-nacién como homogéneo. Una ciudadania evolutiva
en la cual los derechos se dieron como resultado de la intervencién del Estado frente a los
conflictos y desigualdades profundas de la sociedad.

Esta postura ha sido criticada por no tomar en cuenta la heterogeneidad de la sociedad
y por “su visién de lucha por los derechos, inconclusa para algunos (Barbalet, 1988) ¢ in-

»1

completa para otros”' y no evolucionista porque no tiene un avance lineal hacia adelante,
sino que muchas veces se estanca o retrocede.

También existe una confusién entre lo que es la ciudadania y la nacionalidad, ya que
se utilizan los dos términos para referirse a la vinculacién de las personas con el Estado en
un territorio determinado y delimitado, en donde la ciudadania se define como e/ estatus

2

que ororga derechos y obligaciones a los individuos”?, y la nacionalidad con un sentido de

pertenencia étnica y cultural que ha limitado la ciudadania al obligarla a pertenecer a una

1 Parra, José Francisco, Acercamiento al Derecho de la Migracién y la Ciudadania Transnacional. El caso de los
emigrantes mexicanos y sus derechos politicos, Ediciones Universidad de Salamanca, Espafia, 2003, pp. 73-
100.

2 Ibidem, p.78.
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comunidad politica nacional juridicamente delimitada?, justificada en la defensa patridtica
de la nacién.

Pero esas definiciones son insuficientes para englobar la situacién actual del Estado
frente a la globalizacién y la migracién, ya que en primer lugar son excluyentes y, en segundo,
porque son imposibles de mantener en el tiempo; en la realidad existen cada vez mds limi-
taciones y controles fronterizos en los principales paises receptores de migrantes, pero se ob-
serva que la cantidad de extranjeros que ingresan no disminuyen, o lo que provocan estas
medidas de “seguridad” es que las personas por su estatus legal no vuelvan a sus paises, por
miedo a no poder regresar o reagrupar a sus familias.

En ese sentido la realidad de los migrantes es que “se encuentran en la interseccion entre
la extensién de derechos ciudadanos a los nacionales en el extranjero por parte de los paises
emisores y la atribucién de derechos que otorga el pafs receptor de los migrantes™, es decir
un espacio imaginado de pertenencia que incluye varios estados-nacién denominado trans-
nacionalismo. Se relaciona con el doble proceso de construccién del Estado-nacién, cues-
tionando la nacién como una construccion incompleta, un producto inacabado, una “unidad
imaginada”, por la interaccién que se da por medio de las fronteras que, como sefiala Portes,
la aceleracién de los medios de transporte y las comunicaciones hacen posible la presencia
de una persona en dos sitios simultdneos.

Ese concepto de ciudadania transnacional a pesar de tener conceptos comunes, se dife-
rencia de los conceptos de ciudadania universal® y cosmopolita, sin embargo tienen algo en
comun: se refieren a que todas las personas formamos una comunidad mundial de la que
somos responsables y por la cual tenemos que trabajar por un futuro comin’, refiriéndose
también a la libertad que deberfan tener las personas de poder desplazarse sin restricciones
por el mundo y que puedan gozar de sus derechos por su sola condicién de ser seres huma-
nos, asimismo se enfoca principalmente en las demandas a los paises de destino de las mi-
graciones que actualmente son o que mantienen cerradas sus fronteras, cuyas politicas
muchas veces criminalizan la migracién ilegal, como se estd dando en el caso de Italia.

En las circunstancias actuales, especialmente desde el 11 de septiembre del 2009 se ve
la migracién como un tema de seguridad. Esta visién de la ciudadania universal resulta

Ibidem, p. 79.

4 Escobar, Cristina, “Migracién y derechos ciudadanos: el caso mexicano”, en E/ pais transnacional. Migracién
mexicana y cambio social a través de la frontera, UNAM, Instituto de Investigaciones Sociales, México,
2007, p. 231.

5 Kearney, M., “Borders and Boundaries of State and Self at the End of Empire”, Journal of Historical So-

W

ciology, 1991.

6 Véase el concepto de ciudadania universal presentado por Marfa Daniela Dévalos, “Estados de excepcion:
;smal necesario o herramienta mal utilizada? Una mirada desde el constitucionalismo contempordneo”, en
Neoconstitucionalismo y Sociedad, Avila Santamarfa, Ramiro (editor), Quito, 2008.

7 Para la Association of World Citizens, la ciudadania universal es la comprension de que todos los seres
humanos formamos parte de algo mucho mds grande, de una comunidad mundial por lo que debemos
ser responsables de trabajar juntos por un futuro comun.
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muy compleja de realizar por lo menos en el corto plazo a pesar de la descompensacién
que existe entre la libertad de la circulacién de bienes y capitales versus la libre movilidad
de las personas.

La ciudadania transnacional, por su parte, busca aterrizar en la realidad actual que viven
las y los migrantes, en sus necesidades especificas tanto en los paises de origen y destino. Es
decir la ciudadania transnacional realiza una distincién entre la emigracién y la inmigracién
y propone ademds principios normativos del derecho a migrar, tanto el derecho de todas
personas de no tener limitaciones por parte del Estado para poder salir de la comunidad
politica, como el derecho a pesar de su salida a seguir perteneciendo a la misma y a no ser
expulsado. Para José Parra, el derecho de pertenencia a una comunidad politica se enmarca
en tres principios: a) el territorio ius soli, 2) la descendencia ius sanguinis, y 3) el consenti-
miento (de pertenecer a la comunidad, de ser gobernado, de tener derechos y obligaciones
por medio del consentimiento).

Desde la academia en Espafa se define el transnacionalismo como el conjunto de lazos
interpersonales que conectan a los migrantes con otros migrantes que les precedieron y
con no migrantes en las zonas de origen y destino mediante nexos de parentesco, amistad
y paisanaje.

Existen también otras ideas del concepto del transnacionalismo como el nimero cre-
ciente de personas que viven vidas dobles, que hablan dos lenguas, tienen casa en dos paises
y se ganan la vida mediante un contacto regular y continuo de un lado a otro de las fronteras
nacionales. Se refiere a nuevas formaciones sociales, integradas por redes sociales que vincu-
lan a migrantes y no migrantes, as{ como instituciones y entidades relacionadas en una red
de redes que no necesariamente coinciden con grupos previos.

Ademds el transnacionalismo se refleja en las précticas sociales de los migrantes que de-
sarrollan sus vidas entre el pais de origen y destino, y no en una didspora que condiciona
sus estilos de vida, sus intereses socioecondémicos y politicos, y sus sentimientos de perti-
nencia, sus identidades culturales.

Segtin Alejandro Portes, las actividades transnacionales son aquellas que tienen lugar de
modo constante a través de las fronteras nacionales y que requieren una permanente impli-
cacién de las partes, conformadas por personas que integran una comunidad transnacional,
que se relacionan en temas politicos, culturales y econémicos.

Para entender ese concepto de transnacionalismo es preciso analizar la migracién como
un proceso dindmico que se da en varios lugares, que nace por distintas causas en las que
muchas veces los derechos de las personas estén vulnerados desde antes de la partida. Como
senala Dalia Borge:

La migracién no es un proceso mecdnico, no se puede detener por medio de instrumen-
tos politicos. Si bien podemos contabilizar el nimero aproximado de personas que salen
de su pais de origen en busca de otros territorios, no podemos aplacar sus deseos de bus-

car oportunidades para tener una vida en condiciones mds favorables a las que experi-
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mentan en su propio pais. Lo que si es posible es administrar los flujos que experimentan
en su propio pafs. Lo que si es posible hacer es administrar los flujos migratorios por
medio de politicas que tomen en consideracién a la poblacién migrante, sus derechos y

obligaciones asf como el contexto politico, econémico y social del pafs que lo recibe™.

III.  Elementos a considerar para la intervencién publica

Con los antecedentes expuestos para que los derechos de las personas en situacién de mo-
vilidad humana se hagan efectivos, aparte de su reconocimiento legal por parte de los estados
de recepcién y emision para hacer efectivo, es indispensable ademds el disefio e implemen-
tacién de politicas publicas en torno al fendmeno migratorio, que aborden al fenémeno de
manera integral no solo desde la perspectiva econémica sino que incluyan la participacién
de los actores involucrados tomando en cuenta la ciudadania transnacional, es decir, una
politica migratoria que tenga doble dimensién desde el Estado emisor y receptor y en cada
caso que exista coherencia entre las politicas de emigracién-inmigracién y migracién inter-
nacional-migracién interna.

3.1. Politica migratoria en doble dimensién desde Estado emisor y receptor

En el momento actual existe mucha incoherencia con relacién a las politicas de inmigracién
frente a las de emigracién que mantienen no solo los paises desarrollados como se cree, sino
también los paises en vias de desarrollo, en los cuales existe migracion sur-sur.

En ambos casos casi todos los paises, especialmente los desarrollados como lo analiza-
remos en el siguiente punto del articulo, mantienen un discurso de busqueda del bienestar
de sus nacionales, mediante convenios para proteger sus derechos y programas de proteccién
consular o de retorno, pero respecto de la situacién de los extranjeros ponen politicas res-
trictivas, de seguridad y expulsion. Es decir no mantienen coherencia, ni un sélo discurso
frente a las acciones que toman respecto a la migracién de las personas. Por tal motivo, para
que las politicas publicas frente a la migracién sean importantes hay que analizar las acciones
y las demandas que existen desde las dos perspectivas.

3.1.1.  Desde los paises emisores

Segtin Felipe Reyes, es necesario un sistema generador de politicas publicas transnacionales

conformado por la interaccién del trans-nacionalismo “desde abajo”, el ejercido por las po-

8 Borge, Dalia, Migracidn y politicas priblicas: elementos a considerar para la administracion de las migraciones
entre Nicaragua y Costa Rica, Centro Centroamericano de Poblacién, Universidad de Costa Rica, Costa
Rica, 2006, p. 2.
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blaciones migrantes y el transnacionalismo “desde arriba™ para desembocar en la ciudadania
transnacional.

Para explicar estos conceptos de transnacionalismo desde abajo y desde arriba, Felipe
Reyes sefiala que es posible identificar la evolucién de diversos procesos socio-politicos, eco-
némicos y culturales de los migrantes con su pais de origen, a estos procesos él los denomina:
divergente, convergente, preclusivo e inclusivo.

En términos generales se refiere a los procesos que viven los migrantes desde su salida
y; en los distintos momentos, cémo se va transformando la nocién de ciudadanfa. El primer
proceso (divergente) se da cuando las personas salen de su pais, tomando en cuenta las causas
del porqué lo hacen y la necesidad que se plantean de asumir nuevas identidades en la so-
ciedad de acogida.

En esta parte del proceso migratorio, al Estado de origen le cuesta reconocerse como
un estado emisor, pero una vez que lo hace es en esta etapa —especificamente en las causas
de la migracién—, en la cual se deben ver las falencias de las politicas publicas y las oportu-
nidades que se le dan a la poblacién. Frente a la inestabilidad politica, al deterioro econémico
y las pocas posibilidades de salir adelante los migrantes tienen una visién negativa de su pafs
de origen, en donde se anulaban las oportunidades para desarrollar sus proyectos de vida,
de encontrar empleo, en fin de conseguir estabilidad econémica por lo cual ven a la migra-
cién como la tnica alternativa para salir adelante. Esto no quiere decir que las personas
deben quedarse en sus lugares de origen sino que deben tener las libertades y las oportuni-
dades de poder escoger, que la migracién no sea solo una estrategia de supervivencia “obli-
gada” por la falta de oportunidades o la decepcidn, sino por otro tipo de causas, por ejemplo
de conocer nuevas culturas, etc.

A continuacién de esta etapa se da el llamado “transnacionalismo desde abajo”(proceso
preclusivo), en el que la ciudadania asociada a la nacionalidad y residencia va perdiendo va-
lidez y se inicia en la préctica la ciudadania transnacional, y los migrantes viven paralela-
mente la integracién o asimilacién en la sociedad de acogida pero mantienen relaciones e
interés por su comunidad de origen y lo manifiestan realizando actividades sociales y politicas
por medio de grupos o asociaciones de migrantes. Pero todo este proceso de transicion hacia
la ciudadania transnacional se da todavia sin el reconocimiento del Estado.

Posteriormente se da el denominado “transnacionalismo desde arriba”, que nace princi-
palmente del Estado emisor como una ‘extension simbélica de su “jurisdiccion” sobre los cinda-

1; es aqui donde se empiezan a implementar

danos residentes en territorio de un estado ajeno”
politicas y programas que estimulen a los migrantes a no perder el sentido de pertenencia de
su comunidad de origen, por medio de facilitacién del envio de remesas, incentivos a la in-

versién, programas culturales y educativos e incluso programas de retorno.

9 Reyes Romo, Felipe, “Las relaciones del Estado mexicano con la didspora. Una aproximacién sistémica a
la nocién de Ciudadania Transnacional”, revista Congresistas No. 157, México, febrero 2008, Internet,
http://www.congresistas.com.mx/home.html, Acceso: 16 octubre 2009.

10 Ibidem, p. 8.
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En esta etapa el Estado reconoce su responsabilidad hacia las politicas publicas en torno
a la migracién que debe complementarse con el “transnacionalismo desde abajo”, es decir
tomar en cuenta las actividades que se realizan desde las asociaciones de migrantes y cémo
el Estado puede fomentarlas o ayudarlas, por ejemplo actividades politicas, culturales, artis-
ticas, de difusion de pais de origen para sensibilizar a la comunidad de destino, de asesoria
legal, etc.

Finalmente se da el llamado proceso convergente en el cual se produce la ampliacién de
los derechos politicos y civiles de los migrantes que se dan mediante mecanismos como la
doble nacionalidad y el derecho al voto.

Cuadro No. 1
Relaciones del Estado con la Didspora
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Fuente y elaboracién: Felipe Reyes, “Las relaciones del Estado mexicano con la didspora. Una aproxi-

macién sistémica a la nocién de Ciudadania Transnacional”, México, febrero 2008.

3.1.2.  Desde los paises receptores

Segtin la organizacién internacional de las migraciones, hoy en dia, la disminucién de la
poblacién en paises desarrollados estd teniendo consecuencias importantes puesto que de-
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bido al bajo indice de fertilidad, mayor longevidad y migracién limitada, la poblacién de
muchos paises europeos y muchos otros paises desarrollados estd haciéndose mds pequefia
y vieja, y como resultado muchos estdn experimentando escasez de mano de obra.

En las épocas de bonanza econdémica los migrantes se ven como necesarios para realizar
las actividades y los trabajos que la poblacidn autdctona ya no quiere realizar: cuidar a los
nifos, a los ancianos, ser albaniles en la construccién, etc.

En cambio cuando existe crisis como en la actualidad, el inmigrante es de los primeros
que se queda sin empleo y el que debe irse acoplando a las oportunidades laborales que se
presenten en el mercado (ver Grafico No.1), ademds se convierte en el “chivo expiatorio”
de todos los males de la sociedad. Se culpa a los inmigrantes de la saturacién y de la mala
prestacion de los servicios ptblicos que no se han planificado acordes al crecimiento demo-
gréfico y a las necesidades de la poblacién, no solo inmigrante.

Grifico No. 1
Migrants in the United States move other sector when some decline
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Source: U.S. Current Population Survey

Fuente y elaboracién: Banco Mundial, Dilip Ratha and Sanket Mohapatra, Revised Outlook for Re-
mittance Flow 2009-2011: Remittances expected to fall by 5 to 8 percent in 2009.

Pero tanto en la bonanza como en la crisis las y los migrantes son discriminados o in-
comodan a la poblacién autéctona cuando demandan servicios, ocupan espacios ptblicos
y tienen manifestaciones culturales distintas; esto ocurre en mayor medida en los paises de-
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nominados en desarrollo, es decir los Estados receptores no planifican adecuadamente la
prestacién de los servicios publicos acordes con los cambios de la poblacién no solo dados
por la entrada de migrantes, sino también por el crecimiento demogrifico, y utilizan a la
migracién como pretexto para ocultar la falta de previsién.

Ademds hay paises, en los que el Estado no reconoce los derechos de los migrantes o
delega a las organizaciones no gubernamentales sus responsabilidades, o también buscan
por medio de cooperacién internacional o codesarrollo “desarrollar su lugar de origen” para
que dejen de migrar o para poder tener control de los flujos migratorios. Pero en este punto
es importante no generalizar diciendo que todas las iniciativas que se han dado sobre mi-
gracién son bajo un esquema negativo, ya que se desde varios sectores se toma en cuenta
que el origen de las migraciones es la ausencia de desarrollo econémico y social, y debido a
la desigualdad en el reparto de los beneficios se intenta buscar por medio de proyectos de
desarrollo colaborar en la construccién de un nuevo orden mundial sustentado en la légica
del Estado de derecho, en la vigencia de la solidaridad internacional y en prdcticas demo-
créticas.

Mientras que en los paises en vias de desarrollo, que son receptores de migracién, por
ejemplo América Latina, la situacién de los inmigrantes se agrava ya que éstos entran a
“competir” en un mercado laboral en el cual existen altos indices de desempleo y subempleo
y son vistos como una amenaza frente a la constante crisis econdémica que vive la poblacién.
A este problema se le adhiere la falta de acceso de la poblacién en general a los servicios bé-
sicos necesarios para vivir, lo cual también afecta a las personas migrantes que no siempre
cuentan con la capacidad econdémica necesaria para acceder a servicios privados. A esto se le
suma que en todos los paises actualmente la migracién estd llena de prejuicios, manipulada
en el inconsciente colectivo que la ve como una amenaza relacionada con la clandestinidad,
la prostitucion, la delincuencia, “la droga, la criminalidad y el terrorismo™".

En ambos casos, tanto de paises en desarrollo como desarrollados, las politicas publicas
que se venian y en algunos casos contintian dindose son manejadas desde el discurso de la
“integracién” por medio de la asimilacién, tratando de mantener nacionalismos que en la
actualidad se vuelven obsoletos frente a las realidades multiculturales que viven casi todos
los paises del mundo. Nacionalismos que desembocan en racismo y xenofobia difundida
desde la escuela hasta los medios de comunicacién y que no comprenden la complejidad de
la realidad, que no dice que es “el momento de la disolucién de las culturas tradicionales™?,
cuando el paso al universalismo se ha dado de manera desigual solamente con relacién a los
bienes, servicios y flujos de capital, y el reconocimiento universal e igualitario de los derechos
no se ha realizado plenamente: los derechos universales solo son garantizados para ciertos
grupos de la poblacién categorizados econdmica, social y politicamente.

11 Nair, Sami, Y vendrin... las migraciones en tiempos hostiles, Editorial Planeta, Espafia, 20006, p. 270.
12 Pardo, Maria Fabiola, “La inmigracién y el devenir de las sociedades multiculturales: perspectivas politicas
y tedricas”, en Las migraciones en América Latina, 1ra. ed., Catdlogos, Buenos Aires, 2008.
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Es decir, son necesarias politicas alternativas que reconozcan la pluriculturalidad que
existe en casi todos los paises del mundo y que se la debe enfocar hacia la interculturalidad
y el respeto mutuo, para que todas las personas tengan la posibilidad de hacer efectivos sus
derechos; mediante politicas educativas, laborales, de sensibilizacién, etc. que no tengan un
objetivo tnico de control (que solo deberfa ser necesario para las estadisticas y la planificacién
de las politicas) sino de proteccidn.

Se ha demostrado que “hay que acabar ante todo con la paranoia antiinmigrante y la
hipocresia del cierre de fronteras (que en realidad son unos auténticos coladeros)”"?. Las mi-
graciones son cada vez mayores y mantienen una tendencia creciente y, a diferencia de lo
que se consideraba en andlisis anteriores, ahora se puede ver que cada vez mds se convierten
en definitivas no solo por un andlisis personal de costo-beneficio, sino también porque las
politicas restrictivas lo tinico que hacen es que la migracién se siga dando de manera “clan-
destina” y que las migraciones ya no sean ciclicas sino permanentes por la falta de libertad
al movimiento, frente a lo cual se deben transformar estas politicas en otras que favorezcan
la circulacién, la reagrupacién familiar y sobre todo la convivencia intercultural.

3.2. La participacidn de los actores involucrados

En la actualidad existe un estimado de 200 millones de migrantes en el mundo'¥, los cuales
normalmente “son actores pasivos, por tanto poco o nada se hace en las instancias de go-
bierno para su involucramiento en actividades de gestidn, produccién y reproduccién eco-

”15 sin tomar en

némica, tecnoldgica, cultural y social que les beneficie a ellos y sus familias
cuenta la situacién de los migrantes considerados “ilegales”, que representan entre el 10 y
15% del total de migrantes (ver Gréfico No. 2) y que en la mayoria de los casos no son re-

conocidos sus derechos.

13 Nair, Sami, op. cit., p. 241.
14 Datos de la Organizacién Internacional de las Migraciones.
15 Puyana Alicia y Farfin Guillermo, Facultad Latinoamericana de Ciencias Sociales, México, 2003, p. 318.
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Grifico No. 2
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Fuente: Organizacién Mundial de las Migraciones, 2009

Frente a la situacién de millones de personas, el rol de los estados deberia ser el de aceptar
y construir una ciudadanfa transnacional para el disefio, gestion y evaluacion de las politicas
publicas con la participacién democritica de los actores involucrados poniendo a su servicio
politicas publicas que conlleven a la equidad; sin excluir o privilegiar a ciertos sectores u
otros actores.

A pesar del debate actual acerca de la legitimidad con relacién a los procesos participa-
tivos, esta sigue siendo importante especialmente en el tema de movilidad humana por las
distintas posturas que se manejan y para poder solucionar las diferencias y problemas de
una manera més amplia.

A pesar de que las politicas piblicas tienen limitaciones frente a la complejidad de la realidad
es necesario que los migrantes (asociados o no), como actores centrales que viven directamente
los efectos de la implementacién o no de politicas, participen en el procesos de construccién de
las mismas, para que no sean politicas deliberadas del Estado sino que sean construidas desde
abajo donde, ademds del fortalecimiento, se busque la organizacién de los migrantes.

Ademis de los migrantes, la movilidad también incluye organizaciones privadas, partidos
politicos, sindicatos, universidades, ONG, Iglesia y sociedad civil en general que necesitan
ser sensibilizadas y consultadas en el tema, para que la politica publica sea llevada mediante
el conocimiento y el compromiso de todos para que pueda ser sostenible y mejor imple-
mentada. El compromiso en estas politicas si bien parte de la sociedad de acogida, también
los migrantes —como adquieren derechos— deben ser conscientes de las obligaciones que
éstas conllevan, del compromiso que les generan.
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Es necesario que el Estado —responsable directo del proceso— capacite y sensibilice a los
técnicos y funcionarios que trabajan en el tema, ya que por muchos afios han aprendido y
mantienen un sistema de creencias basados en politicas de control y seguridad. Ademis los
Estados deben unirse y presionar por cambiar la concepcién que se tiene en la movilidad
humana desde los organismos supranacionales.

Ademds es necesario tomar en cuenta en la elaboracién de politicas la inclusion de la
perspectiva de género, ya que las mujeres representan el 49,6% del total de migrantes en el
mundo'®.

Finalmente hay que tomar en cuenta en las agendas que la movilidad humana no solo
se refleja en la migracién internacional sino también en la migracién y desplazamiento in-
terno, temas que no han recibido la atencién necesaria a pesar de su complejidad.

3.3. Que la migracién no es solo un fenémeno econémico

Se estima que en 2007, los flujos de remesas mundiales superaron los 337.000 millones de
délares en los Estados Unidos'’, cantidad que provoca que la mayorfa de programas de po-
liticas publicas en torno al tema se refieran generalmente a la exportacion de la fuerza de
trabajo y a la importacién de remesas, es decir se planifica inicamente desde la relacién
entre migracién y desarrollo, desde una perspectiva principalmente econémica. En efecto
un gran porcentaje de migrantes salen de sus paises por problemas econdmicos, pero en este
sentido es necesario sefialar que la migracién no es solo un desplazamiento de personas de
un lugar a otro que tienen consecuencias econdmicas.

La migracién es un fenémeno complejo que no se puede abordar totalmente en el
presente articulo por la multiplicidad de elementos a considerar pero que tiene compo-
nentes politicos, sociales, culturales, personales, familiares, econdémicos, entre otros que
se dan de manera transversal durante las distintas etapas (ver Cuadro No. 2) que pasan
las personas cuando se desplazan de un lugar a otro o cuando ya viven en un lugar distinto
al que nacieron.

16 United Nations, Trends in Total Migrant Stock: The 2005 Revision, Internet, hitp://esa.un.orglmigration.
17 Organizacién Internacional de las Migraciones.
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Cuadro No. 2
Acercamiento a las etapas del proceso migratorio

b
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Elaboracién propia

Estos procesos —con su complejidad y los actores que los involucran— deben ser anali-
zados y tomados en cuenta en la elaboracién de las politicas publicas de los estados de origen
y destino de las migraciones, como ya sefialamos antes, orientdndolos a la defensa de los de-
rechos de las personas.

Es importante, finalmente, sefialar que para el disefio de las politicas publicas con relacién
a la movilidad humana, a pesar de la complejidad del tema, en el momento de buscar la in-
tegralidad y la participacién de los actores es necesario definir las posibilidades reales de su
consecucién (econdmicas, politicas y sociales) para no crear falsas expectativas puesto que
todas las demandas son validas pero no todas son posibles como veremos a continuacién con
relacion a las demandas de emigrantes ecuatorianos en la Comunidad Valencia en Espana.
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4. Experiencias y demandas hacia las politicas publicas
desde ciudadanos transnacionales: emigrantes ecuatorianos
en la Comunidad Valenciana'®

4.1. Los inmigrantes como actores transnacionales

Los inmigrantes ecuatorianos en Valencia son actores transnacionales, que durante los ulti-
mos 7 afios han sacado adelante sus proyectos de vida en esta ciudad, pero que también tie-
nen familia en Ecuador, a la que apoyan econdmicamente, sin dejar de sentir a su pais como
la tierra a la que pertenecen.

A pesar del relativamente bajo nivel de acceso a tecnologias digitales de los inmigrantes
ecuatorianos y sus familias', se estdn creando comunidades transnacionales entre ecuato-
rianos, por medio de las cuales los inmigrantes viven vidas paralelas, tienen casa en dos
paises, se ganan la vida en un lugar diferente al de su nacimiento, envian dinero a sus co-
munidades de origen, mantienen contacto regular (principalmente telefénico) y toman de-
cisiones en ambos lados del océano.

Pero a pesar de vivir en Valencia tanto tiempo, la mayoria de estos ecuatorianos® afirma
que tienen el suefio de regresar algtin dia a Ecuador en un periodo indefinido. Lo manifiestan
como un suefio a largo plazo (58,23%) y hay también quienes aseguran tener planes de re-
gresar en los préximos tres afios (20,25%), es decir, mas del 75% de los inmigrantes ecua-
torianos siente todavia al Ecuador como su lugar de pertenencia aunque no tengan las
condiciones necesarias para que se convierta en un lugar para vivir.

Aunque simbdlicamente la gente afirme su voluntad de regreso, en la prictica no tienen
planes concretos para hacerlo o dependen de coyunturas externas a su decisién, principal-
mente respecto de la situacion politica y de la estabilidad econémica del Ecuador, como una
condicién a priori para su retorno.

Entre los motivos principales por los que quieren regresar al Ecuador estdn: su familia,
sus costumbres, su tierra y su cultura. Adicionalmente, piensan que en Ecuador, a pesar de
tener menos dinero, su calidad de vida era mejor, su vida era menos rutinaria comparada
con su situacion actual, es decir ain se sienten identificados con su pais de origen y man-
tienen vinculos emocionales y afectivos con el mismo. Piensan regresar a Ecuador para poder
invertir el dinero que han ahorrado estos afios de trabajo en Espafia, en casas, negocios, ac-
tividades y obras benéficas y sociales.

18 Véase Pérez, Nicole, El papel de las asociaciones de inmigrantes ecuatorianos de la Comunidad Valenciana en
el Codesarrollo Ecuador - Espana, Fundacion CEIMIGRA, Valencia, 2007.

19 Si bien en el Ecuador el acceso a las nuevas tecnologfas de comunicacién es muy limitado, los emigrantes
ecuatorianos poco a poco van accediendo a ellas justamente debido a que la distancia entre origen y destino
los lleva a aprender y utilizar el Internet.

20 Para el estudio se realizaron encuestas mediante una muestra aleatoria a 200 emigrantes ecuatorianos y también
se realizaron entrevistas a 22 lideres de asociaciones de emigrantes ecuatorianos en la Comunidad Valenciana.
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Es interesante considerar también las aseveraciones de inmigrantes que desean regresar
a su pais, no solo por los beneficios sociales y emocionales que les ofrece, sino porque afirman
que han tenido malas experiencias en el trato con ciertas personas espafiolas y que han su-
frido discriminacién.

Sin embargo, el 21,43% de ecuatorianos encuestados asegura que no regresardn a su
pais de origen, debido a que su situacion familiar y econdémica es mejor en Espafia. Estos
compatriotas salieron de Ecuador por problemas familiares, mantienen resentimientos en
contra del gobierno ecuatoriano, existe inseguridad ciudadana y financiera, en Espaa tienen
acceso gratuito a salud y a la educacién de sus hijos.

Respecto del papel que juegan los inmigrantes en el desarrollo econémico del Ecuador,
el 56% envia remesas, dinero que se utiliza sobre la base de un consenso entre quien lo envia
y la familia que lo recibe.

Las principales receptoras de remesas son las madres de los inmigrantes, seguidas de sus
hijos. (32% de inmigrantes en Valencia tiene todavia hijos en Ecuador).

El dinero que los inmigrantes envian desde Valencia a las distintas partes del Ecuador,
principalmente se utiliza en los gastos diarios de la familia: alimentacién, vestimenta, gastos
de vivienda (agua, luz, alquiler), salud y educacion.

Grifico No. 3
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Fuente y elaboracién: Nicole Pérez, 2009

Adicionalmente, a parte del envio de remesas, la mayorfa de inmigrantes ecuatorianos
tiene sentimientos altruistas y quisiera ayudar al Ecuador, tanto econémicamente (85%)
como por otros medios (84%). Sin embargo no poseen informacién, ni herramientas para
hacerlo y tampoco confian en las instituciones que conocen (asociaciones y Gobierno ecua-

45



NicOLE PEREZ RUALES

toriano), mds bien quisieran colaborar con su pals de origen mediante una actitud natural
y un compromiso con el Ecuador.

Respecto de las valoraciones que se hace sobre la gestién gubernamental, se tiene que el
91% de los inmigrantes encuestados no se siente apoyado por el gobierno de su pais. Sin
embargo, y a pesar de los grandes cuestionamientos realizados a los Estados de origen y des-
tino, los inmigrantes ecuatorianos piensan que los proyectos de desarrollo en Valencia o en
Ecuador, deben ser ejecutados por los gobiernos respectivos.

De igual manera, piensan que las Organizaciones No Gubernamentales y las Fundacio-
nes son protagonistas importantes en la realizacién de los proyectos de codesarrollo. Apenas
el 10,84% y el 12,04% de los encuestados considera que los inmigrantes y las asociaciones
de inmigrantes, en su orden, son los actores principales en la ejecucién de esos proyectos.
Justifican esta aseveracion sefialando que ellos, en su condicién de inmigrantes, no tienen
las capacidades (tiempo, recursos y conocimientos necesarios) para empoderarse solos de
los procesos de desarrollo tanto en Espafia como en Ecuador.

Finalmente, se realiz6 la pregunta a los inmigrantes ecuatorianos sobre qué dreas consi-
deran como las mds importantes y en las que apoyarfan para el desarrollo del Ecuador. Los
temas de salud y educacién obtuvieron la misma valoracién (26% cada una), seguidos de
programas que se destinen en la reduccién de la pobreza (20%) y programas integrales en-
focados en temas de nifiez (16%).

Grifico No. 4
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En cuanto a las demandas de los inmigrantes ecuatorianos, existen peticiones de muchos

tipos para cada Estado, incluyendo solicitudes de politicas y acuerdos transnacionales.
4.1.1.  Demandas de los inmigrantes hacia el Estado ecuatoriano

Los inmigrantes ecuatorianos en la Comunidad Valenciana tienen una diversidad de reque-
rimientos frente al Estado ecuatoriano. En primer lugar tienen solicitudes para el Consulado
del Ecuador en Valencia y, en segundo lugar, poseen expectativas frente al trabajo que se
puede realizar desde el Ecuador a partir de la creacion de la Secretaria Nacional del Migrante
y del proyecto de creacién del Banco Nacional del Migrante.

Existe un porcentaje minoritario que no posee expectativas frente al Estado Ecuatoriano

debido a:

e  Falta de credibilidad,

¢ Lo consideran ineficiente,

e Porque una vez que han obtenido la nacionalidad espafiola no tienen interés en regresar
al Ecuador.

Ademds consideran que el Gobierno ecuatoriano deberfa principalmente preocuparse
por solventar los problemas internos, combatir la pobreza y, posteriormente, que debe
implementar proyectos para los migrantes, pero no elaborados y ejecutados desde el
Ecuador ya que aseguran no tendria un verdadero impacto en los lugares donde actual-

mente viven.
4.1.1.1. Requerimientos al Consulado del Ecuador en Valencia

Las demandas son variadas y referidas a diversas temdticas. En primer lugar los ecuatorianos
en Valencia requieren un mejoramiento y ampliacion de los servicios habituales que brinda
el Consulado, debido a que la demanda de trémites supera la capacidad de atencién. En se-
gundo lugar, solicitan la revision de los costos de trdmites y la implementacién de un sistema
de citas previas y ampliacién de horarios, ya que el Consulado atiende exclusivamente du-
rante las horas laborables. En la actualidad la mayoria de ecuatorianos se encuentra traba-
jando, tanto en Valencia como en otras localidades cercanas, y para acudir al Consulado
deben pedir permisos en sus trabajos e incurrir con gastos de desplazamiento, lo cual genera
muchos inconvenientes.

Igualmente, para facilitar la atencién, se solicita que mediante Internet se publiquen
avisos o noticias relevantes para los ecuatorianos, tanto sobre temas que les afectan en Espana
(p. €j., el voto de los ecuatorianos en el exterior), como otra informacién importante sobre
Ecuador. Adicionalmente existen propuestas de que mediante Internet se puedan realizar
ciertos trdmites o solicitudes.
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A pesar de que hace pocos meses se ha implementado un servicio de asesorfa legal desde
el Consulado, frente a esta oferta de servicios existe un exceso de demanda de los inmigrantes
por acceder a la asesoria en temas de extranjeria, reagrupacién y cuestiones legales en general.

Adicionalmente hay quienes reclaman que el Gobierno ecuatoriano se debe preocupar
de proteger y amparar a los ecuatorianos en el exterior y defender sus derechos humanos,
que el consulado tome una postura frente a violaciones de los mismos o casos de agresiones
a personas ecuatorianas.

Aunque dentro de las obligaciones consulares no estdn incluidos temas laborales, los in-
migrantes proponen que el Consulado ecuatoriano tenga una bolsa de empleo que facilite
el acceso de las personas a mejores ofertas de trabajo.

Otro de los temas que genera preocupacién en la poblacién inmigrante es la integracién
en la sociedad de acogida, frente a lo cual piensan que serfa més ficil si el Consulado realiza
actividades para difusion del Ecuador, su cultura y sus costumbres.

4.1.2.2. Solicitudes a la Secretaria Nacional del Migrante en Ecuador (SENAMI)

Frente a esta nueva institucién del Estado ecuatoriano, los inmigrantes proponen que se es-
tudie la problemdtica de una manera participativa, desde la gente y a partir de esto se generen
las propuestas de intervencién.

Los inmigrantes ecuatorianos solicitan que la SENAMI se encargue de generar y negociar
convenios con el Gobierno de Espana para agilitar los trdmites necesarios de los documentos
a ser utilizados en Espafia, ademds de politicas que permitan que los inmigrantes cualificados
desarrollen sus potencialidades en las dreas que estdn capacitados (homologacién de titulos y
licencias de conducir), o que se viabilice y reglamente convenios existentes como el establecido
entre la seguridad social de Espafia y el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social de Ecuador.

Complementariamente, los inmigrantes piensan que la SENAMI deberia encargarse de
gestionar proyectos de desarrollo en el Ecuador, para que las condiciones econémicas del
pais mejoren, mediante la generacion de empleo, y aumento de los salarios, para que los
ecuatorianos puedan regresar. Los inmigrantes ponen mucho énfasis en este tltimo t6pico,
respecto de sus deseos de volver siempre que se mejoren las condiciones en Ecuador.

Ademis creen necesario que se cuente con un sistema de informacién mds amplio, para
que la gente que quiere ir a Espafa a trabajar conozca las condiciones y papeles necesarios.
Por dltimo, piden apoyo y mejoramiento en la educacidn, para que la juventud pueda que-
darse en el Ecuador y salga adelante.

Se requiere también asesorfa, incentivos (impuestos) y seguridades (sistema bancario y
seguridad ciudadana) para poder invertir en el Ecuador, con facilidades para obtener prés-
tamos en Ecuador y pagarlos desde Espafa, para implementar empresas, microempresas y
comprar viviendas. En este sentido existen ya propuestas desde las empresas privadas, que
ofrecen este tipo de servicios pero que no son efectivamente difundidas segtin las aprecia-
ciones de los inmigrantes encuestados.
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Finalmente solicitan que se dé apoyo a las asociaciones y se fortalezcan procesos orga-

nizativos.
4.1.1.3. Peticiones respecto al Banco Nacional del Migrante

Mis de la tercera parte de los inmigrantes entrevistados aseguraba no conocer nada sobre el
proyecto que se plantea desde el Gobierno ecuatoriano para la implementacién del Banco
Nacional del Migrante.

Quienes han escuchado algo sobre el tema, solicitan que esta entidad tenga sucursales
en Ecuador y en Espafia, para poder enviar remesas a un costo bajo, en horarios no tnica-
mente laborables. Ademds requieren del banco principalmente microcréditos y préstamos
flexibles, con requisitos accesibles, con intereses bajos y con facilidades de pago tanto en Es-
pafia como en Ecuador. Los préstamos solicitados se utilizarfan en la generacién de negocios,
microempresas y pequefias y medianas empresas (pymes), en el apoyo a la agricultura y en
la compra de viviendas. Pero los inmigrantes afirman que no solamente requieren que se les
entregue los préstamos, sino que complementariamente se les brinde asesoria para que sus
inversiones sean rentables.

En cuanto a la generacién de ahorros, les parece que este Banco deberia ofrecerles la
apertura de cuentas de ahorros, sin cuotas iniciales, con una mejor tasa de interés que las
del mercado y donde se pueda mantener el dinero a plazos fijos para generar mayores ga-
nancias.

Igualmente se plantea la necesidad de crear servicios no propiamente financieros, que
se podrian brindar desde el Banco del Migrante, especialmente relacionados con los viajes
entre Espafia y Ecuador, tanto en el tema de seguros médicos y de repatriacién como en
convenios, facilidades y ventas de billetes aéreos.

Finalmente, en cuanto a la confianza y utilidad del Banco, las dos terceras partes de las
personas encuestadas no confiarfan en un una entidad financiera que sea propiedad del Go-
bierno ecuatoriano y, por ende, no la utilizarfan.

4.1.2.  Demandas de los inmigrantes frente al Gobierno espafiol

De la misma manera que los inmigrantes ecuatorianos tienen demandas al Estado ecuato-
riano, las tienen frente al Gobierno espanol. En primer lugar se plantean necesidades parti-
culares hacia el Consulado espafiol en Ecuador, principalmente con relacién al trato de las
personas que solicitan visa de reagrupacién familiar. Y en segundo lugar existen peticiones
mds especificas hacia la Generalitat Valenciana, con el objetivo de mejorar sus condiciones
de vida en Espafia.

El principal problema que preocupa a los ecuatorianos como inmigrantes en la Comu-
nidad Valenciana es el tema del racismo y la discriminacién; por este motivo solicitan poli-
ticas de integracion para los inmigrantes, mediante la sensibilizacién a la sociedad espanola,
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con el objetivo de mejorar la convivencia, hacer respetar sus derechos para que los inmi-
grantes sean tratados con igualdad, tolerancia y sean valorados como actores del desarrollo
de Espafia y como trabajadores que pagan sus impuestos.

Piensan que estas politicas deben partir desde el respeto a los derechos de los nifios y jé-
venes, en un sistema con educacién intercultural, que pcrmitin’a CONStruir procesos que re-
almente cambien la percepcion de la inmigracién en la sociedad y mejoren la convivencia
presente y futura.

Adicionalmente existen necesidades de los inmigrantes hacia el Gobierno espafiol, prin-

cipalmente en varios temas juridico—legales:

*  Agilizar los trdmites en la Subdelegacién de Gobierno y la Oficina de Extranjeria, en
funcién de tiempo y calidad de los servicios;

e Ampliar oportunidades laborales y dar iguales condiciones de trabajo, para que los in-
migrantes tengan la opcién de tener un permiso de trabajo para varios sectores;

*  Que se realicen convenios para facilitar el trdmite de homologacién de titulos universi-
tarios;

e Asesorfa y ayuda para trdmites de reagrupacién familiar;

*  Solicitan que la gente que viene por reagrupacién familiar también pueda trabajar;

*  Asesorias sobre derechos laborales en Espana;

e Regularizar a todos los inmigrantes.

En conjunto solicitan que no se trate a los inmigrantes inicamente como cifras econémicas
sino como seres humanos, que sean reconocidos sus derechos de ciudadanos, que se generen
politicas publicas que fomenten la integracién, que el beneficio de los programas no sea
Unicamente para los inmigrantes, sino que se generen programas de desarrollo hacia toda la
sociedad espafiola, con matices que permitan su integracion.

Del mismo modo se solicitan varios tipos de servicios y atenciones de la Generalitat en
funcién de otras necesidades. Entre los aspectos més solicitados estdn:

e Facilitar el acceso a la vivienda y el trabajo;

*  Acceso més rdpido para los servicios de salud y ser tratados con respeto en los centros
de salud;

*  Mayor acceso a recursos financieros como préstamos;

e Acceder a espacios publicos, de entretenimiento, principalmente espacios deportivos;

*  Construccién de guarderias publicas con horarios extensivos para padres que trabajan;

e Capacitaciones para acceder al uso de tecnologfas;

e Equidad en beneficios de la seguridad social.

Finalmente, con relacién a la cooperacién desde la Generalitat Valenciana con el Ecuador,
solicitan que se sigan generando proyectos que propicien el desarrollo del Ecuador. Ademds
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piden que se permita a las asociaciones de ecuatorianos tener preferencia en la presentacién
de proyectos.

Los inmigrantes ecuatorianos creen necesario que ademds de los proyectos que se dan
en las distintas convocatorias, la Generalitat Valenciana cree un programa de transferencia
de tecnologfa para mejorar la educacion y la productividad en el Ecuador.

V. A modo de conclusiones

En la actualidad el papel del Estado debe flexibilizarse y readecuarse a los cambios que se
estdn dando a nivel global, en especial al desplazamiento de las personas, es decir a la mo-
vilidad humana. La realidad nos demuestra que las politicas que actualmente tienen los es-
tados basados en la “seguridad”, el control de las fronteras y la asimilacién son poco efectivos
frente al deseo y la capacidad de los seres humanos de buscar los mecanismos para movilizarse
y realizar sus proyectos de vida. Por tales motivos es necesario que se replanteen las politicas
publicas integrales que sean de acuerdo con este proceso dindmico que mantiene a millones
de personas viviendo de manera transnacional.

Es indispensable que las politicas publicas en torno al fenémeno migratorio aborden al
fenémeno de manera integral no solo desde la perspectiva econémica, que incluyan la par-
ticipacidn de los actores involucrados, es decir a millones de personas que son parte de la
ciudadania transnacional, que exista la doble dimensién desde el Estado emisor y receptor
y; en cada caso, coherencia entre las politicas de emigracién-inmigracién y migracién inter-
nacional-migracién interna.

Finalmente, frente al caso expuesto de los emigrantes ecuatorianos a pesar de vivir ya
un tiempo moderado en Espafia, ain mantienen una identidad doble que les hace mirar al
Ecuador como parte de su vida y frente al cual tienen demandas que se complementan con
el reconocimiento que buscan como ciudadanos en la sociedad que les acogié.
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Derechos sociales e inmigracién:
razones para una comunidad de iguales™

Gerardo Pisarello

Resumen. Este articulo se propone justificar la posibilidad y la necesidad de garantizar de-
rechos sociales a las personas inmigrantes en los actuales paises europeos. Para ello, se analiza
el caso espafiol y se intenta mostrar como la explotacién y discriminacién de inmigrantes
pobres constituye a menudo no sélo una situacion inaceptable desde un punto de vista
moral, sino una violacién de esténdares internacionales y constitucionales. Finalmente, se
argumenta a favor de una politica progresiva de fronteras abiertas y de una ciudadania de
residencia basada en el reconocimiento a todas las personas de iguales derechos sociales, po-
liticos y culturales.
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L. Derechos sociales e inmigraci6n:
contexto socioldgico y realidad politica

El aumento de las migraciones hacia las regiones mds ricas del planeta se ha intensificado
en las tltimas décadas. El agravamiento de las desigualdades entre las zonas centrales y pe-
riféricas del sistema econémico mundial’, el aumento en numerosas regiones de los conflictos
étnicos, la proximidad geogrifica, los antiguos vinculos histéricos, las oportunidades cultu-
rales y politicas, el efecto llamado de un modelo de consumo y produccién tan publicitado
como insostenible, desempenan un papel fundamental en la explicacion de este proceso®.

Las personas migrantes, en consecuencia, pueden dividirse en muchas categorias: refu-
giados a causa de la persecucion, la violencia étnica, el hambre, los desastres naturales o eco-
légicos, buscadores forzosos o voluntarios de familia, amigos, libertad sexual, paz, dinero,
trabajo, cultura, aventura y otras cosas’. Aunque no existen datos fiables sobre este fené-
meno, la Organizacién Internacional para las Migraciones se estima que mientras en 1910
unos 33 millones de personas vivian en paises distintos al suyo, en el ano 2000 el nimero
de migrantes alcanzaba los 175 millones de personas. De ese modo, mientras la poblacién
mundial se triplicaba, las migraciones se multiplicaban por seis. Actualmente, segin datos
de esta misma organizacién, entre 5y 10 millones de personas se convierten en inmigrantes
cada afo.

A inicios del siglo XXI, se calcula que en la Unién Europea (UE) mds de 16 millones
de extranjeros procedentes de paises no comunitarios viven solos o con sus familias de ma-
nera estable. Como consecuencia de ello, la prosperidad de la UE se asienta de manera cre-
ciente en la contribucién demogrifica, laboral y sociocultural proveniente, sobre todo, de
los paises y regiones empobrecidos.

A pesar de esta realidad, la flexibilizacion de las fronteras internas y el impulso a la libre
circulacién de capitales, mercancias y servicios, contrastan con el endurecimiento de las
fronteras externas y la introduccién de restricciones a la libre circulacién de personas y a los
derechos de los “nacionales de terceros paises.

El objetivo, ciertamente, no consiste en cerrar de manera hermética los confines de la

1 Los datos del Informe de 2005 del Programa de las Naciones Unidas sobre el desarrollo son concluyentes.
Las 500 personas mds ricas del mundo reinen mds ingresos que los 416 millones de personas mds pobres.
El 40% de la poblacién mundial sélo logra el 5% de los ingresos totales, mientras el 10% mis rico retine
el 54%. Unos 460 millones de personas de 18 paises —principalmente de Africa y de la antigua Unién So-
viética— han empeorado su nivel de vida respecto a comienzos de la década de los anos noventa. Cada dia
mueren 30.000 nifios por causas evitables.

2 Sobre los diferentes factores de expulsién y de atraccién de migrantes (push and pull factors), vid., entre
otros, M. CASTLES y M. MILLER, 7he Age of Migrations, Palagrave, MacMillan, Nueva York, 2003,
pég. 20 y sigs., S. NAIR, El imperio frente a la diversidad del mundo, De Bolsillo, Barcelona, 2004, pdg.222
y sigs.

3 SUTCLIFFE, B., ;Un derecho a desplazarse?, en ALVITE, J.P, (coord.), Racismo, antirracismo e inmigra-
cidn, Gakoa, Donostia, 1995, pdg. 16.
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UE. Se trata, por el contrario, de introducir un sistema mds o menos rigido de esclusas que
permita utilizar el trabajo inmigrante bajo formas clandestinas e ilegalizadas. El mecanismo
es sencillo: el mercado laboral europeo produce una oferta intensa de trabajo para las per-
sonas extranjeras, sobre todo en servicios y 4mbitos productivos no cubiertos por los propios
nacionales. Acepta a unos pocos, durante un tiempo limitado, en condiciones relativamente
normales y empuja a la mayoria a espacios laborales informales, exponiéndolos a la explo-
tacién y a la xenofobia®.

El Estado espaiiol, que ha pasado de ser un tradicional pais emisor de migrantes a con-
vertirse en una de las principales “puertas de entrada a la UE, no es una excepcién en este
panorama general. Entre el ano 1981 y el ano 2001, el total de personas extranjeras en su
territorio pasé de 200.000 a mds de 1.000.000. Por su parte, el modelo productivo y de
consumo intensivo generado tras el ingreso a la Comunidad Europea, en 1986, asi como el
relativo estancamiento demografico, han contribuido a la importacién masiva de mano de
obra extranjera en sectores como la construccién, la agricultura intensiva, la hostelerfa, el
cuidado de mayores o el servicio doméstico.

Segtin los célculos del Observatorio Permanente para la Inmigracién (OPI), adscrito al
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, hacia finales de 2004 la poblacién extranjera no
comunitaria con autorizacion para residir dentro del territorio espanol ascendia a unas
1.305.041 personas. Asimismo, se calculaba que alrededor de1.000.000 de inmigrantes no
comunitarios se encontraban, desde el punto de vista administrativo, en situacién de irre-
gularidad.

El proceso de regularizacion extraordinaria emprendido por el gobierno entre febrero y
mayo de 2005 ha modificado sin duda estas cifras. A pesar de presentarse como una via de
normalizacidn, las propias fuentes oficiales estiman que ain quedan 150.000 personas sin
poder regularizarse. Teniendo en cuenta las elevadas solicitudes en trdmite y el nimero de
inscritos en la seguridad social, las asociaciones de inmigrantes sitdan esas cifras en unas
800.000 personas.

De este modo, y a pesar de las causas muchas veces extremas que las obligan a abandonar
sus paises, de su legitimo derecho a buscar nuevas oportunidades de vida y de su contribu-
cién al bienestar de las sociedades de recepcién, la mayoria de las personas inmigradas que
consigue atravesar con vida las fronteras de los paises ricos se ve constrenida a malvivir en
situaciones de precariedad no sélo social sino también juridica.

Su acceso a derechos bdsicos como la atencién sanitaria, la vivienda, la educacién o un

empleo digno y estable, es restrictivo y discriminatorio y se encuentra subordinado en todo

4 Sobre estas cuestiones, vid, DE LUCAS, ]., Puertas que se cierran. Europa como fortaleza, Icaria, Barcelona,
1996; DAL LAGO, A., Nonpersone (L’ escdlusione dei migranti in una societd globlale), Feltrinelli, Mildn,
1999; BALIBAR, E., ;Nosotros, ciudadanos de Europa?, Tecnos, Madrid, 2003, pag. 71 y sigs.; FERRAJOLI,
L., Libertad de circulacién y constitucionalismo global, en Las razones juridicas del pacifismo, Trotta, Ma-
drid, 2003, pdgs. 125 y sigs.; MEZZARDA, S., Derecho de fuga, Traficantes de Suefos, Madrid, 2004;
BENHABIB, S., Los derechos de los otros, Gedisa, Barcelona, 2005.
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momento a las exigencias de mano de obra barata impuestas por los poderes de mercado.
Esta situacién de privacién, naturalmente, repercutiendo tanto en la calidad de vida de los
inmigrantes como en la del resto de la poblacién de los paises receptores, sobre todo en las
capas sociales mds desaventajadas, quienes en razén de las politicas de recortes sociales se
ven abocadas a una permanente competencia por recursos escasos.

En efecto, dado el cardcter interdependiente e indivisible de todos los derechos funda-
mentales, la negacién o el reconocimiento de derechos sociales bdsicos impide a las personas
inmigradas ejercer otros derechos sociales, civiles y politicos, e incluso algunos de sus deberes
respecto al resto de la comunidad.

La ausencia de una vivienda digna y segura, por ejemplo, impide buscar empleo, pone
en peligro la intimidad, la vida familiar e incluso la integridad fisica de los inmigrantes. Un
empleo de calidad, lo mds libremente escogido, resulta a su vez indispensable para consolidar
la autoestima y desarrollar la propia personalidad. Sin una atencidn sanitaria adecuada, se
vuelve muy dificil llevar adelante los propios planes de vida, asociarse con otros o educar a
los hijos. La falta de una educacién nde calidad, por su parte, compromete el ¢jercicio de la
libertad de expresién o ideoldgica y, en general, de aquellos derechos necesarios para inte-
grarse y participar activamente en los asuntos publicos.

Si estas cuestiones afectan al conjunto de los extranjeros pobres, sobre todo a los que
carecen de papeles, los pertenecientes a grupos en situacién de vulnerabilidad por razones
de origen nacional, étnicas o de género son los mds perjudicados. En la explicacién de los
procesos de discriminacion y explotacion, en definitiva, las cuestiones econémicas, de clase,
son inseparables de las cuestiones étnicas o de género’.

Asi, aunque la fuerza de trabajo en las sociedades receptoras es cada vez mds multicultural
y femenina, la mayorfa de las leyes de extranjerfa, incluida la espafiola, estén disefiadas a
partir del modelo normativo del inmigrante varén, cabeza de familia y ligado a determinados
enclaves laborales y productivos como la construccién o el sector agricola. Como conse-
cuencia de ello, las mujeres inmigradas son colocadas en situacién de marcada vulnerabilidad
tanto en el dmbito privado como publico.

Los ejemplos son numerosos. En el 4mbito de la reagrupacién familiar, el acceso a los
derechos de las mujeres inmigradas queda en muchos casos supeditado a los derechos de su
marido. El acceso a la vivienda de las mujeres inmigradas, sobre todo cuando tienen hijos a
su cargo y pertenecen a determinados grupos étnicos, presenta rasgos especificos de discri-
minacién. Y en el dmbito laboral, las inmigrantes se encuentran sobre-representadas en los
empleos mds precarios y se encargan de labores con frecuencia excluidas o reconocidas de
manera devaluada en el mercado formal de trabajo. Las tareas afectivas, reproductivas y de

5 Sobre esta doble perspectiva, vid BLANCO, MAROA CRISTINA, “El inmigrante como sujeto margi-
nado. Claves interpretativas’, en ALVITE, ].P, (coord.), Racismo, antirracismo e inmigracién, op. cit., pags.
31 y sigs.
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cuidado, o las que se desarrollan en el dmbito de la industria del sexo y la prostitucion, dan
cuenta sobrada de esta situacién®.

En cualquier caso, el menor o mayor reconocimiento de derechos sociales a la poblacién
inmigrada no es sélo un problema para ellas, sino que incide, como ya se ha apuntado, en la
calidad de vida del resto de la comunidad. La garantia de un entorno habitacional digno o de
servicios publicos adecuados condiciona la salud y la seguridad de barrios enteros, sobre todo
de los que ya padecen una mayor deficiencia de equipamientos. La concentracién de alumnado
extranjero en los centros educativos més deteriorados es un factor de erosién de la pluralidad
y de la calidad en general de la esfera publica, tanto presente como futura. La existencia de
trabajadores y trabajadoras inmigrantes sin derechos laborales suficientes y sin capacidad de
negociacion frente a los empresarios incide en la precariedad y en la explotacién del resto de
trabajadores. La situacién de marginacién y exclusion a la que las leyes condenan a los inmi-
grantes generan focos de violencia o atentados contra la pequefia propiedad que tienen lugar,
principalmente, en los barrios y entre los sectores en situacién de mayor vulnerabilidad eco-
némica. La criminalizacién de estos actos, a su vez, genera una espiral de represion, bloqueo
social e impotencia politica que, en tltima instancia, coloca en entre dicho derechos y libertades
fundamentales de todos los habitantes y propicia la irrupcién de conductas xenéfobas’.

Desde un punto de vista moral y politico, la inclusién subordinada de las personas in-
migradas al reconocimiento de los derechos, y su consiguiente condena a situaciones de po-
breza y marginalidad, constituyen hechos inaceptables. Al menos desde un punto de vista
basado en el rechazo de cualquier forma de dominacién y explotacién y en la asuncién del
principio de igual dignidad de las personas que vivan en un lugar determinado.

En muchos casos, sin embargo, estos hechos comportan también vulneraciones a la le-
galidad aceptada por los propios estados. Desde una perspectiva juridica, en efecto, la ex-
plotacidn, exclusién y discriminacién sostenida de la poblacién inmigrada supone con
frecuencia la violacién de prescripciones contenidas en constituciones y convenios de dere-
chos humanos reconocidos por los propios poderes publicos estatales®.

En su articulo 13, la Declaracién Universal de Derechos Humanos de 1948 reconoce el
derecho a la libertad de movimiento a través de las fronteras, es decir, el derecho a emigrar,

6 Vid, CASAL, M. y MESTRE, R., “Migraciones femeninas”, en DE LUCAS, J. y TORRES, E, (ed.), ;In-
migrantes, cémo los tenemos?, Talasa, Madrid, 2002; MESTRE, R., “Dea ex Machina”. Trabajadoras mi-
grantes y negociacion de la igualdad en lo doméstico (experiencias de ACUDE-VIMAR: ecuatorianas en
Valencia), Cuadernos de Geografia, No. 72, Valencia, 2003.

7 Sobre el vinculo entre las expresiones ?populares de racismo y neofascismo europeo, la crisis del sistema
representativo y las consecuencias de las politicas neoliberales, ha insistido, entre otros, BALIBAR, E.,
sExiste un racismo europeo? Elementos de anilisis y de iniciativa, en ALVITE, ].P,(coord.), Racismo, an-
tirracismo e inmigracion, op. cit., pa’g. 124 y sigs.

8 En el caso espafiol, resultan significativas las criticas recogidas en el informe presentado tras su visita por
la relatora especial de Naciones Unidas, la Sra. GABRIELA RODROGUEZ PIZARRO, de conformidad
con la resolucién 2003/46 de la Comisién de Derechos Humanos, de 14 de enero del 2004. Documento
E/CN.4/2004/76/Add.2.
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pero no el derecho a inmigrar, esto es, a entrar en un pais. El articulo 14 establece el derecho
a disfrutar del asilo bajo ciertas circunstancias. El primer articulo asegura que todos tienen
el derecho “a una nacionalidad”. Y el articulo15 estipula que, “a nadie se le privard arbitra-
riamente de su nacionalidad ni del derecho a cambiar de nacionalidad”.

A pesar del significativo silencio de la declaracion respecto de la obligacién de autorizar
el ingreso de inmigrantes, respetar el derecho de asilo o permitir un acceso sencillo a la ciu-
dadanfa a las personas extranjeras, la l6gica interna del derecho internacional de los derechos
humanos formalmente aceptado por los estados, no puede desdefiarse.

Es obvio que entre los derechos proclamados y lo que sucede en la prictica existe un
abismo manifiesto. El hecho de que el acceso a una vivienda digna o al trabajo sea un derecho
no ha eliminado el crecimiento exponencial de las personas sin techo o desempleadas. Sin
embargo, el discurso de los derechos ayuda a definir un umbral minimo y compartido de
lo que resulta aceptable e inaceptable. Por eso pueden servir para legitimar o para deslegiti-
mar. Asi, al consagrar derechos que se reconocen de manera tendencial a todas las personas,
y no sé6lo a los ciudadanos, el derecho internacional de los derechos humanos y el propio
derecho constitucional interno incorporan limites y vinculos formales a la soberanfa externa
e interna de los estados’. De ese modo, aunque los derechos de ciudadania no desaparecen,
el margen de actuacion de los poderes publicos respecto de los no ciudadanos pasa, al menos
desde un punto de vista formal, de ser un poder absoluto ¢ ilimitado a ser un poder contro-
lado y limitado por el derecho.

Esos limites, precisamente, condicionan y disciplinan lo que los poderes publicos, de manera
razonable y objetiva, pueden “hacer o “dejar de hacer” tanto en su politica de control de fronteras
como en su politica de reconocimiento de derechosa quienes habitan en su territorio.

II. Los derechos sociales de las personas extranjeras en el Derecho
Constitucional y en el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos

La mayoria de las constituciones europeas apenas contempla referencias al fenémeno mi-
gratorio. La ausencia de previsiones constitucionales claras, sumada a las exigencias de un
modelo de crecimiento econdmico asentado en la importacion variable de mano de obra
barata, han contribuido a dejar al legislador ordinario y al gobierno un amplio margen de
discrecionalidad a la hora de regular la politica migratoria y los derechos de los extranjeros.

Es verdad que en algunos paises como Francia, Alemania, Italia, Bélgica o Espana, los
tribunales constitucionales han paliado en parte esa situacién, estableciendo algunos criterios

9 Una reflexion similar en SUTCLIFFE, B., ;Un derecho a desplazarse?, op. cit., pag. 19 y sigs.

10 FERRAJOLI, L., “Libertad de circulacién y constitucionalismo global”, en Las razones juridicas del paci-
fismo, cit., pag. 127 y sigs.; BENHABIB, S., Los derechos de los otros, op. cit., pég. 17 y sigs.; SASSEN, S.,
sPerdiendo el control?. La soberania en la era de la globalizacidn, Bellaterra, Barcelona, 2001, pdg. 73 y sigs.
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orientadores y limites para el resto de poderes publicos'. Sin embargo, durante 1993 casi
todos los paises de cambiaron su legislacién o sus constituciones con el objeto de restringir
las condiciones de otorgamiento de asilo y los derechos de los inmigrantes no comunitarios.
Lo que rige, asi, sobre todo en las condiciones précticas de entrada, permanencia y expulsién
de los inmigrantes irregulares, es un auténtico “sistema de excepcidn”. Esto es, una especie
de “apartheid juridico” caracterizado por la alta inestabilidad de la normativa aplicable, la re-
misién de cuestiones esenciales a regulaciones administrativas carentes de control y publicidad
adecuados, la ausencia de garantias jurisdiccionales suficientes, la aplicacién selectiva y agra-
vada de penas y sanciones o la demora sistemdtica en la resolucién de los expedientes'?.

A tono con esta linea general, la Constitucién espafola de 1978 ofrece un cuadro de
regulacién de los derechos sociales y de las personas extranjeras lo bastante parco y ambiguo
como para facilitar las interpretaciones restrictivas por parte del legislador.

Los derechos sociales, como el resto de los derechos fundamentales, se encuentran re-
gulados en el titulo I de la Constitucién. Sin embargo, con la excepcién del derecho a la
educacién (articulo 27) y del derecho al trabajo (articulo 35), la mayoria de derechos socia-
les —incluidos el derecho a las prestaciones de la seguridad social (articulo 41), a la proteccién
de la salud (articulo 43) o a una vivienda digna y adecuada (articulo 47)- se consagran en
el capitulo IIT del titulo I como principios rectores de la politica econdmica y social.

La mayoria de la doctrina y de los operadores juridicos ha aceptado de manera acritica
la tesis de la divisidn tajante entre unos “derechos fundamentales” —los civiles y politicos—
directamente justiciables, y unos derechos “disminuidos” —los sociales—, sélo exigibles de
manera mediata y supeditados a la “reserva de lo econémicamente posible™'.

Casi siempre, esta percepcién se ha intentado justificar, mds que en la literalidad de la
CE, en la estructura de garantias establecidas en el articulo 53. Asi, un derecho serfa “fun-
damental” no por el hecho de estar reconocidos en la norma de mayor valor del ordena-
miento, sino por su estructura interna. Esa estructura le permitirfa disfrutar de un tipo de
proteccion calificada vedada al resto de “derechos constitucionales”.

Asi, un importante sector doctrinario sigue reservando la expresién “derechos funda-
mentales” a los derechos reconocidos en el capitulo II del titulo I (algunos autores, apoydn-
dose en alguna jurisprudencia del Tribunal Constitucional, restringen esa calificacion a los

11 Vid, AJA, E. y LAURA DOEZ, “Introduccis”, en AJA, E. y DOEZ, L., (coord.), La regulacié de la inmi-
gracié a Europa, Fundacién La Caixa, Barcelona, 2005.

12 Sobre esta idea de apartheid juridico y social han insistido, entre otros, BALIBAR, E., ;Nosotros, ciudadanos
de Europa?, op. cit., pag. 86 y sigs.; Derecho de ciudad, Vision, Buenos Aires, 2004, pdg. ;y FERRAJOLI,
L., “Libertad de circulacién”, op. cit., pag. 127.

13 Contra los “mitos” sobre la diferencia entre derechos sociales y derechos civiles y politicos véanse, entre
otros, ABRAMOVICH, V. y COURTIS, C., Los derechos sociales como derechos exigibles, Trotta, Madrid,
2002; ANON, M. JOSE, “El test de la inclusién: los derechos sociales”, en ANTON, A. (coord.), Tra-
bajo, derechos sociales y globalizacion. Algunos retos para el siglo XXI, Talasa, Madrid, 2000;GARCOA
MORALES, A., La justiciabilidad de los derechos econdmicos, sociales y culturales, Editorial Complutense,
Madrid, 2002.
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derechos consagrados en la seccién I de dicho capitulo). En consecuencia, y con la excepcién
del derecho a la educacién (articulo 27), el resto de derechos sociales del serfan, como el
propio capitulo III lo indica, “principios rectores” de la actuacién del legislador pero en nin-
gdn caso fuente de auténticos derechos subjetivos'.

Este ha sido el sentido, en cierto modo, de la categoria de “derechos de configuracion
legislativa”, utilizada de manera preferente por la doctrina y la jurisprudencia para referirse
a los derechos sociales. De acuerdo con esta caracterizacién:

a) el legislador dispondria de un amplio margen de libertad para definir (o no) el alcance
del derecho, mucho més intenso en todo caso que tratdéndose de auténticos “derechos

"5,y
b) sélo una vez realizada la interposicién legislativa, el derecho resultarfa exigible en sede

fundamentales

jurisdiccional.
Desde este punto de vista, el valor de las cldusulas sociales en la CE quedarfa reducido,
bésicamente, a su papel como mandatos o principios objetivos dirigidos al legislador:
a) Por un lado, como “cldusulas de habilitacién”, es decir, como cldusulas de cobertura
de medidas legislativas limitadoras del derecho de propiedad o de las libertades de
mercado que de otro modo podrian resultar inconstitucionales®.
b) En segundo término, actuarian como “cldusulas de no regresividad”, es decir, como
barreras frente a limitaciones arbitrarias por parte del legislador de estdndares sociales

ya reconocidos.

Paradéjicamente abandonado por la doctrina a medida que mds necesario resultaba'’, el
rincipio de “no regresividad” operarfa, de manera relativa, por una doble via.
&

14 Algunos autores llevan este punto de vista hasta extremos mds radicales. J. JIMENEZ CAMPO sostiene,
a partir del andlisis del articulo 53 CE, que los derechos sociales no sélo no pueden considerarse derechos
fundamentales sino que tampoco serfan derechos constitucionales. Vid JIMENEZ CAMPO, J., “Art. 53:
proteccién de los derechos fundamentales”, en ALZAGA, O., (dir.), Comentarios a la Constitucion espariola
de 1978, t. 1V, Edesa, Madrid, 1996.

15 Asi, por ejemplo, en la sentencia 227/1988 del Tribunal Constitucional (F] n° 7). Vid un andlisis mds de-
tenido en JARIA, J., El sistema constitucional de proteccié del medi ambient, Instituto de Estudios Autoné-
micos, Barcelona, 2005, pdg. 201 y sigs.

16 Por ejemplo, en su sentencia 89/1994, el Tribunal Constitucional entendié que la existencia de ciertos
preceptos constitucionales —el articulo 47, sobre derecho a la vivienda; el articulo 40.1, referido al deber
de promover condiciones favorables para el progreso social y econémico; o el articulo 128.1, sobre la su-
bordinacién de la riqueza al interés general— justificaban la limitacién del derecho de propiedad reconocido
en el articulo 33.

17 El principio de no-regresividad fue objeto de estudio en los primeros afios de vigencia del texto constitu-
cional, aunque los estudios especificos sobre su posible utilizacién por el Tribunal Constitucional fueron
disminuyendo con el paso del tiempo. Vid, por ejemplo, DE ESTEBAN, J. y LOPEZ GUERRA, L., E/
régimen constitucional espanol I, Barcelona, 1980, pdg. 313 y sigs.; OJEDA MARON, A., Estado social y
crisis econdmica, Editorial Complutense, Madrid, 1996.
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En primer lugar, mediante la definicién de un contenido minimo'®, de un ntcleo irre-
ductible e indisponbile' de prestaciones o de instituciones sociales que el legislador deberia
preservar en términos que las hagan “reconocibles” para “la imagen que de las mismas tiene
la conciencia social en cada tiempo y lugar™.

En segundo término, a través del control de razonabilidad y proporcionalidad realizado
sobre algunas politicas y normas de contenido social*’. Ambas vias han tenido, en cualquier
caso, una aplicaci(’)n restrictiva.

La primera, porque mds alld de esa idea de un “ntcleo inderogable” —que practicamente
nunca ha sido considerada vulnerada en un recurso de inconstitucionalidad”- la jurispru-
dencia ha reconocido al legislador una amplia libertad para “modular la accién protectora”
de la institucién en cuestién. Para ello, los poderes publicos podrian ampararse en la exis-
tencia de “circunstancias econdmicas y sociales imperativas para la viabilidad y eficacia” de
dichas instituciones, es decir, en cuestiones de oportunidad politica sobre las que el Tribunal
Constitucional no podria entrar®.

La segunda, porque el juicio en materia de razonabilidad o de proporcionalidad ha ten-
dido en considerar necesarios, y sobre todo, constitucionalmente legitimos, buena parte de
los criterios utilizados por el legislador para disponer restricciones en las politicas sociales.

Ahora bien, si la doctrina y la jurisprudencia se han mostrado dispuestas a admitir un
cierto valor juridico a la dimensidn “objetiva” de las cldusulas sociales s como mandatos o
principios dirigidos al legislador, se han mostrado decididamente mds reticentes a la hora
de reconocer su dimensién “subjetiva” de derechos exigibles por via jurisdiccional®.

En este punto, buena parte de los prejuicios provienen, como ya se ha apuntado antes,
de la problemdtica ubicacién constitucional de los derechos sociales como “principios rec-
tores” en el capitulo III del titulo I. Pero sobre todo, de la confusa redaccién del articulo
53.3., segun el cual éstos,

18 Elarticulo 53.1 dispone que la ley deberd respetar el “contenido esencial” de los derechos del capitulo II.
Sin embargo, y aunque no con la misma intensidad, el Tribunal ha reconocido a otros derechos constitu-
cionales un contenido minimo o nicleo inderogable.

19 STC 32/1981 (FJ 3°).

20 Esta es la terminologfa que el Tribunal Constitucional utiliza para referirse al mantenimiento de un régimen
publico de seguridad social. Asi, entre otras, en sus sentencias 26/1987; 76/1988; 37/1994 y213/2005.

21 Ya en su sentencia 81/1982, por ejemplo, el Tribunal Constitucional sugirié que los poderes publicos de-
bian justificar la razonabilidad de medidas prima facie regresivas. Asi, ampardndose en la cldusula de igual-
dad material del articulo 9.2 y en el principio del Estado social, sostuvo que “no se puede privar al
trabajador sin razén suficiente para ello de las conquistas sociales ya conseguidas” (FJ 3°).

22 Sobre el “amplio margen” del que el legislador dispondria para a) apreciar la importancia relativa de las si-
tuaciones de necesidad a satisfacer; b) regular el nivel y condiciones de las prestaciones a efectuar o ) mo-
dificarlas y adaptarlas a las necesidades del momento puede verse, entre otras, la STC 65/1987.

23 Acerca de la ambigiiedad con que se usa en estos casos la expresion derechos subjetivos, vid, en todo caso,
ALEXY, R., Téoria de los derechos fundamentales, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid,1993, pédg.
185; y PRIETO, L., Estudios sobre derechos fundamentales, Debate, Madrid, 1990; pdg. 77 y sigs.
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“s6lo podrén ser alegados ante la jurisdiccién ordinaria de acuerdo con lo que dispongan

las leyes que los desarrollen”.

Esta lectura restrictiva, sin embargo, no se desprende de la prictica judicial cotidiana,
que por via de “conexién” ha ido dando a los derechos sociales una proteccién similar a la
de muchos derechos civiles y politicos, ni tampoco se deriva de manera inequivoca del texto
constitucional.

En primer lugar, porque todos los capitulos del titulo I, incluido el III se encuentran
agrupados bajo la denominacién “De los derechos y deberes fundamentales”. Ello quiere
decir que todos los derechos, y no sélo los derechos sociales, pueden verse como derechos
de configuracién legal y como derechos como un contenido indisponible, como derechos
subjetivos exigibles ante érganos jurisdiccionales y como mandatos dirigidos al legislador.
Muchos derechos civiles y politicos comportan principios y mandatos, del mismo modo
que muchos de los principios rectores —la proteccién de la salud, de un medio ambiente
sano, del acceso a la vivienda— aparecen literalmente consagrados como “derechos”.

En segundo término, aunque el articulo 53 parecen reservar ciertas garantias a un tipo
especifico de derechos, ello no impide, como se ha visto, senalar la necesidad y, sobre todo,
la posibilidad, de su extensién a los derechos sociales. De hecho, algunos autores han soste-
nido que la interpretacidn restrictiva que pretende fundarse en el articulo 53.3 podria con-
testarse desde un punto de vista literal si se considera que el precepto habla de los “principios
reconocidos en el capitulo III” pero no de los “derechos” que puedan hallarse en el mismo.
Del mismo modo, “de acuerdo con lo que dispongan las leyes” podria interpretarse como
la necesidad de “tener en cuenta” lo que establezcan las leyes y no como demanda de una
ley previa sin la cual quedarfa vacio el contenido del derecho?.

Asf, las cosas, nada impedirfa concebir a los derechos sociales como derechos subjetivos
prima facie susceptibles de proteccién jurisdiccional directa o indirecta®. Por ejemplo, frente
a acciones u omisiones provenientes de la Administracidn, frente a vulneraciones provenien-
tes de otros particulares —propietarios de viviendas, clinicas sanitarias privadas, escuelas con-
certadas— o como derechos a la participacién en las politicas publicas habitacionales,
sanitarias, educacionales, etc?.

Una segunda cuestion, vinculada de modo mds estrecho al tema de la extranjerfa, es la
titularidad de estos derechos. A veces, en efecto, los derechos sociales constitucionales se re-
conocen a todas las personas (la educacién, la proteccién de la salud). A veces, en cambio,

24 Vid, en un sentido similar, ESCOBAR ROCA, G., “Los derechos constitucionales dispersos como derechos
subjetivos: el ejemplo del medio ambiente”, en Estudios de derecho piiblico. Homenaje a JUAN JOSE RUIZ-
RICO, vol. 1, Tecnos, Madrid, 1997. pégs. 673-674.

25 De hecho, no han faltado supuestos en los que la tutela ordinaria o por via de amparo de los derechos so-
ciales se ha obtenido a través de la proteccién conexa de otros derechos civiles y politicos considerados
fundamentales.

26 A propésito de estas vias, vid, JARIA, ]., El sistema constitucional de proteccion al medio ambiente, op.cit.,
pag. 191 y sigs.
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los sujetos destinatarios son los “ciudadanos” (las prestaciones de la seguridad social) o di-
rectamente, los “espafioles” (el trabajo, la vivienda). Sin embargo, el propio Tribunal Cons-
titucional ha reconocido a propésito de garantias como el recurso de amparo (articulo 53)
que, aunque la literalidad de los preceptos constitucionales resulte restrictiva, ello no es un
obstdculo para que los derechos puedan reconocerse a todos”.

En cualquier caso, es evidente que la Constitucién espafola establece diversos circulos
de reconocimiento de derechos a las personas de acuerdo con su nacionalidad.

Asi, la totalidad de derechos fundamentales civiles, politicos y sociales se reconoce, en
principio, s6lo a los ciudadanos con nacionalidad espafola. Los nacionales de paises miem-
bros de la Unién Europea, por su parte, disfrutan de un estatuto ligeramente inferior pero
privilegiado que, pricticamente, les permite gozar de la misma consideracién que los ciu-
dadanos espafioles. No estdn sujetos a restricciones, por ejemplo, a la hora de residir o tra-
bajar en Espafa, e incluso tienen el derecho a votar y a ser elegidos en las elecciones
municipales (articulo 13.2 de la Constitucion espafiola, reformado en 1992 tras la aproba-
cién del Tratado de Maastricht).

Ahora bien, dentro de los nacionales de paises que forman parte de la Unién Europea,
no todos tienen la misma consideracién. Asi, los pertenecientes a los diez paises del Este in-
corporados en 2004, gozan de un estatuto juridico devaluado que afecta a algunos de sus
derechos, comenzando por la libertad de circulacién. En algunos casos, esta situacién podrd
prolongarse durante varios afios.

Para el resto de extranjeros, la CE remite al principio general del articulo 13 segtn el
cual gozardn de los derechos reconocidos en el titulo I “en los términos que establezcan los
tratados y la ley” (articulo 13).

El Tribunal Constitucional ha entendido que esta previsién no supone que los derechos
de los extranjeros queden desprotegidos desde el punto de vista constitucional. Por el con-
trario, si se deja de lado algunos derechos como el de voto(que sélo se reconoce a nivel local
en caso de reciprocidad) y el de acceso a la funcién publica, que en principio se reservan a
los nacionales (articulo 13), el margen para regular los derechos de los extranjeros no serfa
en ningun caso absoluto.

Asi, habria una serie de derechos, como el derecho a la vida, la integridad fisica y moral,
a la libertad ideoldgica, a la tutela judicial efectiva que, por su “conexién inmediata” con el
principio de dignidad, corresponderfan tanto a nacionales como a extranjeros, sin distincién
y, como ya se ha sefialado, con independencia de que el texto constitucional se refiera a los
“espafioles” a la hora de consagrarlos®.

27 Lasentencia 94/1993 del Tribunal Constitucional reconoce, por ejemplo, a propésito del derecho de libre
circulacién, que los criterios hermenéuticos literalistas u originalistas no constituyen argumento suficiente
para resolver el problema de la titularidad de un derecho. Vid, de manera mds amplia, VIDALFUEYO,
C., “La nueva ley de extranjerfa a la luz del texto constitucional”, en Revista Espaiola de Derecho Consti-
tucional, n° 62, Madrid, 2001.

28 Sentencia Tribunal Constitucional 107/1984, FJ No. 4.
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Por otra parte, existirfan una serie de derechos, como los de asociacién, reunién, mani-
festacion, libertad de circulacién, y la mayor parte de los derechos sociales, en los que el le-
gislador podria introducir distinciones normativas. Que las diferenciaciones de trato, en
todo caso, sean admisibles, no quiere decir que sean incontroladas. Como el propio Tribunal
Constitucional ha admitido, ninguna diferenciacién normativa puede vaciar el contenido
del derecho en cuestién. Deben, por tanto, respetar el contenido indisponible que todo de-
recho constitucional encierra para el legislador y la administracién. Y deben ser “razonables”,
es decir, no arbitrarias, en las distintas dimensiones juridicas de esta exigencia: legitimas,
desde el punto de vista constitucional; adecuadas al fin perseguido; necesarias, en el sentido
que no haya una alternativa menos gravosa o restrictiva; y estrictamente “proporcional” al
interés general perseguido®.

Ciertamente, ni la normativa constitucional ni la jurisprudencia constitucionales pueden
considerarse “el mejor de los mundos posibles” en materia de reconocimiento de derechos
a los extranjeros. La propia distincién del Tribunal Constitucional entre unos derechos in-
disponibles, vinculados de manera “mds inmediata” a la dignidad de las personas —los civiles—
y unos derechos, en consecuencia, “mds alejados” de la idea de dignidad —los participativos
y sociales— resulta discutible por varias razones. Por un lado, porque desconoce el principio
bésico de indivisibilidad e interdependencia entre todos los derechos fundamentales. Por
otro lado, porque supone excluir los presupuestos materiales, democrdticos y sociales, nece-
sarios para que la idea de “dignidad”, en lugar de concepto simplemente impuesto, sea de-
finida por los propios destinatarios de los derechos®.

Del mismo modo, la tendencia a aceptar de manera acritica que la restriccion de dere-
chos puede ser un instrumento legitimo para evitar el “efecto llamada” o para asegurar “la
preferencia del nacional” representa un pesado lastre sobre la legislacién y sobre la jurispru-
dencia hasta ahora existente en materia de extranjeria.

Con todo, tampoco puede desconocerse que tanto el texto constitucional comola juris-
prudencia del Tribunal Constitucional estipulan una serie de principios en materia de trato
a las personas extranjeras cuyo alcance no ha sido explorado lo suficiente y que obligarfan a
un juicio mds severo sobre la normativa y las précticas existentes.

Para comenzar, la Constitucién reconoce que la dignidad de la persona y los derechos
inviolables que le son inherentes constituyen el fundamento del orden politico y de la paz
social y vinculan a todos los ciudadanos y poderes publicos (articulos 10.1 y 9.1)*'. Como

29 Lajurisprudencia del TC respecto del principio de razonabilidad y proporcionalidad es extensa. Vid, entre
otras, sus sentencias 159/1986; 62/1982; 90/1983; 66/1991; 213/2005. Y de manera mds detallada, el
monografico “El principio de proporcionalidad”, en Cuadernos de Derecho Piiblico, No. 5, Madrid, 1998.

30 Para una critica de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional en este aspecto, vid, ASENSI, J., Politicas
de la sospecha. Migraciones internacionales y principios constitucionales, Tirant Lo Blanc, Valencia, 2004.

3

—

Sobre las posibilidades de una utilizacién garantista del principio de dignidad en relacién con la inmigra-
cién, vid, PREUSS, U., “Derecho a la dignidad”, en FISS, O., Una comunidad de iguales. La proteccién
constitucional de los nuevos ciudadanos, MINO y DAVILA, Buenos Aires, 2002, pdg. 71 y sigs. También,
SARLETT, 1., Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais, Livraria do Advogado, Porto Alegre,
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consecuencia de ese principio, no sélo proscribe las discriminaciones arbitrarias que, tanto
en el dmbito publico como en el privado, puedan producirse por razones de origen, raza o
sexo (articulo 14 CE). También encomienda a los operadores politicos y juridicos el deber
de promover las condiciones para que la libertad y la igualdad de los individuos y de los
grupos en que se integran sean reales y efectivas, asi como de remover los obstdculos que
impidan o dificulten su plenitud (articulo 9.2).

Esta interpretacién amplia supondria, de hecho, la eliminacién de muchos de los ele-
mentos normativos y practicos que favorecen que un sector considerable de la poblacién
viva como una auténtica “infraclase”?. Y es coherente con el articulo 10.2 del texto consti-
tucional, que obliga a interpretar las normas relativas a derechos fundamentales de confor-
midad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos
internacionales sobre las mismas materias ratificados por el Estado espafiol®.

Algunos de estos tratados y acuerdos —desde el Pacto Internacional de Derechos Eco-
némicos, Sociales y Culturales (PIDESC), hasta la Convencidn sobre los derechos del nifio
o sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacién contra la mujer— establecen
estdndares amplios de proteccién de unos derechos reconocidos, en la mayoria de los casos,
a todas las personas por su sola condicién de tales.

Asi, por ejemplo, el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de Naciones
Unidas, que es el rgano encargado de supervisar el cumplimiento del PIDESC, ha emitido
una serie de comentarios generales en los que establece el alcance del contenido de los de-
rechos allf establecidos, asi como las obligaciones resultantes para los poderes publicos de
los estados que lo han ratificado®.

Entre otras cuestiones, perfectamente aplicables al dmbito de las poblacién inmigrada,
el PIDESC obliga a los poderes publicos a respetar, proteger, y promoverlos derechos sociales
allf consagrados. Ello no quiere decir que los poderes publicos deban proporcionar de manera
automdtica recursos gratuitos a todas las personas que lo requieran. Pero sf que tienen una
serie de obligaciones negativas y positivas dirigidas a asegurar el goce de estos derechos a
todas las personas, incluidas los inmigrantes.

Asi, por ejemplo, el PIDESC establece el deber de los poderes publicos de no emprender
politicas regresivas arbitrarias en materia de derechos sociales, que empeoren las ya existentes.
También les impone el deber de adoptar medidas de proteccién frente a abusos provenientes
de otros particulares, como arrendadores, empleadores o proveedores de asistencia sanitaria

2004, pdg. 29 y sigs.; GUTIERREZ GUTIERREZ, 1., Dignidad de la persona y derechos fundamentales,
Dykinson, Madrid, 2005.

32 Vid, BALIBAR, E., ;Nosotros ciudadanos de Europa?, op. cit., 190 y sigs. 306 y sigs.; FISS, O., “El inmi-
grante como paria’, en FISS, O., Una comunidad de iguales, op. cit., pag. 23 y sigs.

33 Asi, entre otros, BONET, J., Las politicas migratorias y la proteccion internacional de los derechos y libertades
de los inmigrantes, Instituto de Derechos Humanos, Universidad de Deusto, Bilbao, 2003, pdg. 25 y sigs.

34 Vid, entre otros, ABRAMOVICH, V. y COURTIS, C., Los derechos sociales como derechos exigibles, Trotta,
Madrid, 2002.
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o educacion privados. Asimismo, los obliga a erradicar discriminaciones arbitrarias o que
deben garantizar a los destinatarios de prestaciones sociales derechos de informacién y par-
ticipacién en los planes y programas publicos, es decir, en la definicién del contenido mismo
del derecho en cuestiéon®.

Ante exigencias de este tipo que, como en el caso espafiol, poseen rango constitucional,
los poderes publicos no pueden ampararse en una presuncién irrebatible de escasez de re-
cursos o de medios. Por el contrario, deben probar, en todo momento, que estdn realizando
el mdximo de esfuerzos, y hasta maximo de recursos disponibles para garantizar los derechos
en cuestion (articulo 2.1 del PIDESC).Y deben actuar, asimismo, respetando el principio
de prioridad. Es decir, eliminando privilegios y otorgando primacia a los casos mds urgentes
y a los sectores en situacién de mayor vulnerabilidad de la sociedad, lo que en materia de
inmigracién resulta decisivo.

III.  Los Derechos Sociales de las personas extranjeras en el 4mbito
supraestatal (europeo) y subestatal (autonémico y local)

Ahora bien, si el derecho internacional de los derechos humanos, y en parte los mecanismos
de proteccién ligados al Consejo de Europa (como es el caso del Tribunal Europeo de Es-
trasburgo y su jurisprudencia) reflejan esta tendencia garantista, no puede decirse lo mismo
de la Unién Europea.

En realidad, la incidencia de la politica comunitaria en materia de inmigracién se ha
centrado en la colaboracién entre algunos gobiernos estatales para el control de fronteras y
visados y para la creacidn de un espacio policial de seguridad interna. El reconocimiento de
derechos a los “nacionales de terceros paises” ha permanecido por el contrario supeditado a
ese objetivo y a las exigencias derivadas de la construccion de un mercado “altamente com-
petitivo”, es decir, con mano de obra "flexible” y a bajo costo, y con libre circulacién de ca-
pitales, bienes y servicios®.

Eso no quiere decir, naturalmente, que el ordenamiento comunitario no haya incorpo-
rado instrumentos que permitirfan avanzar hacia una ciudadania europea basada en la resi-
dencia. Un primer aspecto positivo tiene que ver con la definicién de la politica de
inmigracién europea como parte del primer pilar, de acuerdo con el titulo IV del Tratado
de Amsterdam, y las recomendaciones del Consejo Europeo de Tampere, de 1999, que en

35 Sobre la posibilidad de dar un mayor alcance interpretativo al PIDESC y a las Observaciones Generales
del Comité de DESC en el dmbito interno, vid IBANEZ, P. ANDRES, “El juez nacional como garante
de los derechos humanos”, en Consolidacién de derechos y garantias: los grandes retos de los derechos humanos
en el siglo XXI, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1999; pdg. 289 y sigs.

36 Vid, entre otros, MEZZARDA, S. y RIGO, E., “Le Europa dei migranti”, en BRONZINI, G., FRIESE,
H.; NEGRI, A.y WAGNER, P (eds.), Europa, Costituzione e Movimenti Sociali, Manifestolibri, Roma,
2003; BALIBAR,E., Europa, constitution, frontiére, Editions du Passant, Paris, 2004.
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su momento se pronuncid a favor de garantizar a los residentes de larga duracién “derechos
tan cercanos como sea posible a los reconocidos a los ciudadanos de la UE™.

Del mismo modo, posteriormente se aprobaron disposiciones y directivas que introdu-
cen mejoras puntuales en algunos 4mbitos y que s6lo de manera parcial han sido traspuestas
por el Estado espafiol. La Directiva 2000/43, sobre la implementacién de igualdad de trato
entre las personas, con independencia de su origen étnico o racial; la 2000/78, sobre el es-
tablecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacién; la
20003/86, sobre el derecho de reunificacién familiar; la 2003/109, sobre el estatuto de los
residentes de larga duracién que sean nacionales de terceros paises; o la 2004/38, sobre el
derecho de los ciudadanos y de los integrantes de su familia a circular y residir libremente
en el territorio de los estados miembros, son ejemplos de estas medidas.

Lo que ocurre, una vez mds, es que estos progresos sélo han tenido un papel marginal
en la orientacién del derecho comunitario. El propio “tratado constitucional” aprobado en
Roma en octubre 2004 no ha hecho sino mantener el bajo perfil de la UE en materia social
y no ha revertido en nada su impacto excluyente y discriminatorio en materia migratoria®®.

Asi, las referencias ya timidas que la parte I del tratado hace a una “economia social de
mercado” (articulo I-3-3) desaparecen por completo en la parte ITI, donde en cambio abun-

3

dan las menciones a “una economia de mercado abierta en la que la competencia es libre”.
Lo mismo ocurre con las invocaciones al “desarrollo sostenible”, al “pleno empleo”, al “pro-
greso social”, a la “lucha contra la exclusién” o a la prosecucién de “un nivel elevado de pro-
teccién y mejora de la calidad del medio ambiente” (articulo I-3-3). No sélo naufragan en
los dogmas liberales detallado sen la parte III, sino que ya aparecen de entrada contradichos
por el compromiso con la “alta competitividad” y con una “competencia libre y no falseada”
recogidos en la propia parte I (articulos I-3-3 y 1-3-2).

En materia de extranjerfa, ciertamente, se “comunitarizan’, decisiones importantes vin-
culadas a la politica europea en materia “de asilo, de inmigracién y de control de fronteras
exteriores” y encomienda a futuras leyes comunitarias la regulacién, entre otras cuestiones,
de las condiciones de integracién de los extranjeros (articulos III-153 y sigs.).

Sin embargo, la detenida regulacion tanto de las cuestiones policiales y de seguridad,
como de las que consagran la libre circulacién de capitales, servicios y mercancias, contrasta
con las escasas referencias a los derechos de los extranjeros o al estatuto juridico de los tra-
bajadores provenientes de terceros paises.

37 Vid, entre otros, BENHABIB, S., Los derechos de los otros, op. cit., pag. 97 y sigs.; DUMMETT, M., Sobre
inmigracion y refugiados, Cétedra, Madrid, 2001, pdg. 161 y sigs.; RIGO, E., A confini dell Europa”, en
MEZZARDA, S. (ed.), I confini della liberté, Derive Aproddi, Roma, 2004, pdg. 81 y sigs.

38 Vid DE LUCAS, ]., “Perplejidades ante la Constitucién europea”, en Jueces para la democracia, N 50,
Madrid, 2004.

39 Si se somete el Tratado constitucional a una criba de conjunto, el veredicto es inapelable: la palabra “mer-
cado” se cita 78 veces y la palabra “competencia”, 27. En cambio, expresiones como “progreso social” o
“economfa social de mercado” aparecen mencionadas 3 y 1 vez, respectivamente. Vid FABIUS,L., Une
certaine idée de é] Europe, Plon, Paris, 2004.
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Un ejemplo de ello es la propia la Carta de Derechos Fundamentales de la Unidn, procla-
mada en Niza en diciembre de 2000 y recogida ahora en la parte II del Tratado constitucio-
nal. A pesar de la enorme publicidad dada a su incorporacién” con valor juridico” en el
Tratado, la Carta consolida la subordinacién de los derechos sociales a los derechos patri-
moniales y pricticamente ignora la problemdtica especifica de la inmigracién.

De entrada, y a pesar de la supuesta apuesta de la Carta por la “interdependencia” e “in-
divisibilidad” entre las diferentes categorfas de derechos, el cuidado exhibido en la consa-
gracion de los derechos de “libertad” —entre los que se incluye la libertad de empresa (articulo
11-76) y el derecho de propiedad (articulo II-77)— es visiblemente mayor que el aplicado al
reconocimiento de los derechos denominados de “igualdad” (titulo II) y de “solidaridad”
(titulo III).

Asi, aunque el predmbulo de la Carta menciona tanto al Convenio Europeo de Derechos
Humanos (CEDH) como a la cartas sociales europea y comunitaria, estas tltimas desaparecen
tanto del articulo I-9, dedicado a los derechos fundamentales, como del articulo II-112, de-
dicado al alcance ¢ interpretacion de la Carta. Mientras derechos como el derecho al trabajo,
a una vivienda digna o a un ambiente sano y de calidad aparecen reducidos, respectivamente,
al derecho “a trabajar” (articulo 4011-75)%, a una “ayuda de vivienda” (articulo I1-94.3) 0 a un
simple mandato de "proteccién del medio ambiente” (articulo II-97), otros, como la libertad
de empresa o el derecho de propiedad, aparecen consagrados de una manera generosa y des-
pojados incluso de la “funcién social” que le imponen ciertas constituciones estatales®.

Es verdad que ciertos derechos sociales —como el derecho a la educacidn(articulo II-74),
a trabajar (articulo II-91), a las prestaciones de seguridad social (articulo II-94), a ayudas en
materias de vivienda (articulo II-94) o a la proteccién de la salud (articulo 11-95)— aparecen
reconocidos a las personas en general y no sélo a los “ciudadanos”.

Sin embargo, la supeditacién del reconocimiento de muchos de esos derechos a lo esta-
blecido “en el derecho de la Unién, en las legislaciones y prdcticas nacionales”; la equivoca
remision, como criterio interpretativo, a las “explicaciones” de los mismos realizadas por la
convencién redactora (articulo II-112.7); o la referencia, introducida a instancias del Reino
Unido, a “principios” que “sélo podrdn alegarse ante un érgano jurisdiccional” previo desa-
rrollo legislativo (articulo II-112.5)* no pueden interpretarse sino como intentos de man-
tener, en lo fundamental, su estatuto de minorfa juridica y de derechos de segunda categoria
en relacién con ciertos fundamentales, sobre todo de tipo patrimonial®.

40 Curiosamente, el derecho a trabajar estd ubicado en el titulo sobre libertades, junto al resto de libertades
de mercado, lo que prueba la fuerza de atraccién que éstas han ejercido sobre aquél.

41 LATORRE, M., “La Constitucién en tiempos de imperio”, en Pasajes, n. 15, Valencia, 2004. DESCHUT-
TER, “La garanzia dei diritti e principi sociali nella Carta dei diritti fondamentali’, en ZAGREBELSKY,G.
(ed.), Diritti e Costituzione nell Unione Europea, Laterza, Bari, 2003.

42 Es verdad que la Carta no establece qué preceptos consagran “derechos” y cudles “principios”. Sin embargo,
la similitud del articulo II-112.5 con el articulo 53.3 de la Constitucién espanola, pensado precisamente
para limitar el alcance de los derechos sociales, permiten introducir al menos alguna sospecha al respeto.

43 Vid, al respecto, GARCOA MANRIQUE, R., “Los derechos de ciudadania en la Carta europea de derechos”,
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Ciertamente, el articulo II-113 establece que ninguna disposicién de la Carta puede in-
terpretarse como limitativa o lesiva de derechos reconocidos en los diferentes instrumentos
estatales e internacionales de proteccién de derechos humanos, comenzando por el Convenio
Europeo. Pero eso no quiere decir tampoco que ésta vaya a facilitar, al menos en el corto
plazo, una presién eficaz de los operadores politicos y juridicos para mejorar el nivel de pro-
teccidn ya existente.

Asi, la cldusula horizontal del articulo II-111 se encarga en recordar que la Carta “no
crea ninguna competencia ni misién nuevas para la Unién”, mientras que el articulo II-112
dispone que,

“los derechos reconocidos (...) que se mencionan en otras partes de la Constitucién, se

ejercerdn en las condiciones y dentro de los limites definidos por ellas”.

Es decir, que es la Carta la que ha de interpretarse de acuerdo con los principios y po-
liticas estipulados en el resto del tratado constitucional, y no al revés.

Se consigue, de ese modo, que la Carta “no moleste”, que sea un elegante ”convidado
de piedra” respetuoso de un sistema de reparto competencial que exige, como cldusula de
cierre, el respeto por “el principio de una economia de mercado abierta y de libre compe-
tencia” (articulo I1I-177)%.

Ya en el dmbito subestatal, los desafios planteados a la garantia de los derechos sociales
de las personas inmigradas no son menores. Desde el punto de vista competencial, el des-
conocimiento del cardcter descentralizado de la organizacién territorial en materia migratoria
ha sido otro déficit grave del sistema constitucional espafiol que ha generado enormes dis-
funciones précticas y ha tenido una influencia negativa en la legislacién posterior®.

Para comenzar, el articulo 149.1.2 de la CE establece la competencia exclusiva del Estado
central en materia de extranjerfa. Una primera interpretacion de este precepto es que las co-
munidades auténomas s6lo podrian incidir de manera limitada en cuestiones vinculadas a
la politica de control de fronteras, como el régimen de entrada de los extranjeros o la regu-

lacién de infracciones y sanciones a dicho régimen.

en MIRAUT MARTON, L. (ed.), Justicia, migracion y derecho, Dykinson, Madrid, 2004, pdg. 279 y sigs.

44 FElarticulo II-111, en efecto, establece que las disposiciones de la Carta estdn dirigidas a las instituciones,
érganos y organismos de la Unién y a los estados miembros tinicamente “cuando apliquen el derecho de
la Unién”. Por tanto, no estd claro que pueda utilizarse como pardmetro para objetar actos o normas es-
tatales que puedan vulnerarlas, ni cudl serfa la via procesal que los ciudadanos podrian utilizar para impulsar
sus quejas, ni si el Tribunal de Justicia es un érgano preparado para asumirlas sin que eso genere “sobre-
cargas” desmedidas.

45 DPese a algunos aspectos parciales de descentralizacién, la capacidad de las comunidades auténomas para
decidir sobre aspectos clave de las politicas migratorias como el ingreso o incluso ciertas politicas ligadas
al ejercicio de sus competencias, es minima. A ello se suma que 6rganos como el Consejo Superior de Po-
litica de la Inmigracién es débil y poco funcional. Asi, AJA, E. y DOEZ, L., “Introduccién”’, en La regu-
lacién de la immigracion a Europa, op. cit., pags. 18 y 19.
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En la prdctica, sin embargo, tanto las comunidades auténomas como las entidades lo-
cales han gozado de un importante margen de actuacién, que parcialmente han compartido
con el Estado central, sobre todo en lo que se refiere a la regulacién y gestion de los derechos
sociales de las personas extranjeras.

La mayorfa de las comunidades auténomas, de hecho, ha asumido, al amparo de la CE,
un ndmero importante de competencias en materia de asistencia y seguridad social (articulos
148.20 y 149.17); vivienda (articulo 148.3) educacion (articulos148.17 y 149.30), sanidad
(articulo 149.16) o proteccién de menores. Del mismo modo, la Ley Reguladora de las
Bases del Régimen Local de 1985 ha reconocido a los municipios, sobre todo a los més po-
blados, competencias en materia de prestacion de servicios sociales y de promocién y rein-
sercién social (articulos 25.2, apartado Ky 26.1, apartado C). Y aunque estas prestaciones
también han variado de territorio en territorio, no han faltado medidas, como los “Planes
concertados para el desarrollo de prestaciones bésicas de servicios sociales”, orientados a co-
ordinar a los diferentes niveles de la administracion publica y a garantizar al menos un con-
tenido minimo en las prestaciones otorgadas®.

A partir de este marco general, estas competencias han sido ejercidas con diferente al-
cance en los diversos territorios auténomos tanto en relacién con los nacionales como con
las personas inmigradas”. A partir de los afios noventa, una parte importante de las comu-
nidades autdnomas aprobd leyes orientadas a consolidar un sistema propio de servicios so-
ciales y a ordenar tanto su nimero como la multiplicidad de organismos y entidades que
intervenian en el sector. Muchas de estas leyes dieron cuenta de la nueva realidad en materia
de extranjerfa y extendieron a las personas inmigradas algunas de las prestaciones sociales
previstas®. A partir del afio 2000, esa normativa tuvo que adecuarse a la aparicién de la
nueva Ley Orgénica de Extranjerfa 4/2000 e introducir servicios sociales especializados®.

46 Vid, JUSTE, PILAR ANDRES, “Inmigracién y derechos sociales. Una introduccién al marco legal de los
servicios sociales para extranjeros”, en Revista de Derecho Migratorio y Extranjeria, n. 4, Lex Nova, Madrid,
2005, pag. 278 y sigs. GARCOA ANO N, J., “La integracién social de los inmigrantes y la concrecién de
sus derechos en los planes autonémicos”, en MIRAUT MARTON, L. (ed.), Justicia, migracién y derecho,
op. cit., pag. 255y sigs.

47 Las leyes autondmicas posteriores a la segunda mitad de la década de los noventa surgen tras la consolida-
cién de los sistemas de servicios sociales, con el objeto de ordenar la multiplicidad de organismos y enti-
dades que intervienen en el sector. Muchas de ellas se hacen eco de la nueva realidad en materia de
extranjerfa.

48 Asi, la Ley 4/1994, de administracién institucional, descentralizacién, desconcentracién y coordinacién
del sistema cataldn de servicios sociales y el decreto legislativo 17/1994, por el que se aprueba el texto re-
fundido de las leyes 12/1983, 26/1985 y 4/1994 en materia de asistencia y servicios sociales; Ley 5/1996
del Pais Vasco; Ley 5/1997, de la comunidad valenciana; Ley 12/1998 contra la exclusion social, del Pais
Vasco; Ley Foral 9/1999, para una Carta de derechos sociales, de Navarra.

49 La Ley 10/2000 de la Comunidad Auténoma Vasca, que recoge la llamada Carta de derechos sociales,
s6lo establece la vecindad administrativa —el empadronamiento— en cualquier municipio de su territorio,
y encontrarse en un supuesto de necesidad, como requisitos de acceso a “una renta bdsica para que puedan
ejercer sus derechos de ciudadania” (articulo 6). Son también de esta época el decreto188/2001 de los ex-
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Actualmente, el establecimiento de derechos y deberes a los inmigrantes, y el reclamo
de competencias especificas en la materia, es objeto importante del debate sobre la reforma
de los estatutos de autonomia en muchas comunidades auténomas, especialmente en aque-
llas que tienen mds alto nimero de inmigrantes.

El caso de Catalunya es en este sentido ilustrativo. La propuesta de reforma del estatuto
de 1979 aprobada por el Parlamento el 30 de setiembre de 2005° y elevada al Congreso de
los Diputados para su tramitacién como ley orgdnica incide en numerosas cuestiones ligadas
a la materia de extranjerfa y es una de las mds ambiciosas en materia de reconocimiento de
derechos.

En materia de “derechos, deberes y principios rectores” (titulo I), por ejemplo, la pro-
puesta de reforma rompe con la estructura de la Constitucidn espanola e introduce una
triple categoria: los derechos y deberes referidos al “4mbito civil y social” (capitulo I, titulo
D); los vinculados al “4mbito politico y administrativo (capitulo I, titulo I); y los “derechos
y deberes lingiiisticos” (capitulo III, titulo I).

A diferencia de lo que sugiere el articulo 53 de la CE, esta distincién no pretende atribuir
a cada categoria de derechos diferentes técnicas de garantias, sino mds bien distintos niveles
de titularidad. De ese modo, y a pesar de la relativa indeterminacién del texto acerca de su
eficacia inmediata®, se fortalece, sobretodo en términos “pedagdgicos”, la idea de indivisi-
bilidad e interdependencia estructural entre derechos y se coloca en su justo punto la dis-
tincién normativa entre derechos subjetivos y principios o mandatos objetivos al legislador.

Como criterio general, el articulo 15.1 establece que los ciudadanos son titulares de los
derechos y deberes establecidos en

“el estatuto, la Constitucion, la Unién Europea, la Declaracién Universal de Derechos Hu-
manos, el Convenio europeo para la proteccién de derechos humanos y libertades fun-
damentales, el Pacto internacional de derechos civiles y politicos, el Pacto internacional
de derechos econémicos, sociales y culturales, y los otros tratados y convenios interna-

cionales que reconocen y garantizan los derechos y libertades fundamentales™?.

tranjeros y su integracion social en Cataluna; Ley 1/2002 de Servicios Sociales de La Rioja y Ley 1/2003
de Servicios Sociales del principado de Asturias.
50 Vid, Proposta de Proposicié de llei orgdnica per la qual se estableix él Estatut de autonomia de Catalunyai es
deroga la Llei organica 4/1979, del 18 de desembre, de é| Estatut de autonomia de Catalunya, BOPC, 30 de
septiembre de 2005.
Segtin el articulo 37 de la propuesta, la regulacion esencial y el desarrollo directo de los derechos y deberes

5

recogidos en el titulo I deberdn realizarse por ley del Parlamento. El articulo 38, por su parte, establece un
doble sistema de garantias jurisdiccionales: a) Por un lado, encomienda a un Consejo de Garantias Esta-
tutarias la posibilidad de ejercer un control “objetivo”, vinculante, sobre proyectos o proposiciones de ley
que afecten los derechos reconocidos; b) Por otro, prevé la posibilidad de que los actos que vulneren de-
rechos puedan ser objeto de recurso directo, “subjetivo” frente a una sala de garantias estatutarias del Tri-
bunal Superior de Justicia de Catalunya.

52 A pesar de que el articulo 15.1 liga a los “ciudadanos” la titularidad de los derechos establecidos en la
Constitucién y en los tratados y convenios internacionales en materia de derechos humanos, el articulo
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El articulo 15.2, por su parte, estipula una novedosa cldusula de “no explotacién” y ga-
rantiza el derecho de todas las personas a vivir con dignidad, seguridad y autonomia y a de-
sarrollar libremente su personalidad y capacidad personal.

A partir de aqui, se incorpora una distincién de fondo: los derechos civiles y sociales
del Capitulo I se reconocen a todos, sin distincién, mientras que los derechos politicos y
lingiiisticos del capitulo IT y III se reconocen, en principio, a los “ciudadanos de Catalunya”.
De este modo, mientras la idea de ciudadania civil y social incluye a todos, la nocién de
ciudadania politica, sobre todo en lo que se refiere al derecho de voto, se vinculada la na-
cionalidad y a la vecindad administrativa:

“gozan de la condicién politica de catalanes —estipula el articulo 7—, los ciudadanos del

Estado que tengan vecindad administrativa en Catalunya”.

Sin embargo, no se trata de una definicién absoluta y cerrada®. Segtn el articulo 15.3,
los derechos reconocidos a los ciudadanos

“pueden extenderse a otras personas, en los términos que establezca la ley”>".

Es mds, los poderes publicos se obligan a establecer un régimen de derechos y deberes
para las personas inmigradas basado en la “igualdad de oportunidades” y en la garantia de:

“prestaciones y ayudas que permitan su acomodacién social y econdmica y la participa-

ci6én en los asuntos publicos” (articulo 42.7).

Por lo que se refiere a las competencias de los poderes publicos autonémicos sobre estos
temas, el titulo IV de la Propuesta de reforma confirma lo estipulado en el titulo I, en cues-
tiones de derechos. Asi, el articulo 138.1 estipula que corresponde a la Generalizat la com-

37.4 contempla que ninguna de las disposiciones del titulo I podrd ser “desarrollada, aplicada o interpretada
de manera que reduzca o limite los derechos fundamentales que reconocen la Constitucién y los tratados
y convenios internacionales ratificados por Espaia”.

53 Asi, el derecho de peticién y “el planteamiento de quejas” a las instituciones locales y de la Generalitat se
reconoce a todas las personas (articulo 29). También a todos se garantiza el derecho “a acceder en con-
diciones de igualdad a los servicios publicos y a los servicios econdmicos de interés general” y a ser tra-
tados, “en las cuestiones que los afecten”, de manera imparcial, objetiva y proporcionada a las finalidades
que se persigan (articulo 30). Y en cuestiones lingiiisticas, se establece que “todos tienen derecho a no ser
discriminados por razones lingiiisticas” (articulo 32) asi como el derecho a recibir la ensefianza en cataldn
(articulo 35).

54 Segtn el articulo 37.2, el Parlamento debe aprobar por ley una Carta de derechos y deberes de los ciuda-
danos de Catalunya. Con un limite: que ninguna de las disposiciones del titulo I sea “desarrollada, aplicada
o interpretada de manera que reduzca o limite los derechos fundamentales que reconocen la Constitucién
y los tratados y convenios internacionales ratificados por Espana” (articulo 37.4).
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petencia exclusiva en materia de régimen de acogida e integracién de las personas inmigradas.

Dicha competencia, incluirfa, entre otras cuestiones:

a) el establecimiento y la regulacion de garantias en relacién con los derechos y deberes de
las personas inmigradas; y

b) el establecimiento y regulacion de las medidas necesarias para su integracién social y
econdémica y para su participacién en los asuntos publicos.

Una vez mds, sin embargo, el elemento clave del reconocimiento de derechos sigue siendo
la cuestién del trabajo. Aqui, el Proyecto de reforma no pretende apartarse de la linea de oficial
de control por cupos y contingentes. Simplemente se limita a reconocer a la Generalitar com-
petencia para ejecutar la legislacién estatal y europea en materia de trabajo de los extranjeros™.

En el 4mbito local, unas 200 ciudades europeas —entre las que figuran Barcelona, Gi-
nebra, Belfast, Donostia-San Sebastidn, Lyon, Madrid, Budapest o Venecia— han asumido,
a través de sus ayuntamientos, la Carta europea de salvaguarda de los derechos humanos en
la ciudad, aprobada en Sant Denis en mayo de 2000. La importancia de la Carta es que
contribuye a definir el espacio local como el 4mbito natural de ejercicio de los derechos de
todas las personas, con independencia de su nacionalidad.

Asi, el articulo I de la Carta define a la ciudad como:

“un espacio colectivo que pertenece a todos sus habitantes que tienen derecho a encontrar

las condiciones para su realizacién politica, social y ecolégica, asumiendo deberes de so-

lidaridad”.

Su articulo IT establece que los derechos civiles, politicos, sociales, culturales y ambien-
tales enunciados en la Carta:

“se reconocen a todas las personas que viven en las ciudades signatarias, independiente-

mente de su nacionalidad”®.

55 Dicha competencia, en efecto, comprenderia: a) la tramitacién y resolucion de los permisos y autorizaciones
de trabajo por cuenta propia o ajena; b) la tramitacién y resolucién de recursos presentados en relacién
con la garantia de derechos; ¢) la emisién de informes legalmente establecidos sobre la situacién laboral
de los extranjeros; y d) la aplicacion del régimen de inspeccidn y sancién. Asimismo, el articulo 138.3
prevé que en el marco de la comision bilateral Generalitat-Estado, se establezcan: a) el nimero, lugar de
origen y capacitacién profesional de personas inmigrantes dirigidas a Catalunya, de acuerdo con las nece-
sidades y previsiones de trabajo y desarrollo econémico; y b) las decisiones estatales sobre inmigracion,
tanto las relativas a las normas sobre extranjerfa como los acuerdos internacionales y los actos ejecutivos
de trascendencia especial para Catalunya.

56 La excepcién mids saliente es la extension a todas las personas del derecho de sufragio activo y pasivo en el
dmbito municipal, que las ciudades signatarias se comprometen a promover después de un perfodo de re-
sidencia de dos afios en las mismas (articulo VIIL.2).
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Y el articulo IV, por su parte, establece un principio de prioridad de la poblacién y las
personas en situacién de mayor vulnerabilidad, garantizando a cada una de ellas el “derecho
de ciudadania”.

Si bien el estatuto juridico de la Carta europea es objeto de discusion —sobre todo porque
es una Carta firmada por las ciudades y no por los estados— comienzan a existir casos de
aplicacién que permiten entrever una utilizacion garantista dirigida tanto a deslegitimar las
actuaciones arbitrarias de los poderes publicos y privados como a ampliar el reconocimiento
de derechos a las personas inmigradas.

En definitiva: ni el derecho internacional y regional de los derechos humanos, ni el de-
recho comunitario, ni la Constitucién espafiola, ni los estatutos de autonomia, ni las cartas
locales de proteccién de derechos, imponen a los operadores politicos y juridicos, en su re-
daccién actual, el deber de establecer un trato idéntico entre ciudadanos y extranjeros.

Sin embargo, incorporan una serie de criterios que permiten (e incluso obligan) a avan-
zar hacia un reconocimiento igualitario de derechos a todas las personas, por el solo hecho
de serlo (la obligacién de que las distinciones establecidas sean razonables, proporcionadas
a su finalidad y, en Gltima instancia, necesarias en una sociedad democrdtica, es un buen
ejemplo de ello) Y que permiten, en consecuencia, denunciar numerosas lagunas e incon-
sistencias de la normativa vigente y de las pricticas publicas y privadas en materia de ex-
tranjeria.

IV. Anilisis critico del desarrollo de los Derechos Sociales de las
personas extranjeras en el dmbito estatal y autonémicos

Como se ha apuntado ya, la normativa sobre extranjerfa en el émbito estatal se ha caracte-
rizado por una extrema inestabilidad, por la apelacidn recurrente a regulaciones adminis-
trativas de dificil control y por un alto grado de inseguridad juridica para la poblacién
inmigrada.

Para entender la regulacidon actual, debe tomarse como referencia la Ley Orgd-
nica4/2000, sobre derechos y libertades de los extranjeros, texto que vino a remplazar la
hasta entonces vigente Ley Orgdnica de Extranjeria 7/1985.

Aprobada contra la mayorfa gubernamental conservadora, y con un cariz relativamente
garantista, la Ley orgdnica 4/2000 tuvo una vigencia efimera y fue muy pronto modificada
por la Ley orgdnica 8/2000. Bajo la apariencia de una simple reforma, esta ley introdujo
modificaciones de fondo de un cardcter claramente restrictivo desde el punto de vista de los
derechos de las personas extranjeras”’.

57 Para una critica a la evolucién de la politica y la legislacién de extranjeria e inmigracion espanola, vid,
entre otros, DE LUCAS, J., “El marco juridico de la inmigracién. Algunas proposiciones acerca de reformar
la Ley Orgdnica 4/2000”, en Jueces para la democracia, n. 38, Madrid, 2000, pdgs. 3-11; “Una politica de
inmigracién que no llega: las sinrazones de la contrarreforma de la LO 8/2000”, en Tiempo de paz, n. 61,
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Con posterioridad a la Ley orgdnica 8/00, se aprobé la Ley orgdnica 11/2003, que a
pesar de afectar un nimero limitado de preceptos, tuvo entre sus objetivos endurecer los
dispositivos penales contra los extranjeros y facilitar los mecanismos de expulsién. Poste-
riormente, se aprobé la Ley orgdnica 14/2003, que modificé 31 de los 70 articulos de la ley
e introdujo 8 nuevos, en buena medida como respuesta a una sentencia del Tribunal Su-
premo de marzo de 2003 que habia anulado diferentes articulos del reglamento de extran-
jerfa por vulneracién del principio de legalidad.

A pesar de haber contado con el acuerdo general entre los dos grandes partidos de 4m-
bito estatal, muchas de las disposiciones de estas reformas, sobre todo las que afectan a de-
rechos de las personas extranjeras, se encuentran recurridas ante el Tribunal
Constitucional®®.

Por lo que se refiere a los derechos sociales, la LO 4/2000 establece, tras las reformas de
LO 8/2000, un triple nivel de reconocimiento. Para ello distingue, por un lado, entre resi-
dentes regulares e irregulares. Y dentro de estos tltimos, entre aquellos que se encuentren
empadronados en su localidad de residencia habitual y aquellos que no.

a)  Un ndimero importante de derechos sociales, en efecto, se reconoce exclusivamente a
los residentes regulares.
Ast, el decisivo derecho a trabajar por cuenta propia o ajena (articulo 10); atener una
vida en familia e intimidad familiar, lo que incluye el derecho a la reagrupacién (articulo
16); a las prestaciones y servicios de la seguridad social (articulo 14); a la educacién no
obligatoria, incluido el acceso al sistema publico de becas y ayudas (articulo 9); o0 a
ayudas en materia de vivienda (articulo 13). En todos estos casos, la ley estipula que
los derechos se ejercerdn “en las mismas condiciones que los espanoles”.

b)  Un segundo nivel de reconocimiento comprende a los extranjeros que, con indepen-
dencia de su situacién administrativa, se encuentren inscritos en el padrén municipal.
Es el caso del derecho a la asistencia sanitaria, que los mayores de dieciocho anos em-
padronados podran ejercer “en las mismas condiciones que los espafioles” (articulo 12)
y; en la préctica, del derecho a la educacion.

¢)  Por dltimo, se prevé un umbral minimo de derechos sociales que la ley reconoce a todas
las personas, cualquiera sea su situacién administrativa.
Es el caso del derecho a los servicios y prestaciones sociales bésicos (articulo 14) o el
derecho:

Madrid, 2001, pdgs. 6-22; “Una oportunidad perdida para la politica de inmigracién. La contrarreforma
de la ley 8/2000 en Espana”, en DE LUCAS, J., PENA, S. y SOLANES, A., Inmigrantes. Una aproximacién
Jjuridica a sus derechos, Germania, Valencia, 2001, pdgs. 33-56.

58 Sobre los posibles aspectos inconstitucionales de la LO 14/2003, vid, APARICIO, M., “La tltima reforma
de la Ley de Extranjeria (Ley Orgdnica 14/2003). Un andlisis critico a la luz de su falta de eficacia y de efi-
ciencia’, en Revista de Derecho Migratorio y Extranjerfa, n. 6, Lex Nova, Madrid, 2004.
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“a la asistencia publica de urgencia ante la contraccién de enfermedades graves o acci-

dentes cualquiera que sea su causa” (articulo 12).

La primera cuestion que plantea esta clasificacion es la adecuacién a la Constitucién y
al derecho internacional de los derechos humanos de la propia distincién, a efectos de atri-
buir derechos, entre “regulares” e “irregulares”. Sobre todo, si se consideran, por un lado,
las gravosas condiciones a las que se supedita el acceso y mantenimiento de la regularidad,
y por otro, las finalidades de fondo que se pretende perseguir con ellas™.

Ligar, en efecto, el reconocimiento de derechos a la simple residencia, es decir, al hecho
de “vivir” en un determinado territorio, podria ser un criterio razonable y acorde con el
principio de incorporacién progresiva de los derechos ciudadanos aun régimen universal de
derechos fundamentales reconocidos a todas las personas por el solo hecho de serlo. Sin em-
bargo, la idea de residencia que tiene la legislacién espafola es tan restrictiva que comporta
un criterio antes de exclusién que de acceso al disfrute de los derechos.

Las situaciones juridicas posibles son multiples. Para poder residir en territorio espafiol
mds de tres meses (esto corresponde al visado de turista) hay que solicitar una autorizacién
de residencia. Pero este permiso no implica que se pueda trabajar. Para ello debe conseguirse
una autorizacién especifica. Ahora bien, para obtener esta autorizacidn, es preciso conseguir
una oferta de empleo, con las restricciones por sectores, actividades o 4reas geograficas que
la administracién pueda establecer. Para obtener la autorizacién de residencia, por su parte,
es necesario acreditar medios de vida suficientes para mantenerse sin necesidad de trabajar,
ya sea por disponer de medios propios, ya sea por ser esposo o esposa de alguien con permiso
de trabajo. En el caso de la residencia obtenida mediante reagrupacion familiar, la ley exige
también a quien la solicita la prueba de un “alojamiento adecuado” (articulo 18).

Normalmente, estos permisos son temporales y su renovacién, salvo excepciones, estd
ligada, en general, al mantenimiento de una oferta de empleo en el mercado laboral formal
0 a que se siga disponiendo de los recursos exigidos. Lo que se produce, de este modo, es
una clara inversién de conceptos: lo que deberfan ser derechos fundamentales de las perso-
nas —ingresos bdsicos, un empleo estable y una vivienda adecuada— se convierten en deberes
legales. O dicho de otro modo, en prohibitivas condiciones para el acceso regular al resto
de los derechos. Estos requisitos, manifiestamente inaccesibles para la mayoria de personas
inmigradas, lo serfan incluso para muchos de los considerados “ciudadanos”.

El objetivo, en realidad, es claro: evitar que personas que ingresan al territorio espafol
de manera “legal” puedan, més alld de un tiempo reducido, prolongar su estancia en esas
condiciones y convertirla, asf, en una via de acceso a la totalidad de los derechos funda-

mentales.

59 Vid DE LUCAS, ., “Reconocimiento, inclusién, ciudadania. Los derechos sociales de los inmigrantes”;
GARCIA ANON, J., “Medidas antidiscriminatorias y derechos de los inmigrantes”, en ANON, M. J.
(ed.), La universalidad de los derechos sociales: el reto de la inmigracién, PUV, Valencia, 2004.
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De esa manera, el propio derecho se convierte en productor de ilegalidad, y la mayoria
de las situaciones de irregularidad son sobrevenidas, es decir, son provocadas por la imposi-
bilidad de mantener los exigentes requisitos establecidos para vivir de manera “legal™®.

Para las personas inmigradas, la condena a la irregularidad afecta aspectos centrales de
su vida. Psicolégicamente, genera una situacién de miedo e inseguridad que bloquea el ejer-
cicio de los derechos mds elementales. Objetivamente, lo coloca en una situacién de extrema
vulnerabilidad: le impide y le dificulta, cuando no le imposibilita, alquilar un piso, abrir
cuentas bancarias y, en general, acceder a recursos publicos habitacionales, sanitarios y edu-
cativos®!.

Con el fin de moderar estos efectos, del todo irrazonables si se piensa que pueden afectar
a personas que han desarrollado en el pais una parte significativa de su vida personal y fa-
miliar y que, incluso desde una perspectiva instrumental, son potenciales cotizantes a la se-
guridad social y contribuyentes al fisco, la propia ley establece vias extraordinarias de
“regularizacion”.

Algunas de estas vias, apelan a criterios como la vinculacién con padres originalmente
espaitoles, la colaboracién con las autoridades, o la concurrencia de razones de tipo huma-
nitario. Otras, estdn ligadas, precisamente, a la permanencia en el pais y al desarrollo de vin-
culos afectivos, sociales o laborales cuya proteccion podria, llegado el caso, imponerse al
interés del Estado en la expulsién. Es el caso del “arraigo”, un criterio que el Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos ha vinculado en muchas ocasiones al ejercicio del derecho a una
vida privada y familiar(articulo 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos) y que el
gobierno ha utilizado a veces para justificar procesos de regularizacién extraordinarios®.

El problema, en cualquier caso, es que no se trata de criterios orientados a repensar el
vinculo entre ciudadanfa y derechos fundamentales, sino de soluciones excepcionales de
complicada cuando no imposible tramitacién burocrética.

Asi, por ejemplo, el proceso de regularizacién impulsado por el Gobierno espaola co-
mienzos de 2005 fue anunciado como un ejemplo de politica exportable al resto de la Unién
Europea. Sin embargo, sus resultados reales han sido més que discutibles.

Ante todo, porque se disefié un proceso a medida de los empresarios, ya que salvo en el
caso del servicio doméstico, quedaba en sus manos la posibilidad de que un trabajador o
trabajadoras pudieran regularizarse. Como consecuencia de ello, se denunciaron numerosos
despidos, ventas de contratos, presiones sobre los trabajadores para que pagasen ellos mismos
la seguridad social. Esta situacién de subordinacién se prolongé después de la regularizacion,
ya que los trabajadores no podian modificar su drea geogréfica ni rama de actividad bajo
pena de perder las autorizaciones conseguidas.

60 Vid, DE GENOVA, N., “La produzione giuridica dell éilegalita”; RIGO, E., Ai confini dell’Europa’, en-
MEZZARDA, S., (ed.), I confini della liberté, cit., pag. 181 y sigs. y 81 y sigs.

61 GIMENEZ ROMERO, C., ;Quié es la inmigracion?, RBA Integral, Barcelona, 2003, pdg. 106 y 107.

62 Vid el capitulo “Espanya”, de SANTOLAYA, P, en AJA, E., y DOEZ, L., (coords.), La regulacid de la im-
migracié a Europa, op., cit., pags. 251 v 256.
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Por otro lado, porque el resto de mecanismos de regulacion previstos en el reglamento
de extranjerfa, como el arraigo social y laboral, se configuran de tal manera que es practica-
mente imposible que contribuyan a una mejora sustancial de la situacién. El arraigo laboral,
en efecto, requiere 2 afos de estancia y una sentencia judicial que de cuenta de una relacién
laboral cuya existencia, precisamente por su cardcter ilegal y sumergido, no es ficilmente
demostrable. El arraigo social, por su parte, se supedita a tantos requisitos —3 afios de estan-
cia, oferta de un afio, lazos familiares, certificado municipal de insercién— que sélo es sus-
ceptible de cubrir unos pocos casos.

Ciertamente, serfa posible partir desde una perspectiva diferente. Por ejemplo, subor-
dinando la politica externa de control de fronteras y la politica interna de control de inmi-
grantes “sin papeles” a la 16gica de los derechos fundamentales, de la integracién, y a una
aplicacion coherente del principio de no discriminacién arbitraria. As{ contemplada, la ra-
zonabilidad y la objetividad de la distincién entre extranjeros regulares e irregulares a la hora
de reconocer derechos, y sobre todo, su “necesidad en una sociedad democritica”, se debi-
litarfan de forma manifiesta®.

Es verdad, por ejemplo, que ni los convenios 97 y 143 de la OIT, ni la Convencién de
Derechos de los Trabajadores Migrantes y su Familia —todavia no ratificada por el Estado
espafol— contemplan el derecho incondicional de los migrantes al trabajo, sean regulares o
irregulares. Sin embargo, ello no quiere decir que los poderes publicos dispongan de discre-
cionalidad absoluta para regular la materia.

En materia de autorizaciones para trabajar por cuenta propia, por ejemplo, la ley esta-
blece que a los requisitos exigidos a los nacionales, se sumardn:

« . N . -, . - .,
los relativos a la suficiencia de la inversidn y a la potencial creacidn de ocupacién entre

otros que reglamentariamente se establezcan” (articulo 37).

Sin embargo, una configuracién en exceso onerosa de estos requisitos adicionales no s6lo
constituirfa una discriminacién en el acceso al trabajo sino que incidirfa en las propias con-
diciones para trabajar, lo que estd proscrito tanto en el dmbito estatal como internacional.

Por lo que se refiere a las autorizaciones para trabajar por cuenta ajena, el gobierno central
ha tendido, en los tltimos afios, a priorizar los mecanismos de contratacién en origen, por con-
tingentes o en el marco de acuerdos migratorios (articulos 39 y 42), a las vias previstas en el lla-
mado “régimen general” (articulo 38). El sentido de estas politicas, al menos formalmente, es
sujetar el derecho atrabajar y la libertad de circulacién de las personas a las exigencias de control
de los flujos migratorios y a la necesidad de proteger la “situacién nacional de empleo”.

Sin embargo, més alld de su naturaleza intrinsecamente discriminatoria (“el derecho a

trabajar es, ante todo, para los de aqui”) este “intervencionismo estatal restrictivo” no auto-

63 Vid, ASENSI SABATER, ]., Politicas de la sospecha, op. cit.; BONET, ]., Las politicas migratorias y la pro-

teccion internacional de los derechos de los inmigrantes, op. cit., pag. 61 y sigs.
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riza la introduccién de criterios desproporcionados que no sélo vulneran derechos de las
personas inmigradas sino que afectan, a veces, la libertad de contratacién de los potenciales
empleadores®.

En el resto de derechos sociales, la legislacién estatal resulta igualmente discutible. En
relacién con el derecho a la proteccién social, por ejemplo, se diferencian, como ya se ha
sostenido, dos niveles de garantia: uno relativo a los servicios y prestaciones sociales bésicas,
que corresponderian a todos los extranjeros con independencia de su situacién legal (articulo
14.3) y otro al resto de servicios y prestaciones especificas, asi como a las que se deriven de
la seguridad social, que se reconocerfan a los residentes (articulos 14.2 y 14.1).

Hasta la aprobacién de la Ley Orgdnica de Extranjeria, las propias legislaciones auto-
némicas sobre servicios sociales exigian a los extranjeros el requisito de "residencia” para el
acceso tanto a los servicios generales como a los especializados. Sin embargo, esta nocién de
residencia no estaba vinculada, como ocurriria posteriormente, a la necesidad de autorizacién
administrativa para residir®. De hecho, son las leyes y reglamentos posteriores los que dis-
tinguen entre el acceso a servicios sociales generales o especializados por parte de los extran-
jeros seglin sean residentes legales o no®.

Con independencia de los criterios mds o menos evanescentes utilizados para distinguir
entre prestaciones “bdsicas” y “especificas”, tampoco aqui parece que el argumento de “la
prioridad del nacional” o el riesgo del “efecto llamada” puedan justificar de manera objetiva
y sobre bases empiricas adecuadas, el reconocimiento a los extranjeros irregulares sélo de las
primeras, privindolos de las “especificos”, ni su exclusion de aquellos servicios y prestaciones
ligados a la seguridad social®.

En este tltimo caso, podria pensarse que el legislador ha tenido en mente las prestaciones
contributivas, a las que s6lo tendrfan derecho aquellos extranjeros ligados formalmente al
mercado de trabajo. Ahora bien, con independencia del contrasentido que supone pretender
vincular el acceso estable a los derechos de seguridad social a un mercado laboral formal
cada vez mds inestable y flexibilizado, nada autoriza a considerar como “no contribuyentes”
a los inmigrantes irregulares que no estdn afiliados a la seguridad social. La mayorfa realiza

64 APARICIO, M., “Politica de extranjeria y derechos constitucionales. La convocatoria del contingente
2002: una cuestién de ilegalidad y de inconstitucionalidad”, en jueces para la democracia, n. 44, julio, Ma-
drid, 2002.

65 Vid ANDRES JUSTE, PILAR, “Inmigracién y derechos sociales. Una introduccién al marco legal de los
servicios sociales para los inmigrantes”, op. cit., pdg. 282 y sigs.

66 Asi por ejemplo, en la Ley 1/2002 de la Comunidad Auténoma de la Rioja, o la Ley 1/2003 del principado
de Asturias.

67 En su sentencia 95/2000, el Tribunal Constitucional se planted, sin embargo, la vulneracién del derecho
a la tutela judicial efectiva por el no reconocimiento del derecho a la seguridad social de una ciudadana
rumana que convivia con un espafiol, titular del derecho a la asistencia sanitaria de la seguridad social. La
sentencia distingui6 entonces entre trabajadores extranjeros residentes en Espana, como titulares del de-
recho a la seguridad social, extranjeros beneficiarios de ese derecho, si el titular era otra persona y siempre
que no estuviera probada la irregularidad de su situacién.
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trabajos productivos y reproductivos, paga el IVA 'y, con la reforma del IRPE, los que viven
en pisos de alquiler contribuyen a que el arrendador desgrave. No tendrian, en consecuencia,
por qué aceptarse distinciones mds gravosas que las que se establecen entre los propios “ciu-
dadanos” (en materia, por ejemplo, de prestaciones por desempleo)®.

Problemas similares se plantean en torno a las “ayudas de vivienda” (articulo13) y la
“educacién de naturaleza no obligatoria”, que la ley atribuye a los residentes, “en las mismas
condiciones que los espafoles”.

En estos supuestos, la irrazonabilidad de la restriccién ha llevado a las propias comuni-
dades auténomas a intentar extender estos derechos también a los inmigrantes irregulares.
Asi, por ejemplo, el decreto 188/2001 sobre los extranjeros y su integracion social dictado
por la Generalitar de Catalunya establece derechos y medidas publicas de fomento para los
inmigrantes inscritos en el padrén municipal, cualquiera sea su situacién administrativa, en
materia de educacidn no obligatoria (articulo 4.6), de asistencia sanitaria (articulo 7.1) o
ayudas de vivienda (articulo 8.2).

En su sentencia 95/2000, el Tribunal Constitucional se planteé, sin embargo, la vulne-
racion del derecho a la tutela judicial efectiva por el no reconocimiento del derecho a la se-
guridad social de una ciudadana rumana que convivia con un espafol, titular del derecho a
la asistencia sanitaria de la seguridad social. La sentencia distinguié entonces entre trabaja-
dores extranjeros residentes en Espafa, como titulares del derecho a la seguridad social, ex-
tranjeros beneficiarios de ese derecho, si el titular era otra persona y siempre que no estuviera
probada la irregularidad de su situacién. Por ejemplo, la Ley 5/1997 de la comunidad va-
lenciana prevé en su articulo 12.f una serie de prestaciones calificadas como “programas de
atencién de las necesidades mds bdsicas”. Estas prestaciones se regulan mediante érdenes
anuales a las que se accede con independencia de la situacién administrativa de documentado
o indocumentado. Es el caso, por ejemplo, de las prestaciones econdmicas individualizadas
(PEI), dirigidas a sufragar gastos en materia de vivienda y necesidades familiares bésicas, o
las prestaciones econémicas regladas (PER). Estas tltimas son prestaciones econdémicas men-
suales de las que puede ser beneficiaria una persona durante un minimo de 3 afios y van li-
gadas a un compromiso de actividades formativas y/o educativas que faciliten su insercién
sociolaboral.

Sin embargo, ante una impugnacién de la administracién central, el Tribunal Superior
de Justicia de Catalufia (STSJC 1233/2004), anulé el articulo 4.6 al entender que la Gene-

68 Por ejemplo, la Ley 5/1997 de la comunidad valenciana prevé en su articulo 12.f una serie de prestaciones
calificadas como “programas de atencién de las necesidades mds bdsicas”. Estas prestaciones se regulan
mediante Ordenes anuales a las que se accede con independencia de la situacién administrativa de docu-
mentado o indocumentado. Es el caso, por ejemplo, de las prestaciones econdmicas individualizadas (PEI),
dirigidas a sufragar gastos en materia de vivienda y necesidades familiares bdsicas, o las prestaciones eco-
ndmicas regladas (PER). Estas Gltimas son prestaciones econémicas mensuales de las que puede ser bene-
ficiaria una persona durante un minimo de 3 afios y van ligadas a un compromiso de actividades formativas
ylo educativas que faciliten su insercién sociolaboral.
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ralitat carecia de competencias para regular materias reservadas al Estado y que se facilitaban
fondos publicos “en una actividad no querida por el legislador estatal”.

Esta decisién, sin embargo, plantea al menos dos problemas graves en términos de cons-
titucionalidad. Por un lado, supone una utilizacién desproporcionada y no contrastada del
argumento del “efecto llamada”, que contradice las obligaciones que el Estado ha contraido
en virtud del articulo 2.2 del PIDESC. Dicho precepto, en efecto, establece el deber de los
poderes publicos de garantizar los derechos sociales sin ningn tipo de discriminacién, in-
cluidas las que se produzcan por razén “de origen nacional”. Otros articulos como el 13,
por ejemplo, reconocen el derecho de “todos” a la educacidn y establece el deber, no sélo de
garantizar la educacién primaria obligatoria, sino de “generalizar” y “hacer accesible” tanto
la ensefianza secundaria como la superior. Al concretar el alcance de estos preceptos, la Ob-
servacion general n° 13 del Comité de DESC ratifica que constituyen violaciones del PI-
DESC, entre otras, “no adoptar medidas que hagan frente a una discriminacién de hecho
en la educacion” —y— “no adoptar medidas deliberadas, concretas y orientadas hacia la im-
plementacién gradual de la ensefianza secundaria, superior y fundamental”.

La distincién de la ley resulta especialmente objetable por lo que se refiere a los menores
de 18 afos que, pudiendo haber acabado su ciclo de estudios de cardcter bdsico y obligatorio
a los 16 afos, se ven privados del derecho a la educacién no obligatoria. La exclusién, en
efecto, los discrimina y en cierto modo los “culpabiliza” por la situacién irregular de sus pa-
dres, una situacién que vulnera de manera abierta tanto el PIDESC como los articulos 2.1
y 28 de la Convencién de los Derechos del Nifo.

Por otra parte, la decision del Tribunal Superior comporta una interpretacion cuestio-
nable de las competencias que las comunidades auténomas pueden tener en la materia. En
un contexto en el que el fendmeno migratorio se ha convertido en una realidad estructural,
es excesivo entender que la competencia exclusiva estatal en materia de extranjerfa establecida
por el articulo 149.1.2 de la Constitucion otorga cobertura a cualquier intervencion referida
a las personas inmigradas. Por el contrario, esta exclusividad puede justificar, todavia, una
actuacion mds intensa del Estado central en materia de control de fronteras externas y flujos
migratorios. Pero se debilita sensiblemente en materia de integracién de los inmigrantes,
donde una regulacién exhaustiva del alcance de los derechos, acabarfa vaciando las compe-
tencias legislativas y de gestion que las comunidades, en general, tienen en materia educativa,
sanitaria, habitacional o de bienestar y asistencia social. Ciertamente, la prohibicién de dis-
criminacién no sélo se plantea con respecto a la distincion entre “regulares” e “irregulares”.
También es discutible la adecuacion a la Constitucion y al derecho internacional de derechos
humanos de aquellos supuestos normativos que condicionan el ejercicio de ciertos derechos
a la inscripcién o no en el padrén municipal.

En efecto, aunque el articulo 18.2 de la Ley de Bases del Régimen Local establece que
la inscripcién de las personas extranjeras en el padrén municipal “no constituird prueba al-
guna de su residencia legal en Espafa ni les atribuird mds derechos que los que les confiere
la legislacion vigente”, los efectos que se derivan de la misma tienen una importancia extra-
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ordinaria. Dejando de lado la trascendencia que el empadronamiento ha tenido para la de-
mostracion de la fecha de permanencia en los procesos de regularizacién, no son pocos los
derechos sociales cuyo ejercicio aparece vinculado, como ya se ha visto,a este requisito for-
mal. En comparacién con la distincién entre residentes regulares y no regulares, el juicio
sobre la exigencia de inscripcién en el padrén como condicién de ejercicio de derechos po-
dria ser mds benigno, siempre que su materializacién, naturalmente, sea mds sencilla que el
trdmite que permite pasar de la irregularidad a la regularidad. Sin embargo, la legislacién
no siempre facilita ese acceso, sino més bien lo contrario.

Especialmente lesivas, por ejemplo, son las disposiciones de la LO 14/2003 que, sin
modificar de manera directa la situacién actual, incorpora el deber de renovar el empadro-
namiento cada dos afios y, sobre todo, la posibilidad de que la policia pueda acceder a esta
bases de datos (DA 7a). Asi, a pesar de que en la exposicién de motivos de la reforma se jus-
tifica esta disposicién como una forma de “mejorar la gestion mediante la simplificacion de
los trémites administrativos...”, lo que se hace es introducir un elemento disuasorio que li-
mita de manera indirecta el ejercicio de los derechos, ligindolo a la politica sancionatoria y
de control de fronteras. Este tipo de disposiciones, claramente vulneradoras del derecho a
la intimidad o a la libertad informdtica de las personas extranjeras, podrian conducir a la
inconstitucionalidad del empadronamiento como exigencia para el ejercicio de derechos®.

Algo similar puede decirse de la reforma, tramitada también junto a la LO 14/2003, al
articulo 16 de la Ley Reguladora de las Bases del Régimen Local, cuyo objetivo principal
fue tener actualizados los padrones e impedir que inmigrantes que habfan cambiado de mu-
nicipio siguieran en los registros de sus anteriores ciudades. Para ello, el nuevo articulo es-
tablecié que, “la inscripcién padronal sélo surtird efecto (...) por el tiempo que subsista el
hecho que la motivd y, en todo caso, deberd ser objeto de renovacién periddica cada dos
afios cuando se trate de inscripcién de extranjeros no comunitarios sin autorizacién de re-
sidencia permanente”.

De esta manera, unos 800.000 inmigrantes —todos los que no tienen residencia perma-
nente— estarfan forzados legalmente a pasar por los consistorios para renovar su empadro-
namiento. Los ayuntamientos no estarfan obligados a notificar a los extranjeros, que podria
ser inmediatamente borrados del padrén, perdiendo asi prestaciones municipales, ayudas y
la prueba del arraigo que a muchos pudiera llevarle a conseguir los papeles en el futuro. En
materia habitacional, igualmente, los gobiernos autonémicos y los ayuntamientos suelen
establecer en sus promociones un tiempo de inscripcién en el padrén municipal como con-
dicién de acceso a pisos con proteccién oficial. A veces, como en algunos planes de ayudas
para acceso a pisos de alquiler, estos plazos suelen ser irrazonablemente largos, llegando a
mds de 5 afios. Y aunque aparentemente una medida de este tipo afecta a todos por igual,
es evidente que perjudica sobre todo a las personas inmigradas, por lo que podria reputarse

69 Viduna completa argumentacion al respecto en SOLANES, A. y CARDONA RUBERT, M. B., Proteccién
de datos personales y derechos de los extranjeros inmigrantes, Tirant Lo Blanc, Valencia, 2005.
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como una discriminacién indirecta y una vulneracién, en consecuencia, de los articulos 2.2
v 11.1 del PIDESC.

En materia de salud, finalmente, se ha visto cémo el articulo 12.1 de la LO 4/2000 re-
conoce el derecho a la asistencia sanitaria, “en las mismas condiciones que los espanoles”,
s6lo a los extranjeros empadronados. Sin embargo, debe recordarse que el articulo 12 del
PIDESC reconoce a “toda persona”, el derecho “al disfrute del mds alto nivel posible de
salud fisica y mental”. Desde ese punto de vista, el articulo12.1 de la LO 4/2000 podria
considerarse discriminatorio en la medida en que excluye a los extranjeros irregulares del
conjunto de prestaciones que configuran la atencion primaria bsica de salud. Un derecho
que, segun la definicién proporcionada por el propio comité DESC, en su Observacién ge-
neral n° 14, excede la atencién de urgencia continuada’.

V. Derechos Sociales para todos:
elementos para un debate

Como puede verse, las normas que rigen la migracién tienen una importancia politica y so-
cial cada vez mayor: el ndmero de personas que se desplazan por obligacion o eleccidn crece
ripidamente; las condiciones materiales en las que viven muchos migrantes estin ente las
peores del mundo; en algunos contexto se culpa a los migrantes de toda clase de males y
son objeto de ataques fisicos y politicos.

En realidad, mds all4 de las inconsistencias juridicas que puedan achacarse a la legislacién
vigente, la restriccién de derechos a la poblacién inmigrante descansa, en realidad, en una
serie de presupuestos de fondo, implicitos o explicitos.

El primero es que los estados pueden, en ejercicio de su soberanfa exterior, utilizar el
control de fronteras y su potestad sancionadora para hacer valer de manera irrestricta el “in-
terés nacional”. El segundo es que, en ejercicio de su soberania interior, pueden introducir
todos los requisitos en materia de residencia, trabajo y acceso al resto de derechos que sean
necesarios para asegurar el principio de “preferencia de los nacionales”. El tercero es que la
negacién de derechos a quienes se encuentran en situacion de irregularidad es una manera
de evitar un “efecto llamada” que, segtin el discurso oficial, se pretende evitar.

Si estos presupuestos se aceptan de manera acritica, la defensa de un reconocimiento
amplio de derechos fundamentales para todas las personas extranjeras estard siempre condi-
cionada por argumentos utilitaristas (si sirve o no “a los espafioles”) y resultard, en dltima
instancia, endeble. Por el contrario, la inica manera de avanzar hacia un modelo de atribu-
cién igualitaria de derechos a todas las personas por su sola condicidn de tales, es rechazar
estos presupuestos y partir de un andlisis basado en premisas garantistas y cosmopolitas.

70 Asi, BONET, ]., Las politicas migratorias y la proteccion internacional de los derechos y libertades de los inmi-
grantes, op. cit., pag. 90 y sigs.
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Para comenzar, por tanto, habria que invertir el argumento segn el cual los estados
pueden imponer restricciones incondicionadas a la libre circulacién de las personas en nom-
bre del “interés nacional”. De lo que se trataria, en realidad, es de sostener que en la medida
en que pertenecen a una comunidad de naciones, los estados tienen derechos, pero también
tienen obligaciones frente a éstas. La primera de estas obligaciones es no levantar barreras
contra la gente de otros paises que desee entrar en el suyo’.

As vistas las cosas, el principio rector en esta materia deberfa ser el reconocimiento uni-
versal no sélo del derecho a emigrar, como establece el articulo 13 de la Declaracion de De-
rechos Humanos de 1948, sino a buscar nuevas oportunidades de vida en otro pais, como
condicién central para el libre desarrollo de la personalidad”. El cardcter incondicional de
este derecho a inmigrar a otro pafs aumentaria en la medida en que las personas o sus familias
se encontraran en un contexto opresivo desde el punto de vista politico, econémico o socio-
cultural. Por su parte las comunidades de recepcion podrian restringirlo, de manera excep-
cional, si de la migracién se derivaran perjuicios manifiestos para sus poblaciones, como la
superpoblacién o su notoria descaraterizacion’.

Paradéjicamente, es este tltimo tipo de argumentos el que el discurso populista y chau-
vinista suele utilizar para rechazar la inmigracién a los paises de Europa. Sin embargo, lo
mds parecido a una amenaza real para la identidad de estas sociedades, es posiblemente la
creciente “norteamericanizacién” de sus formas de vida y de consumo, que sin embargo
nunca es utilizada como argumento para el endurecimiento de leyes y mucho menos de
fronteras. Asi, pretender agitar el fantasma de la “superpoblacién”, de la “descaracterizacion”
(que no puede, naturalmente, equipararse con cualquier forma de influencia o mestizaje) y
de la saturacién, en definitiva, del “umbral de tolerancia”, para describir la situacién de los
paises de la Unién Europea en relacién con la inmigracion proveniente de los paises empo-
brecidos, resulta un despropésito. En el caso concreto del Estado espaiiol, podrian aducirse
varias razones.

La primera es que a pesar del crecimiento de la poblacién inmigrada en los dltimos
afios, y sobre todo, de su concentracion en ciertas ciudades (Alicante, Baleares, Almerfa, Gi-
rona, Madrid) los indices siguen siendo relativamente bajos en relacién con la media de mu-
chos paises europeos, como Francia, Alemania o Iralia.

La segunda es que la presencia de los inmigrantes es en buena medida el producto de
una “necesidad” local: la demanda de mano de obra extranjera es persistente en muchos sec-
tores productivos y de servicios y se ha convertido en un elemento imprescindible no sélo
para apuntalar el régimen de seguridad social, dado el envejecimiento de la poblacién y la

71 DUMMETT, M., Sobre inmigracién y refugiados, op. cit., pag. 59 y sigs.

72 BENHABIB, S., Los derechos de los otros, op. cit., pag. 29 y sigs.; WITHOL DE WENDEN, C., ;Hay que
abrirlas fronteras?, Bellaterra, Barcelona, 2000, pdg. 17 y sigs.; 102 y sigs.; SASSEN, S., ;Perdiendo el control?
La soberania en la era de la globalizacion, op. cit., pag. 79 vy sigs.

73 Esta es la linea de argumentacién utilizada por DUMMET, M., Sobre inmigracion y refugiados, op. cit.,

pdg. 33 y sigs.
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caida de la tasa de natalidad, sino también para mantener el insostenible modelo de creci-
miento y consumo asumido por las regiones y paises ricos de Europa.

En realidad, las Gnicas situaciones de superpoblacién son las provocadas por las rigidas
restricciones a la libertad de circulacién y de residencia. Desde ese punto de vista, una politica
de flexibilizacién y apertura de fronteras facilitarfa una autorregulacién més sensata de los
flujos migratorios. Permitiria el regreso a sus paises de origen de personas y familias que no
lo hacen por temor a perder su estatuto legal y evitaria las concentraciones de poblacién ex-
tranjeras en determinada ciudades y zonas, con los peligros xenéfobos que ello supone. En
cualquier caso, es evidente que la tnica manera de erradicar el riesgo de un masivo “efecto
llamada” consiste en revertir las politicas que provocan el “efecto salida” en los paises mds
pobres, cerrando de ese modo la brecha con las regiones més ricas del planeta.”

La necesidad de transformar esa realidad no puede verse, sin embargo, como una simple
cuestién de “buena voluntad”, condicionada a la puesta en marcha de politicas discrecionales
de “ayuda exterior” y “codesarrollo”. Por el contrario, tendria que concebirse como una obli-
gacién resultante de la contribucién demogrifica, laboral y sociocultural realizada por las
personas inmigradas y, sobre todo, de la deuda social y ecolégica, pasada y presente, contraida
por los “paises ricos” y sus empresas en los paises y regiones empobrecidos.”

La posibilidad de que esta perspectiva se asuma se encuentra bastante alejada de la rea-
lidad. Segtin el Financial Times, la proporcién de ingresos reales per cdpita en los paises ricos
respecto de los mds pobres, que era de 3 a 1 a comienzos del siglo XIX, y de 10 a 1 a co-
mienzos del XX, ha pasado a ser de 60 a 1 en el 2000. Por otro lado, las contribuciones mds
importantes a los paises empobrecidos suelen provenir, no de la “ayuda exterior” propor-
cionada por los paises ricos, sino del dinero enviado por los propios inmigrantes. Segtin las
tltimas estimaciones oficiales, en 2004 los inmigrantes exportaron capitales, a cambio de
su trabajo, por valor de casi 3.500 millones de euros (sin contar las cantidades enviadas por
mecanismos informales y no declaradas). Esas remesas se han convertido en un gran negocio
para las entidades que las gestionan, comenzando por los grandes bancos y algunas entidades
financieras especializadas.

Mientras esta situacién no se revierta, el impulso de fronteras cada vez mds porosas y la
defensa en el horizonte de un derecho universal a migrar es la tnica alternativa capaz de in-
troducir mejoras. Contra lo que afirman las versiones alarmistas, una posibilidad de este
tipo dificilmente desatarfa un caos imprevisible o atentarfa contra el “interés nacional” del
pais, al menos contra el de la mayoria de sus ciudadanos. Por el contrario, contribuirfa, en
el mediano plazo a crear sociedades mds igualitarias, estabilizadas y culturalmente diversas’.

74 Vid, al respecto, WIHTOL DE WENDEN, C., ;Hay que abrir las fronteras?, op. cit., pag. 85 y sigs; SAS-
SEN, S., ;Perdiendo el control?, op. cit., pdg. 102 y sigs.; BENHABIB, S., Los derechos de otros, op. cit., pdg.
151 y sigs.

75 Vid, al respecto, Naie, S., El imperio frente a la diversidad del mundo, op. cit., pag. 260 y sigs.

76 Vid TUSHNET, M., “Fronteras abiertas”, en FISS, O., Una comunidad de iguales, op. cit., 89 y sigs.; SUT-
CLIFFE, B., ‘sUn derecho a desplazarse?”, op. cit., pag. 30.
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En otras palabras: sociedades menos violentas y liberadas, sobre todo, del lastre econémico
y moral que supone confinar a una parte significativa de su poblacién a un sistema excep-
cional de vigilancia y control y a un apartheid social y juridico””.

El segundo elemento de critica es el rechazo a la nocién de “preferencia del nacional”
en materia de derechos, sobre todo cuando las vias de acceso a la nacionalidad se encuentran
bloqueadas o son especialmente gravosas. Aqui, por el contrario, el principio rector deberia
ser si no la eliminacién de toda ley de extranjeria, la progresiva asuncién de una ciudadania
basada en la simple residencia y en la idea, en definitiva, de que en cuestién de reconoci-
miento de derechos, “los que viven en un lugar, son de ese lugar™®.

Muchas de las restricciones de derechos a las personas extranjeras se justifican, en efecto,
a partir de una diferenciacién tajante entre “nacionales” y “no nacionales”. Esta distincién,
a su vez, suele asentarse en percepciones idealizadas acerca de los “culturalmente cercanos”,
de quienes “contribuyen efectivamente” al sostenimiento de la comunidad y de quienes, por
el contrario, serfan sujetos desvalidos que comportan una sangria permanente para las arcas
publicas. Se trata, sin embargo, de categorias inconsistentes.

En primer lugar, porque como ya se ha dicho, carece de todo sustento describira la actual
poblacién inmigrante como una amenaza a cualquier “identidad nacional”. Pero sobre todo,
las sociedades actuales son ya lo suficientemente plurales como para que la apelacién a esa
“identidad nacional” homogénea, indiferenciada e invariable en el tiempo, resulte sostenible.
El caso espaol es un ejemplo claro de ello: tras décadas de migraciones internas y externas
y de ejercicio mds o menos normalizado de la autonomia territorial, la configuracién iden-
titaria es mds plurinacional y pluricultural que nunca, con ciudadanos que conviven a partir
de lenguas, origenes y orientaciones politicas, religiosas o sexuales diversas.

En un contexto asi, pretender ligar el reconocimiento de derechos a una idea preconce-
bida e inmutable de lo “nacional” conduce a un camino sin salidas. Mucho menos puede
exigirse a las personas inmigradas, como condicién de ingreso y de disfrute de ciertos dere-
chos, deberes y “virtudes civicas” (valores éticos, formacion especializada, conocimientos
histéricos y juridicos) que los propios ciudadanos en muchos casos no tienen”.

Algo similar ocurre con la pretensién de restringir los derechos a los ciudadanos que
“contribuyen efectivamente”, excluyendo a quienes, por su innata condicién de “parias”,
deben resignarse a recibir de manera subsidiaria lo que la caridad publica buenamente pueda

77 DE LUCAS, ]., recuerda a este propésito el lema de LEVINAS: “es imposible dominar al otro sin perder
la propia alma”. Y agrega: “la idea de dominacién es la clave de nuestra politica de inmigracién: no que-
remos controlar (ni regular), sino dominar los flujos migratorios, como se domena, es decir, como se do-
mestica un animal de tiro o de monta o un esclavo que nos son dtiles, o un juguete que nos da placero
nos entretiene”. Vid “Reconocimiento, inclusion, ciudadania. Los derechos sociales de los inmigrantes”,
en ANON, M. ]OSE, (ed.), La universalidad de los derechos sociales: el reto de la inmigracion, op. cit., pag.
35. Vid, asimismo, KRISTEVA, ]., Extranjeros para nosotros mismos, Plaza y Janés, Barcelona, 1991, pdg.
53y sigs.

78 BALIBAR, E., ;Nosotros cindadanos de Europa?, op. cit., pg. 184 y sigs.

79 Vid, entre otros, MEZZARDA, S., Derecho de fuga, op. cit., pig. 93 y sigs.
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darles. Un razonamiento de este tipo, como es obvio, parte de una concepcién muy estrecha
de lo que es “contribuir” socialmente. Siguiendo esos pardmetros, para comenzar, quedarfan
sin proteccién una parte importante de ciudadanos a los que tampoco podria aplicdrseles el
cardcter de contribuyentes. Por otra parte, comportaria un desconocimiento manifiesto de
la situacién migratoria existente. Contra lo que suele afirmarse, las personas que emigran
no son, en su mayoria, las peores situadas: muchas de ellas llegan siendo adultas y cuentan
con una formacidn laboral y escolar, secundaria y no pocas veces universitaria, costea da por
sus paises de origen. Representan, por tanto, un beneficio neto para los contribuyentes na-
cionales y una pérdida completa para las comunidades de origen, cuya calidad de vida se
erosiona, precisamente, a causa del éxodo de algunos de sus miembros mds emprendedores
y talentosos.

Los inmigrantes suelen, en realidad, aportar mds de lo que reciben: por temor o inse-
guridad, realizan con frecuencia un uso mds autocontenido de las prestaciones y servicios
publicos que el resto de los ciudadanos; realizan trabajos productivos y reproductivos, afec-
tivos y de cuidado, fundamentales para la reproduccién social, al tiempo que pagan impues-
tos y contribuyen a financiar la seguridad social.*

El crecimiento de la afiliacion de extranjeros a la seguridad social, por ejemplo, permitié
pasar de la situacion de déficit de 1996 (-0,7%), 1997 (-0,3%) y 1998 (-0,1%), a los supe-
ravit de 1999 (0,2%) y 2000 (0,5%). Segtn datos de junio de 2005 del Ministerio de Tra-
bajo, el nimero de afiliados extranjeros a la seguridad social ascendfa a 1.495.476. De ese
total, 1.202.329 pertenecian a pafses no comunitarios.

Estos argumentos de “utilidad” permiten contrarrestar el estereotipo del inmigrante
“paria” que sdlo recibe recursos y prestaciones sociales del pais de recepcién. Pero no pueden,
naturalmente, condicionar el reconocimiento de derechos a que los inmigrantes “sirvan” al
mercado laboral, sobre todo cuando lo hacen en condiciones de abierta discriminacién y ex-
plotacién. Como se ha dicho, el tnico fundamento sensato para la atribucién de derechos
deberia ser el simple hecho de ser persona y, en su caso, de habitar en un lugar determinado®'.

Las legislaciones de extranjeria vigentes tanto en territorio espafiol como en el dmbito
europeo han fracasado en su declarado propésito de combatir a las mafias y de garantizar
flujos migratorios ordenados en condiciones de seguridad juridica. Por el contrario, han ge-
nerado una bolsa constante y creciente de personas en situacién de irregularidad que se han
visto empujadas a una economia sumergida desprovista de reglas y controles suficientes. El
endurecimiento de los controles externos de fronteras (visados, muros, vallas, multas a las
empresas de transportes e incluso a los conductores que lleven apersonas “sin papeles”) y de
los controles internos ante la presencia de inmigrantes irregulares (mds policia, redadas, cen-
tros de internamiento, reduccién de prestaciones sociales, expulsiones) no ha servido para
revertir este fenémeno ni para disuadir alas personas que deciden emigrar. Por el contrario,

80 Vid, entre otros, GARCIA-CALABRES COBO, E, L« extranjera. Estudio de la inmigracién femenina en

Espana, Junta de Andalucfa, Sevilla, 2004.
81 GIMENEZ ROMERO, C., ;Qué es la inmigracidn?, op. cit., pag. 133y sigs.
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se ha convertido en un foco permanente, no sélo de gastos econémicos a largo plazo insos-
tenibles, sino sobretodo de “excepcionalidad”, de vulneracién de derechos y, como demues-
tran los recientes sucesos en Ceuta y Melilla, de extrema violencia®.

En este sentido, restaurar una auténtica “cultura de la legalidad” exigirfa comenzar por
combatir la ilegalidad de quienes tienen poder y no la de quienes carecen de ¢1%. Es decir,
no tanto la ilegalidad de los inmigrantes que han caido en una situacion de irregularidad
administrativa casi imposible de evitar, sino la de los poderes privados y ptblicos que la pro-
pician. Esto es, la de los empleadores que discriminan, no cumplen con la legislacién laboral
o empujan a los inmigrantes a la explotacidn, amenazdndolos con denunciar su presencia a
las autoridades; o la de los funcionarios ptblicos que acttian de manera abusiva, arbitraria
o negligente en los trdmites con personas extranjeras.

Nada de esto, naturalmente, serd posible si no se repara la brecha que separa a las regio-
nes opulentas de las empobrecidas y si no se revisan las formas de produccién y consumo
de las primeras. Mientras eso no ocurra, los flujos de inmigrantes continuardn. Y si se les
impide entrar de manera legal, lo hardn ilegalmente. En este punto, la politica exterior y la
politica interior son inescindibles. La libertad de migracién y de circulacién, que serfa la
exigencia primaria de un movimiento mundial anti apartheid, resulta inseparable de la su-
presién progresiva de toda ley de extranjeria y del reconocimiento igualitario de derechos
fundamentales sociales, civiles, politicos y culturales a todas las personas, por el sélo hecho
de habitar en un territorio determinado®.

Ciertamente, es improbable que de un dia para otro las sociedades de recepcion, o al
menos sectores significativos de la misma, abandonen sus prejuicios y asuman el principio
de fronteras abiertas y de igual reconocimiento de derechos. Para que ello ocurra, es impres-
cindible rescatar al fenémeno migratorio de la penumbra creada por los estereotipos xené-
fobos y hacerlo politicamente visible. Pero no de cualquier manera, sino a través de la voz
de las propias mujeres y hombres inmigrados®.

En este sentido, el reconocimiento de derechos, sociales o de cualquier tipo, estd estrecha-
mente ligado al reconocimiento de derechos de participacion, de informacién y de decisién
que conviertan a los inmigrantes en sujetos activos, con capacidad y poder de actuar, y no en

mero objeto de las politicas publicas. Para los inmigrantes, en efecto, los derechos de partici-

82 Vid, DAL LAGO, A., Nonpersone, op. cit., pg. 208 y sigs.; AGAMBEN, G., Estado de excepcion. Homo-
Sacer 11, 1, Pre-Textos, Valencia, 2004, pag. 9 y sigs.; DE GIORGI, A., Tolerancia cero. Estrategias y prdcticas
de la sociedad de control, Virus, Barcelona, 2005, pdg. 81 y sigs.; BALIBAR, E., Nosotros, ;ciudadanos de
Europa?, op. cit., pag. 194 y sigs.

83 Asi, entre otros, IZQUIERDO, A., “Epilogo”, en S. SASSEN, ;Perdiendo el control?, op. cit., pag. 133 y sigs.

84 Vid, desde diferentes perspectivas, BENHABIB, S., Los derechos de los otros, op. cit., pag. 156 y sigs.; BA-
LIBAR, E., Nosotros, sciudadanos de Europa?, op. cit., pag. 30

85 Vid, por ejemplo, NYERS, P, “Cosmopolitismo abierto”, en MEZZARDA, S. (ed.), I confini della libertd,
op. cit., pag. 243; MEZZARDA, S., Derecho de fuga, op. cit., pig. 143 y sigs.; SILVEIRA GORSKI, H.,
“La vida en comun en las sociedades multiculturales. Aportaciones para un debate”, en SILVEIRA, H.
(ed.), Identidades comunitarias y democracia, Trotta, Madrid, 2000, pdg. 11 y sigs.
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pacién politica son, junto a los derechos sociales, el verdadero test de inclusién comunitaria y
la principal herramienta para abandonar la propia situacién de vulnerabilidad®.

De ahi la gravedad de la actual Ley de extranjeria, que aunque en principio reconoce a
todos los extranjeros las libertades de reunién y manifestacién (articulo7), de asociacién (ar-
ticulo 8) y de sindicacién y huelga (articulo 11) las vacia de contenido al condicionar su
ejercicio a la obtencién de “una autorizacién de estancia o residencia en Espafa”. Y de ahi
la necesidad de superar el estrecho marco del articulo 13.2 de la Constitucién espafiola, que
atribuye en exclusiva a los espafioles la titularidad de los derechos de participacién recono-
cidos en el articulo 23, salvo que, siguiendo criterios de reciprocidad, se prevea por tratados
o por ley el reconocimiento del derecho activo y pasivo en las elecciones municipales.

En efecto, la negacién del voto y del resto de derechos politicos a personas que llevan
afios residiendo en un pafs, que participan en la vida escolar, laboral y barrial y que pagan
impuestos como el resto de los ciudadanos, es una de las causas fundamentales de la inten-
sificacion de la xenofobia y de la degradacién del resto de sus derechos.

La evolucién en este sentido ha sido, sin embargo, pobre. En el afio 1992, el Consejo
de Europa aprobé un convenio sobre la participacién de los extranjeros en la vida pablica
local. Alli se establecen diferentes vias de intervencién y, si no queda otro remedio, propone
el reconocimiento del derecho de sufragio en el dmbito local, después de cinco afios de re-
sidencia regular. El Convenio entré en vigor en 1997, después de ser aprobado por cuatro
estados miembros, pero s6lo unos pocos de los mds de cuarenta que integran el Consejo de
Europa lo han ratificado. Estos paises, entre los que se cuentan Suecia, Dinamarca, Finlandia,
Islandia, Noruega y los Paises Bajos, son précticamente los mismos que habfan reconocido
el derecho de voto con anterioridad®’.

Ciertamente, el reconocimiento del derecho de voto libre a los extranjeros, sin recono-
cerles la ciudadania, constituirfa un contrasentido. Por eso, aunque pueda admitirse la atri-
bucién de voto a los extranjeros residentes en las elecciones locales, el horizonte normativo
deberfa ser la simplificacién del acceso a la ciudadania. Para ello, seria necesario, como mi-
nimo: alcanzar acuerdos que facilitaran la doble (o multiple) nacionalidad, no establecer re-

uisitos de residencia que superen los tres anos®, evitar exdmenes o sistemas de prueba que
q q q

86 Vid, DE LUCAS, ], “Reconocimiento, inclusién, ciudadanfa. Los derechos sociales de los inmigrantes”,
g

op. cit., pag. 27 y sigs.

87 A pesar de su escaso cumplimiento, los criterios del convenio han sido superados por otros documentos.

p p

Por ejemplo, la Carta europea de salvaguarda de los derechos humanos en la ciudad establece en su articulo
VIII que “las ciudades signatarias promueven la extension del derecho de sufragio activo y pasivo en el
dmbito municipal a todos los ciudadanos y ciudadanos mayores de edad, no nacionales, después de un
periodo de dos afios de residencia en la ciudad”.

88 Vistas con una cierta perspectiva, estas exigencias de la “fraternidad” pueden parecer moderadas. Segun el
articulo 4 de la Constitucién francesa de 1793: “(T)odo extranjero mayor de veintitin afos cumplidos que,
domiciliado en Francia desde hace un afio, vive aqui de su trabajo, o adquiere una propiedad, o se casa con
una francesa, o adopta un nifio, o alimenta a un viejo; en resumen, todo extranjero que el cuerpo legislativo
piense que ha merecido bien de la humanidad, estd en posesion de los derechos de ciudadano francés (...)”.
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pudieran resultar discriminatorios e incorporar el deber de fundamentar los rechazos y el
derecho a recurrirlos.

Infortunadamente, los enormes privilegios en juego y las aproximaciones electoralistas
contribuyen a presentar el fenémeno de la inmigracién antes como una amenaza que como
una oportunidad para contrarrestar el desmantelamiento de las politicas sociales y mejorar
la calidad de vida de todas las personas, comenzando por las mds desaventajadas.

Lo cierto, sin embargo, es que la cuestién migratoria es quizds el principal campo de
batalla donde se juegan las posibilidades de construir sociedades mds libres, plurales e igua-
litarias, exorcizadas del fantasma del racismo, el colonialismo y el militarismo. Para ello,
ademds de legalizaciones y de concesion de papeles, es menester un esfuerzo cotidiano y
continuado. Un esfuerzo que comienza, precisamente, por comprender los resortes invisibles,
econdmicos, politicos y psicolégicos de la xenofobia, y por identificar al extranjero que cada
ser humano lleva dentro de si.
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El derecho a migrar y las fronteras

Miguel Carbonell

El derecho a migrar remite al corazén de la doctrina de los derechos fundamentales
del individuo, esto es al hdbeas corpus, la libertad personal y de movimiento?
Recordemos que tras las doctrinas juridicas y las decisiones politicas hay seres

humanos que sufren en cuerpo y alma.
Ermanno Vitale, lus migrandi.

Sumario

I. Introduccién. II. ;Tiene sentido cuestionar las fronteras? III. ;Quiénes somos nosotros?
Una ciudadania para nuestro tiempo. IV. Fronteras y libertad de trdnsito. V. El trazado de
las fronteras y la convivencia multinacional. V. Conclusién.

I. Introduccién

La cercanfa entre América Latina y Estados Unidos nos obliga a reflexionar constantemente
sobre el sentido que tienen las fronteras en el mundo actual. Se trata de un tema crucial no
solamente para quienes habitan en uno y otro lado de las lineas fronterizas de nuestra region,
sino también para el enorme niimero de personas que han dejado o piensan dejar su pais de
origen para ir a residir a otro. La construccién de muro y alambradas entre los paises nos
suministra un elemento mds para pensar en la justificacién que tienen las divisiones entre
los Estados y el alcance que le debemos dar al derecho de libre trdnsito.

Pero este derecho de libertad se enfrenta en la prictica con las fronteras establecidas
entre los Estados. ;Con qué argumentos podemos justificar una limitacién (o incluso mds:
una prohibicidn total y completa) tan severa de la libertad de trdnsito como la que hoy en
dia suponen las fronteras?
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Lo que hayan de significar los textos constitucionales en el futuro no podrd desenten-
derse de los actuales procesos de globalizacién, desde luego complejos y de desiguales al-
cances. La globalizacién, en una de sus vertientes, nos permite una gran capacidad —hasta
hace poco desconocida- para trasladarnos de un punto a otro del planeta, atravesando de
esa manera las lineas fisicas o imaginarias que dividen a los Estados. Pero ante esta nueva
capacidad se alzan nuevos muros, se refuerzan los controles, se utiliza a las fronteras no para
resguardar el territorio, sino para discriminar entre las personas, muchas veces aplicando
como tnico pardmetro el de la riqueza material: una persona que tenga un patrimonio per-
sonal cuantioso serd bienvenido en casi todos los paises, incluso bajo formas migratorias
privilegiadas (podrd entrar como “inversionista”, por ejemplo, que es una categoria migra-
toria un poco extrafia, pero que se aplica en varios paises).

El anecdotario de la crueldad en las fronteras o debido a ellas es interminable y, para
nuestra vergiienza, se alimenta cada dfa con una nueva tragedia. Lo que por afos sucedi6
en el Muro de Berlin que dividia a la Alemania democrdtica de la Alemania comunista, hoy
se reproduce en una escala mucho mayor en el estrecho de Gibraltar, en las entradas hacia
Italia desde Albania y en el Rio Bravo que separa a México de Estados Unidos.

La imagen de un hombre que muere por asfixia y calor en el interior de un trailer en
una carretera de Arizona, en el mes de mayo de 2003, abrazando a su pequefio hijo de cinco
afos, también muerto por las mismas causas, concentra en un dnico momento el maximo
nivel de impotencia y de desgracias que estamos permitiendo y que muchas personas sufren
alrededor del mundo. El tnico motivo que tenfa ese hombre para viajar a Estados Unidos
era el de darle un mejor horizonte de vida a su hijo. ;Era mucho pedir? ;Se puede sancionar
a una persona por aspirar a que su hijo no crezca en la mds absoluta de las miserias y tenga
que soportar durante toda su vida a un gobierno corrupto e incapaz?

Hay una imagen quizd todavia mds cercana al horror; fue dada a conocer por muchos
medios de comunicacién y ha sido recordada posteriormente por Antonio Remiro Brotons',
quien sin dudarlo la ha calificado como “la historia mds triste entre las miles de historias
tristes” que arroja nuestra era de las migraciones y de las fronteras. Se trata del caso de dos
nifios guineanos de 9 y 11 afos (aunque las edades no pudieron ser confirmadas). Se llama-
ban Yaguine Koita y Fodé Tounkara y fueron encontrados, muertos por congelamiento, en
el tren de aterrizaje de un avién Airbus que habia aterrizado en el acropuerto de Bruselas.
Se habfan introducido “ilegalmente” en el tren de aterrizaje, animados por el suefo de es-
capar al horror que los rodeaba. Entre sus ropas la policia encontré una carta que decia lo

siguiente:

Excelencias, sefiores miembros y responsables de Europa... son ustedes para nosotros,

en Africa, las personas a las que pedir socorro. Les suplicamos. .. sobre todo por la afini-

1 Remiro Brotons, Antonio, “Presentacion” en Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma
de Madrid, nimero 7, Madrid, 2003 (monogréfico sobre “Movimiento migratorios y derecho”), p. 18.
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dad y el amor que tienen ustedes por sus hijos... Ademds, por el amor... de su creador,
Dios todopoderoso, que les ha dado todas las buenas experiencias, riquezas y poderes
para construir y organizar bien su continente... Aytidennos, sufrimos enormemente en
Africa... tenemos la guerra, la enfermedad, la falta de alimentos. .. una gran carencia de
educacién y de ensefianza. .. nuestros padres son pobres... Si ustedes ven que nos sacri-
ficamos y exponemos nuestra vida es porque se sufre demasiado en Africa. Sin embargo,
queremos estudiar y les pedimos que nos ayuden a estudiar para ser como ustedes en
Africa. En fin, les suplicamos muy, muy fuertemente, que nos excusen por atrevernos a

escribirles esta carta a ustedes, los grandes personajes a los que debemos mucho respeto.

Los ejemplos podrian multiplicarse, pues sin duda la lista de sufrimientos e infortunios
que arrojan las migraciones es sumamente larga.

Uno de los conceptos més curiosos que se han creado por el uso represivo de las fronteras
y por el control de la migracién es el de “personas ilegales”, también llamadas “sin papeles”.
Acostumbrados como estamos a oirlo todos los dias, no reparamos en el hecho de que se
trata de un profundo sinsentido. ;Cémo puede ser alguien una persona ilegal? Normalmente,
se consideran ilegales las conductas, los bienes (por ejemplo si son bienes ilicitos, obtenidos
por medio de la comisién de delitos), pero no las personas. Situar a las personas como ilegales
por el tnico hecho de entrar en un determinado territorio es algo que se debe contar entre
las aberraciones mds grandes que se hayan cometido en nombre del derecho, y eso a pesar
de que la lista de los horrores perpetrados aduciendo los mandatos de la ley no es precisa-

mente corta.

II. ¢Tiene sentido cuestionar las fronteras?

Ante estos problemas el pensamiento tedrico sobre las fronteras no solamente resulta perti-
nente sino también profundamente necesario, pues permite proveer a la accidn civica que
despliegan miles de personas por medio de innumerables organizaciones civiles de una fun-
damentacién tedrica que otorgue un sentido critico a sus actos. De hecho, parece un tanto
extrafio que sean tan escasas las reflexiones tericas sobre el tema. ;C6mo es que las ciencias
sociales han pasado de largo sobre el importante asunto de la configuracion de las fronteras
y de su papel en la actualidad?

Will Kymlicka explica que algunos autores de la mayor relevancia (John Rawls entre
ellos), simplemente han tomado a las fronteras como un dato ya dado al momento de cons-
truir sus teorfas sobre la justicia®. Al pasar por alto este dato (que ciertamente no es menor
para nuestra comprensién de lo que es justo en las sociedades de nuestro tiempo), los teéricos
liberales tampoco han reparado en el “sutil” cambio de lenguaje que se operaba en la préctica

2 Kymlicka, Will, Fronteras territoriales, Madrid, Trotta, 2006.

99



MiGueL CARBONELL

acerca de los sujetos a los que deberfa considerarse dentro de cualquier construccién tedrica
sobre la justicia. Es decir, los teéricos no han reparado por décadas en que sus teorfas habla-
ban de justicia para todas las personas, pero en la prictica de los Estados esa justicia estaba
(v estd) limitada a quienes son ciudadanos de los propios Estados. A pesar de ser tan obvio,
este es un tema que rara vez es advertido por muchos tedricos. Se ha generado con ello una
especie de “conspiracién silenciosa” sobre la funcién de las fronteras y sobre su trazado.

Quizds es por esta “conspiracién silenciosa” que agudos analistas como Ermanno Vitale
sefalan la insatisfaccién que produce mirar a los filésofos de la politica mds destacados de
nuestro tiempo, que hacen caso omiso en sus construcciones teéricas de los migrantes, de
los rostros de esa humanidad que camina de un lado a otro, asediada desde tantos flancos.
Vitale escribe sobre “el cansancio” que le produce el “estéril academicismo” de la actual fi-
losofia politica, originado en parte por “la escasa atencién tributada a la persona, a su con-
dicién existencial, y mds cuando la esencia del individuo se ve obligada a expresarse en su
extrema potencialidad con el fin de lograr la supervivencia fisica y moral.

Dice Vitale: “De pronto, ante todas estas teorfas acerca de la justicia o de las filosoffas
normativas, sobre las que a menudo me he detenido a reflexionar, me ha parecido como
si —frente a los dramas y las frecuentes tragedias de seres humanos migrantes— adoptasen la
forma de un circuito de reflexiones tinicamente producidas por individuos acomodados que
no procuran ni tan sélo emplear un lenguaje descriptivo adecuado para la condicién de los
tltimos en llegar, de los desesperados, de los erradicados. Aquellos que sufren son conside-
rados, a lo sumo, como individuos ‘desaventajados’ o, alternativamente, como miembros
procedentes de comunidades minoritarias a los que cabrd garantizar la perpetuacién de su
propia cultura que, en muchos casos, coincide con las razones de su sufrimiento™.

Las dos cuestiones principales alrededor de las fronteras, de acuerdo con el propio Kym-
licka, tienen que ver con su funcién como dmbito de delimitacién de los sujetos incluidos
en una comunidad nacional (y por tanto, como factor de diferenciacién entre las personas
por razén de su “nacionalidad” o de su lugar de nacimiento), y su trazado actual y futuro.

La discusién acerca de si los Estados tienen derecho a determinar qué personas deben
entrar, salir, trabajar y tener plenos derechos en cualquier Estado-nacién del mundo parece
hoy dia tan irrealista que casi ningtn autor estd dispuesto a discutirla. Lo mismo sucede
con el trazado de las fronteras. Se observa como algo tan “natural” que los Estados-nacién
tengan la extensién que tienen actualmente que los tedricos prefieren darla por un hecho
consumado sin discutirla. Pero lo cierto es que se trata de dos asuntos con profundas impli-
caciones précticas en el mundo real, de modo que su no tratamiento por parte de los tedricos
no ha terminado por hacerlos irrelevantes sino al contrario: lo que ha sucedido es que se ha
vuelto irrelevante la teorfa que les ha negado su atencion.

3 Vitale, Ermanno, fus migrandi, Madrid, Mesulina, 2006, p. 24.
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III.  ;Quiénes somos nosotros?
Una ciudadania para nuestro tiempo

La primera constatacién que podrfamos plantear tiene que ver con el papel de las fronteras
como muro de separacién y discriminacién entre unas personas y otras. Recuerda Kymlicka
que, por lo que hace a esta funcién, las fronteras reproducen un criterio propio del mundo
medieval, donde los derechos de las personas (o dicho de forma mds tajante, lo bien o mal
que les ird en la vida) se determinaba por nacer unos kilémetros mds o menos cerca del cas-
tillo del soberano.

El criterio para determinar quién entra y sale de un Estado viene dado por la ciudadania
(para los mayores de edad) o por el lugar de nacimiento. El tema de la ciudadania, aunque
sin explorar todas las consecuencias que tiene en relacién con el uso de las fronteras, si que
se ha discutido intensamente por las més recientes teorfas de la justicia. De hecho, quizd no
sea exagerado afirmar que el tratamiento tedrico en torno a la ciudadania ha experimentado
una verdadera explosién en los tltimos afios. Las razones para ello son variadas. Entre ellas
se encuentran el creciente componente multicultural que se presenta en los paises de la
Unién Europea, el fenémeno de las migraciones masivas, el resurgimiento de los movimien-
tos nacionalistas, la crisis del Estado benefactor y su parcial desmantelamiento a partir de
los afios ochenta, los conflictos étnicos, etcétera.

La ciudadania es un concepto que tradicionalmente ha denotado la adscripcién de un
sujeto a un Estado nacional; tal adscripcidn se lleva a cabo en virtud de conexiones territo-
riales o por lazos de parentela. A partir de ella se ha construido la distincién entre “ciuda-
danos” (o “nacionales” en un sentido mds amplio) y extranjeros.

Actualmente, con base en la ciudadania se siguen manteniendo inaceptables discrimi-
naciones y desigualdades basadas en un accidente tan coyuntural como puede ser el lugar
de nacimiento. Danilo Zolo ha subrayado, con acierto, que “los derechos de ciudadania im-
plican una presién hacia la desigualdad™, lo cual habfa sido ya percibido, desde sus propias
coordenadas sociolégicas, en el célebre y conocido ensayo de T. H. Marshall Ciudadania y
clase social publicado en 1950, en el que se apuntaba cémo la ciudadania “se ha convertido,
en ciertos aspectos, en el arquitecto de una desigualdad social legitimada™.

La distincién entre ciudadanos y no ciudadanos ha producido lo que Jiirgen Habermas
llama “el chauvinismo del bienestar”, en la medida en que suele mantenerse en buena parte
como un intento por frenar los crecientes flujos migratorios que se estdn produciendo desde
los paises del Tercer Mundo hacia los paises desarrollados; esto ha llevado a algunos autores
a denunciar el escindalo que supone el hecho de que “la condicién de nacimiento pueda
esgrimirse como argumento suficiente para negar la garantfa efectiva de derechos reconocidos

4 Zolo, Danilo, “La ciudadania en una era poscomunista’, La politica. Revista de Estudios sobre el Estado y la
sociedad, nimero 3, Barcelona, Paidés, 1997, p. 127.

5 Marshall, T. H., “Ciudadania y clase social” en T. H. Marshall y T. Bottomore, Ciudadania y clase social,
Madrid, Alianza, 1998, pp. 21-22.
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a todos los seres humanos... que sin embargo son condicionados hoy en no pocos paises a
un trémite administrativo (los ‘papeles’), por importante que éste sea”®. En la misma linea,
Danilo Zolo afirma que la contestacién en forma de expulsiones y persecuciones, o mediante
la negacién de la calidad de sujetos a los inmigrantes, por parte de las “ciudadanias amena-
zadas” por la presion migratoria, “estd escribiendo y parece destinada a escribir en los pré-
ximos decenios las pdginas mds luctuosas de la historia civil y politica de los paises
occidentales™.

Desde luego, los Estados que utilizan como escudo o como pretexto el tema de la ciu-
dadanfa para negar derechos bdsicos a los inmigrantes o en general a los no nacionales se-
guramente no comprenden la intuicién histérica que parece senalar que los fundamentos
que se tenfan en el pasado para distinguir entre ciudadanos y extranjeros ya no existen en la
actualidad. Javier De Lucas senala que la dicotomia ciudadano/extranjero se asienta sobre
dos supuestos: la construccion del Estado nacional y la homogeneidad social derivada de la
coyuntural (esporddica y atin limitada en el tiempo) presencia del extranjero en la compo-
sicién social®. Hoy ninguno de esos dos supuestos se mantiene incélume.

El Estado nacional, como modelo cuando menos, ya no se encuentra en fase de cons-
truccién. Por el contrario, habria algunos datos que nos podrian hacer pensar que se en-
cuentra més bien en fase de desaparicién o de profunda transformacién. Dentro del propio
dmbito de las instituciones publicas asistimos a un desfondamiento del Estado en una
doble direccién: hacia arriba, con la transferencia de poder hacia instituciones suprana-
cionales (Unién Europea, tratados de libre comercio, uniones regionales como el Merco-
sur, tribunales internacionales, mecanismos de arbitraje comercial transnacional, etc.), a
menudo sustraidas de los pertinentes controles democrdticos y parlamentarios, lo cual ha
hecho asomar lo que Habermas llama “agujeros de legitimidad™. Hacia abajo a través de
las diversas tensiones centrifugas, nacionalistas, secesionistas o independentistas, que lo
ponen en cuestién'.

Por lo que hace a la idea de la homogeneidad social, étnica y cultural basta para ponerla
en cuestién el dato de la ONU, recogido por el propio Kymlicka en uno de sus textos mds
importantes, de que en los casi 190 Estados del mundo, coexisten unos 600 grupos de len-
guas vivas y 5.000 grupos étnicos''. Se calcula que en los Estados Unidos, por mencionar
un ejemplo importante, hay casi 30 millones de hispanos; para el ano 2050 uno de cada
cuatro norteamericanos serd de origen hispano. Los flujos migratorios, legales e ilegales, son

6 De Lucas, Javier, “Por qué son relevantes las reivindicaciones juridico-politicas de las minorfas” en De
Lucas, J. (dir.), Derechos de las minorias en una sociedad multicultural, Madrid, CGPJ, 1999, p. 265.

7 Zolo, Danilo, “La strategia della cittadinanza”, en Zolo, Danilo (editor), La cittadinanza. Appartenenza,
identitd, diritti, 22 edicién, Roma-Bari, Laterza, 1999, p. 42.

8 De Lucas, Javier, E/ desafio de las fronteras. Derechos humanos y xenofobia frente a una sociedad plural,
Madrid, Temas de Hoy, 1994, p. 135.

9 Habermas, Jiirgen, La constelacién posnacional. Ensayos politicos, Barcelona, Paidés, 2000, p. 96.

10 Ferrajoli, Luigi Derechos y garantias. La ley del mds débil, Madrid, Trotta, 1999, p. 150.
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una constante en los inicios del siglo XXI y no hay dato alguno que permita suponer que se
van a detener en los préximos afos, sino al contrario dado existen las condiciones objetivas
para que se incrementen en el futuro inmediato'?.

Lo mds seguro es que la imagen de homogeneidad social en la que se basé en el pasado
la construccién de los Estados nacionales no fuera mds que una excesiva idealizacién que
no parecia tener demasiado respaldo sociolégico. Si bien es cierto que a nivel retérico el
otorgamiento de la ciudadania se basa en la existencia de una serie de vinculos prepoliticos
como una cultura comun, relaciones “de sangre”, un pasado compartido, etcétera, a nivel
politico no parece observarse nada de eso en los procesos histéricos que desembocan en la
creacién de los actuales Estados nacionales'. De hecho, es posible que esa serie de vinculos
prepoliticos no exista —afortunadamente— ni siquiera hoy en dia. Basta mirar, para compro-
barlo, la realidad tan diversa que existe dentro de Estados como Espafa, Canad4, Italia,
entre otros.

Para atemperar la distancia, por lo menos desde el punto de vista juridico, que existe
entre los ciudadanos y los extranjeros, quizd podria recuperarse el sentido del articulo 4 de
la Constitucién francesa de 1793, recordado por Habermas, que disponia que el estado de
ciudadania (no solamente la nacionalidad sino también los derechos de ciudadania activa)
se otorgaba a todo extranjero adulto que residiese durante un afio en Francia'®.

Lo anterior tiene plena justificacién si se entiende, como lo hace el mismo Habermas,
que “El status de ciudadano fija en especial los derechos democréticos de los que el individuo
puede hacer reflexivamente uso para cambiar su situacion, posicién o condicién juridica

material”. Esto quiere decir, simplemente, que todos los habitantes adultos de un Estado,

11 Kymlicka, Will, Ciudadania multicultural, Barcelona, Paidés, 1996, p. 13.

12 Un documentado estudio sobre los flujos migratorios internacionales puede encontrarse en Castles, Step-
hen y Miller, Mark J., La era de la migracién. Movimientos internacionales en el mundo moderno, México,
M. A. Porrtia, Cdmara de Diputados, 2005.

13 Ferrajoli escribe: “No creo que en la Inglaterra del siglo XVIII o en la Italia del siglo XIX (o incluso de
hoy) existieran vinculos pre-politicos e identidades colectivas —de lengua, de cultura, de comun lealtad
politica— idéneos para conjuntar campos y ciudades, campesinos y burgueses... en suma, que existiera, a
nivel social, una homogeneidad social mayor de la que hoy en dia existe entre los diversos paises europeos
o incluso entre los diversos continentes del mundo”, Ferrajoli, Luigi, “Quali sono i diritti fondamentali?”,
en Vitale, E. (ed.), Diritti umani e diritti delle minoranze, Turin, Rosenberg & Sellier, 2000, p. 114 (tra-
duccién al castellano en Ferrajoli, Luigi, Sobre los derechos fundamentales y sus garantias, México, CNDH,
2006).

14 Habermas, Jiirgen, Facticidad y validez, Madrid, Trotta, 1998, p. 637. En sentido parecido, Michelangelo
Bovero afirma —recuperando un argumento de Kelsen— que “...los derechos de ‘ciudadantia politica’, los de-
rechos de participacién en el proceso de decisién politica, deben ser considerados derechos de la persona, es
decir, corresponden (deberfan corresponder) a todo individuo en tanto que es persona, en la medida en la
cual la persona estd sometida a esas decisiones politicas: y no hay ninguna razén vilida para excluir a alguno
de aquellos que estén sometidos (de manera estable) a un ordenamiento normativo del derecho de participar
en la formacion de ese mismo ordenamiento”; Bovero, Michelangelo, “Ciudadania y derechos fundamenta-
les”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, ntiimero 103, México, enero-abril de 2002, p. 24.

15 Habermas, Jiirgen, Facticidad y validez, op. cit., p. 626.
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sean o no ciudadanos, deben tener la capacidad juridica de concurrir a la vida politica de
ese Estado; concretamente, participando en las formas democrdticas que permiten la toma
de decisiones: pudiendo, por tanto votar y ser votados, y disfrutando del resto de derechos
fundamentales reconocidos por el derecho nacional y por el derecho internacional.

Ademis, si es cierto que la homogeneidad social ha dejado de ser —suponiendo que al-
guna vez lo haya sido— la nota edificante de la distincién entre ciudadanos y extranjeros, y
si en consecuencia se acepta que la convivencia futura de un nimero importante de grupos
sociales va a estar marcada por el pluralismo social y étnico, se hace mds necesario derrumbar
el mito de la ciudadania y acoger ese pluralismo bajo la proteccion de un ordenamiento
constitucional que reconozca, en condiciones de igualdad, derechos fundamentales para
todos; como indica Ferrajoli, “las constituciones son pactos de convivencia tanto mds nece-
sarios y justificados cuanto mds heterogéneas y conflictuales son las subjetividades politicas,
culturales y sociales que estdn destinadas a garantizar™'®.

En suma, “la exigencia mds importante que proviene hoy de cualquier teorfa de la de-
mocracia que sea congruente con la teoria de los derechos fundamentales: (es)
alcanzar —sobre la base de un constitucionalismo mundial ya formalmente instaurado a
través de las convenciones internacionales mencionadas, pero de momento carente de ga-
rantias— un ordenamiento que rechace finalmente la ciudadania: suprimiéndola como status
privilegiado que conlleva derechos no reconocidos a los no ciudadanos, o, al contrario, ins-
tituyendo una ciudadanfa universal”"’.

La ciudadania como status discriminatorio entre las personas se revela en toda su crudeza
cuando se opone a los inmigrantes (legales o ilegales), a los refugiados y a los apdtridas.

Parece dificil de sostener la idea de la universalidad de los derechos y su cardcter de pro-
tecciones esenciales para todos los seres humanos, si dichas protecciones son negadas alas per-
sonas que se encuentran en la peor situacion de todas: aquellas que no sélo no cuentan con la
proteccién de su Estado, sino que son perseguidas y violentadas por éste. La figura del refu-
giado, como apunta Javier De Lucas, “constituye, hoy, probablemente, la cara mds miserable
de la exclusion”. La desproteccién en que se encuentran en todo el mundo los refugiados, los
apdtridas, los inmigrantes ilegales, los “sin papeles”, viene a poner en crisis la universalidad de
los derechos y suministra un argumento mds para desvincularlos del concepto de ciudadania.

Es por el contrario a los refugiados a los que mds tendrian que proteger los derechos
humanos “universales”, puesto que, en palabras de De Lucas, “quien no tiene ningtn dere-

16 Ferrajoli, Luigi, “Quali sono i diritti fondamentali?”, cit., p. 115.
) g p
17 Ferrajoli, Luigi, Derechos y garantias, op. cit., p. 119. En el mismo sentido de Ferrajoli y Habermas, Javier
) g J& y
De Lucas apunta que “Vetar el acceso a la condicién de miembro de la comunidad constituyente, sujeto
y¢
de voz y voto en el espacio publico, a quienes llegan después y se caracterizan por diferencias vinculadas a
determinados grupos sociales (a identidades de origen), privarles del poder de decisién sobre el acuerdo
g

previo, sobre el establecimiento de valores comunes y reglas de juego, sobre el establecimiento de la regla
de la ley, del Derecho, es incompatible con las exigencias de una democracia plural”, “Por qué son relevantes
las reivindicaciones juridico-politicas de las minorias”, op. cit., p. 268.
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cho, porque no es ciudadano de ninguna parte y renuncia a la trampa de la asimilacidn, es
el auténtico sujeto universal, y si el fendmeno adquiere dimensiones de masa, con mayor
razén... deberd ser el sujeto primario de los derechos humanos, pues, si éstos son los derechos
universales, los del hombre sin mds, el modelo por excelencia serfa precisamente quien no
tiene nada mds que su condicién de hombre, de refugiado™®.

En ese contexto, los paises democrdticos tendrian que poner en marcha de inmediato
politicas generosas de asilo, compatibles con el discurso sobre la universalidad de los derechos
humanos. Para ello deberfa contemplarse dentro del régimen constitucional del asilo (y del
estatus de los extranjeros en general) la posibilidad de considerar como asilados a las personas
que salgan de sus paises por motivos simplemente humanitarios, es decir, no por persecu-
ciones politicas o religiosas, sino por las miserables condiciones econémicas en las que se
encuentran obligados a sobrevivir en sus naciones de origen, por la negacién, en suma, de
los derechos sociales, econdmicos y culturales.

Ferrajoli recuerda que, de conformidad con el articulo 13 de la Declaracién Universal
de los Derechos del Hombre de 1948 que dispone el derecho de todo individuo de aban-
donar cualquier pafs, incluyendo el suyo, habria una base normativa suficiente para derivar
la prohibicién para los Estados (para todos) de impedir la emigracidn, asi como la correlativa
obligacién de la comunidad internacional de acoger a los inmigrantes al menos en uno de
sus Estados'. Sobre este punto conviene hacer una reflexién mds detenida, a la que dedica-
mos el siguiente apartado.

IV. Fronteras y libertad de trdnsito

Las consideraciones anteriores nos podrian llevar a la conclusion de que, desde el punto de
vista de cualquier teoria de la justicia de corte liberal, las fronteras tendrian que ser supri-
midas en cuanto obstdculo para la determinacién de los sujetos a los que se les reconocen
plenos derechos por parte de un Estado nacional. Pero ademds de lo anterior, es importante
hacer notar que las fronteras —tal como se las estd utilizando actualmente— son contrarias al
derecho internacional de los derechos humanos. Es decir, la distincion operada en las fron-
teras para decidir quién puede o no puede entrar en un territorio funciona al margen del
derecho que los propios Estados nacién han creado por medio de diversos pactos y tratados
internacionales.

Asi por ejemplo, se puede recordar que la libertad de trdnsito se reconoce en el articulo
12 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, cuyo texto es el siguiente:

18 De Lucas, El desafio de las fronteras, op. cit., p. 209.

19 Ferrajoli, Luigi, “Los derechos fundamentales en la teorfa del derecho”, en Ferrajoli, Luigi y otros, Los fun-
damentos de los derechos fundamentales, Madrid, Trotta, 2001, p. 175. Ver también, del mismo autor, el
ensayo “Libertad de circulacién y constitucionalismo global” incluido en su libro Razones juridicas del pa-
cifismo, Madrid, Trotta, 2005, pp. 125 y ss.
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1. Toda persona que se halle legalmente en el territorio de un Estado tendrd derecho a
circular libremente por él y a escoger libremente en €l su residencia.
Toda persona tendré derecho a salir libremente de cualquier pais, incluso el propio.
3. Los derechos antes mencionados no podran ser objeto de restricciones salvo cuando
éstas se hallen previstas en la ley, sean necesarias para proteger la seguridad nacional,
el orden publico, la salud o la moral publicas o los derechos y libertades de terceros,

y sean compatibles con los demds derechos reconocidos en el presente Pacto.

Este precepto ha sido objeto de andlisis en una importante Observacién General del
Comité de Derechos Humanos de la ONU, en la que se precisan y detallan algunos de
los extremos que pueden desprenderse del texto que se ha transcrito®. Vale la pena dete-
nernos en su estudio.

El Comité precisa, en primer lugar, que la condicién de legalidad de la estancia de una
persona en el territorio nacional es un tema que los Estados pueden y deben regular en su
derecho interno, respetando siempre las obligaciones internacionales que tienen suscritas
(asi por ejemplo, los Estados deben respetar, en la definicién que hagan dentro de su derecho
interno, el principio de no discriminacién por razén de sexo o por razdn de raza). Pero dicha
regulacién puede afectar solamente a los extranjeros, pues a los nacionales de un Estado no
se les puede considerar como “ilegales” dentro de su propio territorio.

La situacién de “ilegalidad” de un extranjero puede ser convalidada y, si asi sucede, ya
no podrd considerarse irregular su estancia por haber sido originalmente ilegal, ya que, en
palabras del Comité, “se debe considerar que un extranjero que hubiese entrado ilegalmente
a un Estado, pero cuya condicién se hubiese regularizado, se encuentra legalmente dentro
del territorio a los fines del articulo 12 (del Pacto)” (pdrrafo 4).

Cualquier trato diferenciado que los Estados generen entre nacionales y extranjeros para
efecto de los derechos contenidos en el articulo 12 debe ser cuidadosamente circunstanciado,
y los Estados, en los informes que rindan ante el Comité, deben justificar esas diferencias
de trato. Podriamos decir que cualquier diferencia de trato es, en si misma, sospechosa, y
que la carga de la prueba para justificarla recae en el Estado que la aplica.

La estructura federal de un Estado no impide que los derechos del articulo 12 del Pacto
se apliquen a todo su territorio, sefiala el Comité, de forma que las personas podrdn despla-
zarse por todas las partes de los Estados federales o regionales.

Para ejercer su derecho a la libre circulacién una persona no debe aportar ningtin motivo
o razén especificos, pues basta su voluntad de trasladarse o de quedarse en un lugar para
caer en el supuesto de proteccion del articulo 12. Esto significa que las autoridades no pue-

20 Se trata de la Observacion General nimero 27, aprobada en el 67° periodo de sesiones del Comité en
1999, consultable en Carbonell, Miguel, Moguel, Sandra y Pérez Portilla, Karla (compiladores), Derecho
Internacional de los Derechos Humanos. Textos basicos, 22 edicién, México, CNDH, Porrda, 2003, tomo
I, pp. 462-468.
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den condicionar un desplazamiento o un no desplazamiento a que se justifiquen determi-
nadas razones, fines u objetivos (pérrafo 5).

Los derechos del articulo 12 deben prevalecer no solamente frente a las autoridades u
6rganos del Estado, sino también frente a particulares. Asi por ejemplo, los Estados Parte
deben vigilar que no se les impida a las mujeres ejercer la libertad de trénsito o residencia,
y que dicho ejercicio no esté condicionado al consentimiento o permiso de algin familiar,
como puede ser el marido o el padre (pdrrafo 6).

En relacién con la libertad de salir de cualquier pais, incluido el propio, que preserva el
parrafo 2 del articulo 12 del Pacto, el Comité sefiala que dicha libertad tampoco puede con-
dicionarse a algtin fin u objetivo concreto, ni tampoco a algtin plazo durante el que un in-
dividuo decida permanecer fuera del pafs. En dicho pdrrafo se encuentra contenida la
libertad del individuo para determinar el pais de destino, lo cual se aplica también a todo
extranjero que sea expulsado legalmente, el cual puede elegir con libertad el pais de destino,
siempre que cuente con el acuerdo de éste tltimo Estado (pdrrafo 8).

Para poder hacer efectivo el derecho a salir de un pais, se debe entender que sus autori-
dades estdn obligadas a expedir los documentos necesarios para viajar y entrar en otro pafs,
como puede ser el pasaporte. Los derechos del articulo 12 del Pacto se violan si un Estado
se niega a expedirle a uno de sus nacionales un pasaporte o si se niega a prorrogar la validez
de ese documento (pdrrafo 9).

Por lo que hace a las restricciones establecidas en el parrafo 3 del articulo 12 del Pacto,
el Comité, en la Observacion General que se estd comentando, hace importantes conside-
raciones, muchas de las cuales se podrian aplicar a los demds derechos fundamentales, pues
forman parte de una especie de teorfa general de las restricciones de los derechos.

Asi por ejemplo, el Comité sostiene, con base en el texto expreso del articulo 12, que
las restricciones deben estar contenidas en una ley, constituyendo de esa forma una “reserva
de ley” que prohibe la creacién de restricciones en otro tipo de normas (pdrrafo 11).

Por otra parte, el Comité senala que “las restricciones no deben comprometer la esencia
del derecho”, haciéndose eco de la conocida teorfa del “contenido esencial” de los derechos
fundamentales. Para el Comité, “no se debe invertir la relacién entre derecho y restriccidn,
entre norma y excepcién. Las leyes que autoricen la aplicacion de restricciones deben utilizar
criterios precisos y no conferir una discrecionalidad sin trabas a los encargados de su apli-
cacién” (pérrafo 13).

Las medidas restrictivas deben ser proporcionales, sefiala el Comité, utilizando uno de los
criterios mds conocidos para considerar la adecuacién de los limites a los derechos fundamentales
con respecto a los textos que establecen esos derechos. En palabras del Comité, “Las medidas
restrictivas deben ajustarse al principio de proporcionalidad; deben ser adecuadas para desem-
pefiar su funcién protectora; deben ser el instrumento menos perturbador de los que permitan
conseguir el resultado deseado, y deben guardar proporcién con el interés que debe protegerse”
(pérrafo 14). Por ejemplo, entrarfa dentro de las restricciones razonables una orden que impidiera
el acceso y trénsito por instalaciones militares por motivos de seguridad nacional (parrafo 16).
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El Comité identifica varias conductas de las autoridades estatales como claramente vio-
latorias del articulo 12 del Pacto (pdrrafo 17); se trata de un elenco de la mayor importancia,
pues contiene indicaciones practicas para ayudarnos a precisar en qué momento nos encon-
tramos ante situaciones que vulneran los derechos de libre circulacién y libre residencia.

Para el Comité, entre tales conductas se encuentran las siguientes:

- Cuando se niega el acceso de los solicitantes a las autoridades competentes.

- Cuando se impide el conocimiento de los requisitos necesarios para ejercer algunos de
los derechos del articulo 12.

- Cuando se crea la obligacion de solicitar formularios especiales para conseguir los do-
cumentos oficiales de solicitud del pasaporte.

- Cuando se hacen necesarios certificados o declaraciones de empleadores o de familiares
en apoyo a la solicitud.

- Cuando se requiere la descripcién exacta del itinerario.

- Cuando la expedicién de pasaportes se condiciona al previo pago de tasas elevadas, que
exceden considerablemente el costo de los servicios prestados por la administracién.

- Las demoras injustificadas en la expedicién de los documentos de viaje.

- Las restricciones a que viajen juntos miembros de la familia.

- El requisito de depositar una fianza de repatriacién o estar en posesién de un billete de
vuelta.

- El requisito de haber recibido una invitacion del Estado de destino o de personas que
vivan en él.

- El hostigamiento de los solicitantes, por ejemplo a través de la intimidacién fisica, de-
tencion, pérdida del empleo o expulsién de los hijos de la escuela o la universidad.

- La negativa a expedir el pasaporte con el argumento de que el solicitante perjudica el
buen nombre del pais.

Por lo que hace al derecho a entrar en el propio pais, contemplado en el parrafo 4 del
articulo 12 del Pacto, el Comité sefiala que ese derecho también le es aplicable a quien por
primera vez quiere entrar en su pais, si ha nacido fuera de él. De particular importancia es
el derecho a volver al propio pals, sobre todo para quienes han salido de ¢l con el cardcter
de refugiados (pérrafo 19).

El Comité hace una interesante distincién entre el concepto literal de “propio pais” y la
nocién mis restringido de “pais de su nacionalidad”, en los siguientes términos:

El alcance de la expresién “su propio pais” es mds amplio que el de “pais de su naciona-
lidad”. No se limita a la nacionalidad en el sentido formal, es decir, a la nacionalidad re-
cibida por nacimiento o naturalizacién; comprende, cuando menos, a la persona que,
debido a vinculos especiales o a pretensiones en relacién con un pais determinado, no

puede ser considerada como un simple extranjero. Este serfa el caso, por ejemplo, de los
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nacionales de un pafs que hubieran sido privados en él de su nacionalidad en violacién
del derecho internacional y de las personas cuyo pais se haya incorporado o transferido

a otra entidad nacional cuya nacionalidad se les deniega.

El derecho a entrar en el propio pais, en el acertado criterio del Comité, es précticamente
ilimitable, pues en sus propias palabras, “hay pocas circunstancias, si es que hay alguna, en
que la privacién del derecho a entrar en su propio pais puede ser razonable. Un Estado Parte
no debe impedir arbitrariamente a una persona el regreso a su propio pais por la via de des-
pojarla de su nacionalidad o de expulsarla a un tercer pais” (parrafo 21).

Aparte de lo dispuesto en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, otros
instrumentos sectoriales de derecho internacional de los derechos humanos hacen referencia
a la libertad de trénsito y de residencia. Uno especialmente importante por razén de su ob-
jeto y de la actualidad que ha cobrado en los dltimos afios a raiz de las migraciones masivas,
es la Convencién de los Derechos del Nifio, que en su articulo 10 hace referencia a la obli-
gacién que tienen los Estados Partes de facilitar la entrada o salida del pais a los padres de
los menores o a los propios menores para conseguir la “reagrupacién familiar”; este concepto
es de la mayor importancia, pues uno de los derechos fundamentales de todos los menores
de edad es a mantenerse en contacto con sus progenitores®’.

Sobre el mismo tema de la “reagrupacién familiar”, hay que tener en cuenta que el ar-
ticulo 5, apartado 4 de la Declaracion sobre los Derechos Humanos de los Individuos que no
son Nacionales del Pais en que Viven, adoptada por la Asamblea General de la ONU el 13
de diciembre de 1985, dispone que “Con sujecién a la legislacién nacional y la autorizacién
debida, se permitird que el cényuge y los hijos menores o a cargo de un extranjero que resida
legalmente en el territorio de un Estado lo acompafien, se rednan y permanezcan con él”.

La reagrupacién familiar debe facilitarse por parte de los Estados especialmente en el
caso de los refugiados; al respecto, el Comité Ejecutivo del Alto Comisionado de la ONU
para los Refugiados (ACNUR), ha sefialado que “En aplicacién del principio de unidad de
la familia, y por razones humanitarias obvias, es preciso hacer todo lo posible para reunificar
a las familias separadas de refugiados”; dicha reunificacién se deberd producir “con la menor
demora posible”; “Al decidir sobre la reunificacién de la familias, la ausencia de prueba do-
cumental de la validez formal del matrimonio o de la filiacién de los hijos no debe conside-

rarse impedimento per se” 2.

21 Elarticulo 9 de la Convencién de los Derechos del Nifio es muy claro al establecer el principio general de
que: “1. Los Estados Partes velardn por que el nifio no sea separado de sus padres contra la voluntad de
éstos...”.

22 Los entrecomillados provienen de las Conclusiones Generales del Comité Ejecutivo de la ACNUR sobre
la proteccién internacional de los refugiados, nimero 24, adoptada en el 32° periodo de sesiones del Co-
mité Ejecutivo, en 1981; el texto puede consultarse en Coleccion de instrumentos juridicos internacionales
relativos a refugiados, derechos humanos y temas conexos, Tomo IV (Conclusiones del Comité Ejecutivo del

Programa del ACNUR 1975-2000), México, CNDH, UIA, UNHCR-ACNUR, 2002, pp. 82-83.
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Como puede observarse, el debate de filosofia politica en torno a la funcién de las
fronteras y el alcance de la libertad de trdnsito puede ser alimentado tomando en consi-
deracién los documentos juridicos que tienen por objeto la proteccién internacional de
los derechos fundamentales. Un ejercicio parecido podria hacerse con el derecho interno
de cada Estado nacional, lo que probablemente nos llevaria a identificar fuertes incon-
gruencias entre las declaraciones constitucionales y las regulaciones que se contienen en
la legislacién inmigratoria.

V. El trazado de las fronteras y la convivencia multinacional

El andlisis sobre el papel de las fronteras en el mundo contempordneo debe hacerse cargo
de otro tema, de la mayor relevancia y que suele despertar enormes sensibilidades. Me re-
fiero al asunto del derecho de secesién ejercido mediante una revisién del trazado de las
fronteras.

Partamos de una certeza dificil de rebatir si tenemos en cuenta la historia. Las fronteras
han sido trazadas por medios que hoy en dia consideramos ilegitimos: invasiones, anexiones,
colonizacién, compra ilegal de territorio, etcétera®. Los limites fronterizos terminaron in-
cluyendo dentro del territorio que conforma al Estado nacional a distintos grupos étnicos
y culturales que, muchas veces sin quererlo, se vieron sometidos a un régimen juridico (con
todo lo que ello implica en términos de uso obligatoria de la lengua oficial, historia oficial,
instituciones de gobierno, creacién de leyes, reglas de participacion e inclusion ciudadanas,
etcétera), determinado por el gobierno nacional. Hoy en dia es obvio, como sefiala Kymlicka,
que “las fronteras de los Estados rara vez coinciden con las identidades nacionales de los
pueblos”.

La pregunta importante en este punto es: ;por qué debemos aceptar como legitimas
unas fronteras que de origen no tienen una justificacién razonable? Pudiendo contestar esta
pregunta habria que hacer otra de igual o mayor importancia: ;puede el método de la deci-
sién democrdtica por mayoria servir para determinar un replanteamiento de las fronteras y,
en ese sentido, para determinar el derecho de secesion?

Esto nos lleva a preguntarnos sobre el sentido y la justificacién del dominio que un Es-
tado hace sobre su territorio. ;Puede decirse que el Estado pertenece a la mayorfa del grupo

nacional?*

sEl territorio serfa “propiedad” del grupo nacional mayoritario? ;Podria una mi-
noria nacional o étnica pedir “su parte” del territorio para poder organizarse de forma inde-
pendiente y de la manera que mejor les parezca? ;Es legitimo o incluso razonable representar
al territorio de los actuales Estados-nacién como un “acuerdo inestable” entre diversos grupos

nacionales?
23 Ver, al respecto, el completo estudio de Anderson, Malcolm, Frontiers. Territory and state formation in the

modern world, Cambridge, Polity Press, 1996.
24 Kymlicka, Will, Fronteras territoriales, op. cit., pp. 49 y ss.
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Pensemos en el caso de Espafia, que lleva algunos anos debatiendo con intensidad sobre
su configuracion territorial. ;Tienen derecho la mayoria de los habitantes del Pais Vasco de
considerar su separacion del Estado espafiol? ;Pueden las autoridades de Cataluna plantear
como ejercicio de su “autogobierno” la competencia exclusiva en materia tributaria, en cues-
tiones de seguridad publica o en la atencién de los hospitales? Si todo lo anterior se acepta,
squién puede tomar las decisiones y cudles son los limites que habria dentro de ese proceso
de redefinicion nacional?

Lo que parece obvio, aunque en el debate espafiol no se ha notado mucho, es que la
pertenencia o no de un grupo nacional a un Estado debe siempre ser discutible. Es decir,
un régimen democrdtico no puede excluir de su esfera putblica discursiva un tema determi-
nado, por incémodo que sea. La discusién acerca del derecho de secesién o de un nuevo
trazado de fronteras para Espana (insisto: la discusién) tiene absoluta legitimidad democrs-
tica y en consecuencia no puede ser criminalizada o sancionada en forma alguna.

Otra obviedad es que esa discusion se ve inevitablemente alterada (para mal) cuando
uno de los sujetos de la misma recurre a la violencia o cuando de forma violenta se intenta
generar algin tipo de resultado. Esto es, para cualquier tedrico liberal y para cualquier sis-
tema democrético, simplemente inaceptable. Pero desde luego, la discusion pacifica sobre
este tipo de temas debe estar permanentemente abierta, si es que asi lo deciden quienes par-
ticipan en ella.

Algunos teéricos como Will Kymlicka justifican y defienden la idea de la construccién
nacional, siempre que se haga sobre las bases de una politica liberal. Dicha construccién per-
mite crear identidades nacionales que pueden tener fines legitimos y por tanto aceptables para
una teorfa liberal de la justicia. Por ejemplo, la construccién de una identidad nacional permite
mejorar la igualdad de oportunidades en el mercado laboral (lo que le da sentido al requisito
que exigen algunos paises para que los inmigrantes que quieran adquirir la ciudadania conozcan
el idioma del pais). La identidad nacional refuerza el sentido de solidaridad de los miembros
de una sociedad respecto a los grupos mds desaventajados de la misma, dice también nuestro
autor. Ademds, la construccién nacional y su identificacién por parte de los habitantes del Es-
tado pueden contribuir a promover la libertad individual y la democratizacién.

Lo anterior supone que existen elementos razonables para aceptar una construccion es-
tatal pluri-nacional de forma limitada, es decir, siempre y cuando cumpla con los requisitos
del respeto a la dignidad, la autonomia (también colectiva) y los derechos fundamentales
de las personas que conviven en el interior del Estado-nacional. Ese respeto se podtria dar,
por ejemplo, por medio de la organizacion federal de los Estados, donde las partes integran-
tes del territorio tuvieran grandes dmbitos de autonomia. De esta manera se podria proteger
la libertad para circular pero también las identidades nacionales como creadoras de bienestar
colectivo. Con todo, soluciones de este tipo tendrian la limitacién de no resolver el pro-
blema, sino de llevarlo a un dmbito mds amplio, representado a final de cuentas por las nue-
vas fronteras que se establecerfan hacia fuera del conjunto multi-nacional organizado a través
de los principios federales.
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VI. Conclusién

La determinacién de cudndo una sociedad es justa no puede hacerse, hoy en dia, prescin-
diendo de los criterios con base en los cuales determinamos qué personas pertenecen a ella,
con qué criterios abrimos o cerramos nuestras fronteras y cudl es la extensién y ubicacién
que deben tener las mismas.

Se trata de temas, ademds, que tienen profundas consecuencias individuales y colectivas.
Individuales ya que a partir de las definiciones que se hagan de estos temas se podr4 tener
garantizada la libertad de trdnsito, que todos los ordenamientos constitucionales democra-
ticos y el derecho internacional de los derechos humanos reconocen como un derecho fun-
damental. Colectivas en tanto que la determinacién de si se pertenece o no a un
Estado-nacional, y en caso afirmativo bajo qué condiciones, es relevante para determinar
cuestiones tan bdsicas como la lengua con la que se estudia y trabaja, el tipo de impuestos
que se pagan o los hospitales en que puede una persona atenderse de cdncer o hepatitis.

Para el caso de México, por si fuera poco, la reflexién sobre las fronteras constituye un
tema de vida o muerte.

No olvidemos que, en el fondo de cualquier reflexidn sobre las fronteras se encuentra
un tema de mucha mayor importancia, que es la consideracion que les damos a las personas
migrantes, no solamente en el momento en que deciden cruzar un paso fronterizo, sino
también cuando ya se encuentran dentro de un pais que no es el suyo. Ese es, en verdad, el
fondo de la cuestién. En este punto cualquier andlisis no puede dejar de tomar en cuenta la
enorme crueldad que dia tras dia se ceba en contra de los migrantes, las dificultades de todo
tipo con que se topan estando en el pais de destino, el desprecio que les merecen a muchos
de los ya residentes, el trato infra-humano que les dan las leyes (trato de no-persona, en mu-
chos casos). Tiene razén Ermano Vitale cuando afirma que nuestro punto de partida debe
consistir en “tratar de imaginar la experiencia de sufrimiento interior y de aniquilacién de
la propia dignidad que pueden padecer aquellos que migran en condiciones y por razones
totalmente diferentes: es decir, para huir de la miseria y la hambruna, las catdstrofes naturales,
las persecuciones de regimenes violentos y despdticos, o cultivando la ilusién de una vida
mejor, y se ven rechazados, cuando no abiertamente hostigados, por una gran mayoria de
la poblacién que les acoge™.

Creo que el futuro del constitucionalismo democrético pasa por reconocer la dignidad
de los “otros”, de esas personas que son migrantes y que representan la cara oculta de nuestro
régimen de libertades; sobre todo en el caso de modelos constitucionales y democréticos

26

como el mexicano, que expresan en diversos puntos un fuerte componente xenéfobo?. Pero

los migrantes son los ot7os solamente de manera coyuntural, pues en un mundo unido por

25 Vitale, Ermanno, fus migrandi, op. cit., pp. 6-7.
26 Carbonell, Miguel, “La xenofobia constitucionalizada”, Revista de la Facultad de Derecho de México, nimero
246, México, julio-diciembre de 2006, pp. 189-204.
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la velocidad de los transportes todos somos potencialmente migrantes, sino es que no lo
hemos sido ya.

Es de nuevo Vitale quien nos advierte que reflexionar sobre los migrantes significa re-
flexionar sobre nosotros mismos?, sobre aquellos de nosotros que son los mds débiles, los
recién llegados, los que no tienen todos los derechos y deben enfrentar un entorno social,
politico, econémico, laboral, personal y hasta juridico sumamente adverso. Aunque sola-
mente fuera por este cimulo de adversidades, los migrantes deberian ser hoy en dia un tema
fundamental de cualquier teoria de los derechos fundamentales, si entendemos —como lo
ha explicado Luigi Ferrajoli— que tales derechos son precisamente las “leyes del mds débil”.

27 Vitale, Ermanno, fus migrandi, op. cit., p. 9.
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Tras las regulaciones juridicas sobre la familia en el Ecuador subyace un modelo de familia
que supone la residencia de todos sus miembros en un mismo lugar. A partir de este supuesto
se regulan legalmente relaciones como las de matrimonio, divorcio, patria potestad o socie-
dad conyugal. En los hechos, miles de familias ecuatorianas son familias transnacionales, es
decir tienen dos o mas paises como lugares de residencia, puesto que padres e hijos, o miem-
bros de la pareja, se han distanciado y viven separados por fronteras internacionales aunque
mantienen sus lazos familiares mediante las tecnologfas de comunicacién, remesas, visitas
¥, en muchas ocasiones, un proyecto migratorio coman.

La desterritorializacion que caracteriza a las familias transnacionales da lugar a situacio-
nes diferenciadas o especificas con relacién a la familia tradicional tales como la maternidad
transnacional, tensiones intrafamiliares como por ejemplo conflictos de pareja, conflictos
respecto al cuidado y crianza de los hijos e incluso en las relaciones entre los familiares adul-
tos que permanecen en el pais de origen. El marco juridico ecuatoriano, no obstante, parte
del supuesto de una residencia comin y generalmente resulta disfuncional para contribuir
a la solucién de este tipo de conflictos, y en ocasiones incluso los agudiza.

1 Agradezco a la economista Clementina Gonzélez, experta en migraciones del CESPLA de la Universidad
de Cuenca, y al padre Herndn Rodas y las esposas de migrantes de la Casa del Migrante de Paute (Azuay),
quienes contribuyeron mediante entrevistas realizadas en septiembre del 2008 con informacién para este
texto.
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El Derecho ecuatoriano ha sido reformado en términos muy parciales con relacién a las
nuevas demandas que implica ser un pais de alta movilidad humana, tanto como pais de
salida y como pais receptor. Asi por ejemplo las reformas del ano 2006 a los articulos 440A
y 440B del Cédigo Penal, tipifican y sancionan el tréfico ilegal de migrantes (coyoterismo),
incluyendo los casos de menores de edad. También el Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia,
como se expondrd mds adelante, incluye cierta regulacion respecto a patria potestad sobre
menores de edad hijos de personas migrantes. Pero en general, la legislacién ecuatoriana
sobre migracién y extranjerfa es incompleta o anacrénica.

La nueva Constitucién del Ecuador, aprobada mediante referéndum en septiembre del
2008, dedica una seccién especifica sobre movilidad humana, reconoce explicitamente en
su articulo 40 numeral 6 la existencia de familias transnacionales, y protege los derechos
de sus miembros. Esta norma se ratifica de forma mds genérica en el articulo 67 el cual re-
conoce diversos tipos de familia, y en el articulo 69 numeral 4 en que el Estado se obliga
a prestar especial atencion a las familias disgregadas por cualquier causa.

Por tanto, la nueva Constitucién ecuatoriana crea condiciones juridicas propicias para
reformar la legislacién de forma que se profundice y desarrolle la normativa y politicas pu-
blicas adecuadas para contribuir a la solucién de estos conflictos y proteger los derechos
de los miembros de las familias transnacionales, de alli que en este andlisis se busque com-
binar el diagnéstico con la propuesta.

En el presente texto se analiza el desfase entre el modelo juridico de familia y la familia
transnacional. Se evidencia como las actuales instituciones juridicas no responden a la re-
alidad de la migracién, generando asi desproteccion juridica de los derechos humanos de
varios miembros de estas familias, especialmente de los menores de edad y las esposas de
migrantes. Finalmente se exponen algunos elementos sobre los derechos econémicos y so-
ciales de las familias de migrantes.

I. Matrimonio, residencia y migracién

El hecho migratorio en su dimensién mds bdsica es un proceso de movilidad fisica, es decir
un cambio de residencia. Este cambio puede tener importantes consecuencias sociales, cul-
turales, econémicas y también juridicas, no solo para la persona migrante sino para su fa-
milia. En este apartado exploramos algunos de los efectos sociales y juridicos. Se exponen
primero los conceptos de residencia y domicilio; luego se analiza su importancia para el
matrimonio y para la relacién entre padres e hijos.

En el Derecho Civil ecuatoriano la residencia se concibe como el lugar en que una per-
sona se establece habitualmente, es decir constituye el componente material del domicilio®.

2 Juridicamente, el domicilio tiene ademds otro elemento de cardcter subjetivo que consiste ez e/ dnimo real
0 presuntivo de permanecer en el lugar de residencia. De alli que el inciso primero del articulo 45 del Cédigo
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El domicilio, y la residencia como su componente material, tiene gran importancia para
la determinacién de numerosos derechos y obligaciones de las personas. A manera de ejemplo
“Basta solo sefialar que materias tales como el matrimonio, el pago, la sucesién por causa de
muerte, la competencia procesal, la aplicacion de las normas de Derecho Internacional Privado,
etc., se encuentran determinadas en muchos aspectos por este atributo de la personalidad™.
En general la legislacién civil ecuatoriana no es clara respecto al domicilio de quienes migran
definitivamente o por largos periodos. Por un lado, podria entenderse que el emigrante que
fija su residencia en otro pais por largos afos ha adquirido un nuevo domicilio alli. Por otra
parte, la ley ecuatoriana determina que una persona conserva su domicilio donde reside su
familia y el asiento principal de sus negocios®.

Con anterioridad a 1989, el Cédigo Civil ecuatoriano al regular el matrimonio establecia
una nocién de residencia claramente patriarcal. El articulo 135 del Cédigo establecfa: “El
marido tiene derecho para obligar a la mujer a vivir con él, y a seguirle dondequiera que
traslade su residencia, salvo causa razonable y proporcionada, calificada por el juez”.

Las reformas de 1989 al Cédigo Civil respecto al matrimonio marcan el inicio de un
periodo de cambio parcial en el modelo juridico de familia nuclear y patriarcal prevaleciente
en el Derecho ecuatoriano. En relacién con la residencia la normativa hoy vigente establece
que la residencia serd fijada de comin acuerdo por ambos cényuges’. Pese a la necesidad de
este acuerdo, sigue suponiéndose que ambos cényuges siempre comparten una misma resi-
dencia porque un fin del matrimonio conforme a su definicién legal es la de vivir juntos®,
de lo cual se ha derivado un deber de convivencia o cohabitacién entre los cényuges’. El in-
cumplimiento de este deber se presenta a veces incluso ilegitimamente como abandono y
por tanto como causal de divorcio®.

Civil define el domicilio como “la residencia, acompanada, real o presuntivamente, del 4nimo de perma-
necer en ella”.

3 Parraguez Ruiz, Luis, Manual de Derecho Civil Ecuatoriano, Loja, Ediciones Universidad Técnica Particular
de Loja, 1999, p. 137.

4 Articulo 51 del Cédigo Civil: “El domicilio civil no se muda por el hecho de residir el individuo largo tiempo
en otra parte, voluntaria o forzadamente, siempre que conserve su familia y el asiento principal de sus negocios
en el domicilio anterior. Asf, confinado por decreto a un paraje determinado, retendr4 el domicilio anterior,

»

mientras conserve en ¢l su familia y el principal asiento de sus negocios.” “Nétese que una jurisprudencia
creativa bien podria atender en alguna mediante estas normas la situacién de los migrantes.”

Articulo 135 del Cédigo Civil: “Los conyuges fijardn de comin acuerdo su residencia’.

Ver articulo 81 del Cédigo Civil.

Parraguez Ruiz, Luis, ibidem, p. 28.

Articulo 110, numeral 11 del Cédigo Civil.

El abogado del cényuge que ha migrado trata de mantener la demanda oculta, publicando las citaciones
judiciales en diarios de baja circulacion y, en general, manipulando la situacién para que el cényuge de-
mandado ni siquiera conozca de la demanda. (Entrevista a esposas de migrantes en Paute.)

Articulo 135 del Cédigo Civil: “Los conyuges fijardn de comtn acuerdo su residencia’.

Ver articulo 81 del Cédigo Civil.

Parraguez Ruiz, Luis, ibidem, p. 28.

Articulo 110, numeral 11 del Cédigo Civil.
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Es claro que el hecho migratorio y la familia transnacional cuestionan este modelo juridico,
puesto que en tales casos los cényuges permanecen afios separados, tienen residencias distintas
y ello no implica necesariamente la intencién de que un cényuge quiere abandonar al otro o
haya tomado la decisién de separarse definitivamente o divorciarse. Es decir, no estamos ante
la situacién en que uno de los cdnyuges se separa del otro de forma unilateral, injustificada y
definitiva, rompiendo toda comunicacién. Por el contrario, los estudios empiricos evidencian
que con frecuencia el proyecto migratorio involucra a toda la familia. El cényuge que se queda
generalmente contribuye material y sicolégicamente al proyecto de quien migra, recibe y ad-
ministra remesas para la manutencion y los proyectos de la familia, y mantiene constante co-
municacion con el cdnyuge ausente, manteniendo la aspiracién de la reunificacién familiar.

Hay que destacar también que en la sociedad ecuatoriana, y con mds fuerza en el drea
rural, la familia es ampliada o extensa antes que nuclear. Este hecho condiciona todo el pro-
ceso migratorio, incluyendo la separacién de las parejas y de padres e hijos. Asi, por ejemplo,
el cuidado de los hijos menores por parte de los abuelos es una practica cultural muy difun-
dida cuando la madre trabaja. En consecuencia, algunos arreglos familiares que surgen luego
del viaje de los padres tienen no solo una dimensién de ruptura, sino otra de continuidad
que ayuda a la mds ficil adaptacién de los menores. En cierta medida la familia ampliada
difundida en el Ecuador facilita la formacién de familias transnacionales’.

Sin embargo, hay casos en que el conyuge que ha migrado con el tiempo forma una
nueva pareja o familia en el pais de destino. En tales casos los beneficios y derechos del con-
yuge que permanece en Ecuador pueden hallarse en riesgo. Las remesas pueden disminuir
significativamente o desaparecer, la comunicacién se empobrece o extingue, con lo cual tam-
bién se ven afectadas las relaciones del padre o madre ausente con sus hijos. En casos extre-
mos el cényuge que ha migrado demanda subrepticiamente el divorcio™.

No obstante, la investigacién sobre migraciones ha identificado también casos en los que
la migracion se usa como una salida a la crisis preexistente de la pareja o la familia'. La situa-
cién mds frecuente es la de esposas que sufren maltrato sistemdtico de sus maridos y ven en la
migracién una oportunidad para cambiar de vida. Aunque la crisis de estas parejas responde
a multiplicidad de factores, entre ellos puede seguramente hallarse las deficiencias o ausencia
de politicas puablicas y marcos juridico-normativos eficaces contra el maltrato a mujeres e hijos,
la débil situacion de la efectivizacion de sus derechos sociales, y en general la violacién de los
derechos a la igualdad y la dignidad de todos los miembros de la familia. Paradéjicamente,

9 Acosta Alberto, Lépez Susana y Villamar David, La Migracién en el Ecuador, Universidad Andina, Quito,
2006, p. 186.

10 Elabogado del cényuge que ha migrado trata de mantener oculta la demanda de divorcio, publicando las
citaciones judiciales en diarios de baja circulacién y, en general, manipulando la situacién para que el cén-
yuge demandado ni siquiera conozca de la demanda. (Entrevista a esposas de migrantes en Paute.)

11 Sorensen, Ninna, “La familia transnacional de latinoamericanos/as en Europa”, en Herrera Gioconda y
Jacqes Ramirez (editores), América Latina migrante: Estado, familia, identidades, FLACSO-Ecuador/Mi-
nisterio de CulturaQuito, 2008.
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cuando estas mujeres migran a otros paises y forman nuevas parejas, algunas de ellas vuelven
a ser victimas de maltrato, en ocasiones por parte de sus esposos europeos'?.

La situacién de los matrimonios, y en general de parejas en que uno de sus miembros
se ausenta largo tiempo del Ecuador, puede ademds afectar la situacién de los hijos menores
de edad. Puesto que los imaginarios de paternidad y pareja parecen hallarse fuertemente
asociados en el caso ecuatoriano, el divorcio o la separacién definitiva pueden derivan en
un fuerte distanciamiento o incluso rompimiento de la comunicacién entre padres e hijos'.

En relacién con la situacién de las parejas que no han contraido matrimonio en Ecuador,
sino que se han vinculado mediante la unién de hecho, la ley ecuatoriana establece un régimen
juridico equivalente al del matrimonio. En la prictica, sin embargo, estas parejas pueden afrontar
las mismas o incluso mds graves dificultades que las mencionadas, en vista de los problemas
probatorios que se plantean en las relaciones juridicas entre cényuges y de éstos con los hijos.

Finalmente, en el aspecto institucional la creacion de nuevos consulados y viceconsulados,
asi como el fortalecimiento de los existentes constituye un cambio util que puede contribuir
a organizar mejor las relaciones juridico-sociales de miembros de parejas, asi como padres e
hijos que se hallan en distintos paises. El Proyecto de Ley para la Proteccién del Migrante
justamente plantea un sistema de consulados con mayores funciones y flexibilidad, que provea
mds activamente mds y mejor informacién y proteccion a los migrantes y sus familias.

II. Patria potestad y migracién

La distinta residencia de padres ¢ hijos trae también importantes cambios en las relaciones
sociales entre éstos. Uno de estos cambios tiene ademds aspectos juridicos, pues hace relacién
a la patria potestad!* que normalmente ejercen los progenitores sobre sus hijos menores de
edad. En principio, el Cédigo Civil dispone que el hijo menor de edad tenga el mismo do-
micilio de sus padres'.

12 “Los estados no controlan la migracién como tal pero si controlan las relaciones bajo las cuales se desarro-
llan las relaciones transnacionales. En este control se incluye el ofrecer o no proteccién a mujeres maltra-
tadas en relaciones con esposos europeos. Varios paises no ofrecen otra solucién a las mujeres migrantes
maltratadas que la deportacién, si se divorcian de un marido maltratador, antes de cumplir ciertos afios
de matrimonio”, Sorensen, Ninna, op. cit., p. 273.

13 Serrano Flores, Alexandra, “Armando Rompecabezas: migracion, comunicacién y familia”, en Richard Sa-
lazar (coordinador), Migracién: Mitos, Propuestas y Desafios, Quito, Esquel, 2007.

14 El articulo 283 del Cédigo Civil ecuatoriano define a la patria potestad como “el conjunto de derechos
que tienen los padres sobre sus hijos no emancipados”. De forma mds exacta y clara el articulo 105 del
Cédigo de la Nifiez y Adolescencia la define no solamente como “el conjunto de derechos sino también
de obligaciones de los padres relativos a sus hijos e hijas no emancipados, referentes al cuidado, educacién,
desarrollo integral, defensa de derechos y garantias de los hijos...”.

15 Articulo 58 del Cédigo Civil del Ecuador: “El que vive bajo patria potestad sigue el domicilio de quien la
ejerce, y el que se halla bajo tutela o juraduria, el de su tutor o curador”.
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En la préctica cuando solo uno de los padres ha migrado, el otro generalmente queda
al cuidado de los hijos. Sin embargo, casi nunca los padres realizan algtin trdmite legal antes
del viaje para esclarecer en qué situacién quedan los hijos. En todo caso al haber falta o in-
habilidad de uno de los progenitores, el cuidado inmediato de los hijos la asume el proge-
nitor que permanece en Ecuador, pero el progenitor ausente mantiene también la patria
potestad’®. Al respecto el articulo 114 del Cédigo de la Nifiez y Adolescencia establece lo
siguiente:

Art. 114.- Improcedencia de limitar, suspender o privar la patria potestad por razones
econdémicas.- La circunstancia de carecer de suficientes recursos econémicos no es causal
para limitar, suspender o privar al padre o a la madre de la patria potestad. Tampoco se
lo hard cuando por causa de migracién motivada por necesidades econémicas, el padre,
la madre o ambos deban dejar temporalmente al hijo o hija bajo el cuidado de un pa-
riente consanguineo en toda la linea recta o hasta el cuarto grado de la linea colateral.
En este caso sélo podrd suspenderse la patria potestad para efectos de confiar la tutela al

pariente que recibié el encargo.

En consecuencia, bajo la ley ecuatoriana la patria potestad del padre o madre que vive
fuera del Ecuador en principio simplemente se mantiene sin limitaciones, pero el juez, con-
siderando las particularidades del caso, podria suspenderla para otorgar la tutela de los me-
nores a los parientes juridicamente autorizados y que de hecho quedan a su cuidado.

Esta regulacion presenta algunos problemas. Primero, como hemos dicho, las relaciones
familiares entre padres migrantes e hijos menores que permanecen en Ecuador generalmente
no se suspenden o terminan, sino que se transforman. Aunque padres e hijos ya no conviven
surgen relaciones basadas en las remesas y la comunicacidn, y la autoridad de los padres
sigue en muchos casos siendo relativamente reconocida. Entonces, ;cabe entonces suspender
a los padres la patria potestad? Segundo, y en sentido contrario, si el padre, la madre o ambos
dejan de cumplir con las obligaciones que conlleva la patria potestad mientras estdn ausentes,
y en particular si dejan de prestar alimentos, ;debe mantenerse la patria potestad?

El proyecto de Ley para la Proteccién de las personas migrantes plantea al respecto que
en caso de migracién de los padres el juez podria eventualmente suspender la patria potestad.
En cierto sentido, algo de esta légica estd ya contenida en el articulo 113 del Cédigo de la
Nifez y la Adolescencia al disponer que la patria potestad se pierde por resolucién judicial,
por uno o ambos progenitores, cuando existe manifiesta falta de interés en mantener con el
hijo o hija las relaciones parentales indispensables para su desarrollo integral, por un tiempo

superior a seis meses.

16 La legislacion civil actual no contempla que la patria potestad pueda perderse por prolongada ausencia de
uno de los progenitores, como si sucedia segtin el articulo 321 del Cédigo Civil, antes de las reformas de

1989.
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La falta de cumplimiento de las obligaciones alimentarias de los padres puede verificarse
no solo después sino también antes del viaje de uno o ambos cédnyuges o miembros de la pa-
reja. Para tal situacion el antes mencionado proyecto plantea una reforma al Cédigo de la
Nifiez y la Adolescencia estableciendo la posibilidad de solicitar al juez que ordene como me-
dida temporal la prohibicién de salir del Ecuador del progenitor que no cumple sus obliga-
ciones de alimentos para con sus hijos. Para este efecto, el proyecto propone la creacién de
un Registro Nacional de Obligaciones alimentarias de las personas migrantes ecuatorianas.

Por otra parte, es indudable que quienes quedan al cuidado de los menores tienen tam-
bién derechos y obligaciones respecto a ellos. Por un lado, son estos parientes los que reciben
las remesas, las cuales deberfan!” ser destinadas fundamentalmente a la educacién, salud y
bienestar de los nifios y nifias. Por otro lado, ellos requieren cierta autoridad para educar y
orientar a los menores en el dia a dfa.

Puesto que el cuidado de los hijos en los hechos es compartido por los padres que han
migrado y quienes han asumido el cuidado de los menores, otra posibilidad serfa disefiar
una suerte de patria potestad compartida entre padres y tutores o cuidadores. Esta posibili-
dad la podria decidir el juez atendiendo a las condiciones concretas de los menores. En todo
caso, lo que resulta urgente es una intensa labor de trabajo social mediante la cual se realice
un monitoreo de las condiciones en las cuales se hallan los hijos de migrantes, a efectos de
asegurarles condiciones de crianza, educacién, salud y afecto adecuados, o si tales condiciones
son negativas contar con informacién para tomar las medidas legales adecuadas.

En efecto, los estudios sobre migraciones evidencian efectos tendencialmente diversos
seglin quien sea el que queda al cuidado de los hijos, madre o padre. Cuando permanece en
el pais la madre, el grupo familiar muestra mayor estabilidad, puesto que la mujer asume
adicionalmente varios de los roles paternos y se constituye en agente cohesionador de la
familia, aunque las decisiones econdmicas mas importantes las sigue tomando el hombre.
Sin embargo, si quien migra es la madre hay mayor propensién a cierta disgregacién del
grupo familiar, no es raro que el padre incursione en el alcoholismo o inicie relaciones ex-
tramatrimoniales, al tiempo que descuida la crianza de los hijos o simplemente entrega su
cuidado a los abuelos u otros parientes.

Este fenémeno es lo que viene denomindndose maternidad transnacional, el cual apa-
rece ligado a la feminizacién de la migracién que caracteriza los flujos migratorios de los
tltimos afios especialmente hacia Espafia y otros paises europeos. De este modo, las dife-
rencias de género marcan a su vez diferencias y discriminaciones de orden laboral, cultural

juridico para las mujeres no solo por su nueva presencia en el lugar de destino'®, sino
y

17 Decimos “deberian” porque este no es siempre el caso. Con frecuencia el cuidado de los menores comienza
a ser visto por algunos familiares como una simple posibilidad de recibir un ingreso extra mediante las re-
mesas para su grupo familiar, descuidando incluso el cuidado de estos nifios y a veces hasta incurriendo
en maltrato.

18 Ruth M. Mestre i Mestre, “Mujeres a través de las politicas de inmigracién en la Unién Europea y Espana”,
en INREDH, Migracién, Desplazamiento Forzado y Refugio, Universidad Andina, Quito, 2005.
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también por su ausencia en el pais de origen. Si en el pais de destino su trabajo como em-
pleadas domésticas, cuidadoras o en la industria del sexo muchas veces no es reconocido,
ni priorizado y se ubica en la economia sumergida sin posibilidades de regularizacién ni
unificacién familiar, en el pais de origen sus nuevos ingresos econdémicos permiten a las
madres migrantes desempefiar el rol de proveedor tradicionalmente reservado al padre.
Esta situacion transforma los roles en la familia y la pareja.

Por otra parte, cuando migran ambos progenitores los menores quedan al cuidado de
abuelos, hermanos mayores, tios, otros familiares o amigos. En esta situacién, aunque desde
el punto de vista juridico-formal la patria potestad pueden mantenerla los progenitores au-
sentes, en los hechos las obligaciones y derechos en que ésta consiste la ejercen principal-
mente quienes cuidan a los menores”.

Como puede apreciarse, hay aqui un desfase entre la norma juridica y la realidad. En
la vida real de la familia transnacional se genera una suerte de patria potestad compartida,
la cual no es reconocida por el Derecho ecuatoriano. En efecto, los derechos y obligaciones
en el cuidado de los hijos vienen a ser compartidos por el o los progenitores que migran y
el progenitor y las personas que se quedan al cuidado de los nifos.

Por un lado, el progenitor que migra asume mediante el envio de remesas las respon-
sabilidades econémicas del cuidado de los hijos. Esta relacién econémica con frecuencia ex-
presa simbdlicamente la persistencia de vinculos afectivos entre padre, madre e hijos?, la cual
se evidencia también mediante su comunicacién permanente por medios electrénicos. Ademds,
este vinculo econdmico significa generalmente un poder de decision del padre ausente respecto
a asuntos como la educacién de su hijo, sus condiciones de alimentacién y salud, o su com-
portamiento general. Por otra parte, el progenitor que permanece en Ecuador o la persona
que asume el cuidado de los menores, tiene una capacidad de orientacién y decisién en la co-
tidianidad y desarrollo de los chicos.

En todo caso, se requieren reglas claras y funcionales sobre patria potestad para proteger
mejor los derechos de los hijos de migrantes. La ausencia de normativa de este tipo o su
ineficacia empeora la situacion de los menores. Cuando al viaje sigue un proceso de disolu-
cién familiar, los menores comienzan a pasar al cuidado de distintos parientes. En muchos
casos quedan primero al cuidado de los abuelos, para pasar luego a vivir con sus otros abue-

19 Carrillo, Maria Cristina, “Impactos de la migracién en los-las jovenes hijos-hijas: Ecuador”, en PADH,
Migracién, Desplazamiento Forzado y Refugio, Universidad Andina, Quito, 2005.

20 “[E]l dinero, culturalmente constituido como una forma de poder dentro de la familia, puede llegar a ins-
cribirse como el simbolo de la autoridad parental para los jévenes que reciben las remesas de sus padres,
el dinero incluso puede hacer de factor vinculante entre padres e hijos o entre esposo y esposa, permitiendo
que los inmigrantes sigan ejerciendo cierta potestad sobre sus hogares en una suerte de manejo a control
remoto que se ejerce mediante el incremento o decremento del flujo de efectivo, regalos y prebendas para
los familiares, dependiendo de que éstos observen la linea de criterio, valores, ideologfa del migrante, cum-
pliendo con las demandas que éste hace en funcién de lo que considera el ser un buen hijo o una buena
esposa’, Irina Moncayo, “Migracién y Sistemas Familiares”, publicado en Cartillas del Plan Migracién,
Comunicacién y Desarrollo, Quito, octubre de 2006, Nro. 23, p. 5.
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los, hermanos, tios, compadres, amigos, vecinos, etc. Esta inestabilidad en la definicion de
quienes quedan a su cuidado es del todo inconveniente para su salud y desarrollo, llevando
a la violacién de sus derechos humanos, pues incluso se asocia a graves condiciones de mal-
trato infantil.

La inestabilidad en el cuidado de los hijos de migrantes tiene relacién con el control de
las remesas. Lo que se halla en disputa en muchos casos no es el cuidado de los nifios y nifias,
sino la posibilidad de, en base a la justificacién de tal cuidado, recibir el ingreso extra de la re-
mesa, la mayor parte de la cual es invertida en necesidades propias y no de los menores. Tales
disputas econdmicas fracturan gravemente a las familias de los migrantes al generar en Ecuador
conflictos entre sus parientes.

Pese a la necesidad de normas juridicas que regulen el cuidado de los menores, es necesaria
también aplicarlas en el marco de una apreciacién de las circunstancias concretas de cada fa-
milia*!, basado en lo cual el juez pueda determinar las mejores condiciones para el menor. Por
ejemplo, si la ley es excesivamente rigida y otorga la patria potestad a los abuelos maternos sin
considerar las condiciones y cuidados que éstos efectivamente puedan proveer al menor, ello
puede llevar eventualmente a perjudicar los derechos de éste.

I11. Familia, derechos sociales y migracién

La migracion no siempre deriva en un mejoramiento de las condiciones econdémicas de las
familias. Cuando la migracién se produce en condiciones de ilegalidad se genera desde el
inicio un vinculo con redes mafiosas de coyotes y prestamistas los cuales realizan un verda-
dero asalto al patrimonio de la familia en Ecuador mediante deudas usurarias, hipotecas,
extorsiones y estafas?.

Asi por ejemplo, en las provincias de Azuay y Canar, al sur del Ecuador, es coman que
los coyotes-prestamistas a cambio de financiar el viaje hagan firmar a quienes migran con-
tratos de hipoteca y especialmente de compraventa de sus casas y terrenos. Al final, y en
contubernio con abogados, notarios, registradores, jueces y policias, y recurriendo si es ne-
cesario a la amenaza y la violencia, los coyotes terminan apropidndose de estos inmuebles,
incluso cuando la deuda inicial ha sido pagada en exceso.

Este asedio al patrimonio de la familia por parte de los traficantes de personas da lugar
a numerosas violaciones de derechos humanos. Entre ellas pueden mencionarse violaciones
a los derechos a la vivienda, a la propiedad, al debido proceso. Estas situaciones adquieren
aun mayor dramatismo cuando son afectados los hijos de los migrantes, menores de edad
que son expulsados de sus casas para cubrir las deudas contraidas por sus padres ausentes.

21 Entrevista a Clementina Gonzdlez, Cuenca, 24 septiembre 2008.

22 Barahona Elsa y Sotomayor Luna, “Violacién de los Derechos de la Mujeres a la Vivienda, la Propiedad,
Garantfas Judiciales, y otros relacionados como consecuencia de la Emigracién”, publicado en CDES, Tri-
bunal de los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de las Mujeres, Ecuador, abril 2005.
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En estos casos es paraddjico que las propias leyes y las instituciones publicas sean manipu-
ladas para concretar verdaderos despojos al patrimonio de la familia.

En contraste, los mayores ingresos que implican las remesas en ocasiones implican acceso
de los familiares de los migrantes a mejores condiciones de vivienda, salud, educacién y
otros derechos sociales y econémicos. La migracion tiene una alta incidencia en la reduccién
de la pobreza®. Asi, por ejemplo, en la provincia del Azuay, al sur del Ecuador, se reporta
mejoras en el acceso a servicios de salud asi como el ingreso de hijos de migrantes a estable-
cimientos privados de los que antes por su estrato socioeconémico estaban excluidos?. Estos
establecimientos tienden a ofrecer mejor calidad en la educacion. No obstante, por este
medio, se produce una suerte de subsidio al Estado por parte de las remesas de migrantes,
pues es al Estado ecuatoriano al que le corresponde prestar estos servicios en calidad y can-
tidad suficiente para hacer efectivos los derechos sociales que la Constitucidn establece.

23 Para un estudio detallado, véase Acosta Alberto, Lépez Susana y Villamar David, op. cit.
24 Gonzdlez, Clementina, Diagnéstico del Impacto de la Migracion en la Nifiez y Adolescencia en el Canton
Cuenca, CESPLA, Universidad de Cuenca, 2007.
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Cuando la sociedad sufre, experimenta la necesidad de encontrar a alguien

a quien imputar el mal, y sobre ¢l se venga de su decepcidn.
Emile Durkbeim

I. Introduccién

sHasta dénde se extiende el territorio de la identidad y dénde comienza el de la diferen-
cia? Todorov decia esto precisamente para cuestionar las fronteras que en la humanidad
se han trazado para explicar algunos cambios estructurales'. Si bien con Colombia lo
tnico que nos divide es la frontera politico-administrativa, desde el rio Mataje en la pro-
vincia de Esmeraldas hasta el rio San Miguel en la provincia de Sucumbios, las fronteras
que materialmente provocan mds dafio son las que surgen de los esquemas culturales y
raciales?.

Entrelazar la discriminacién con politicas publicas penales no opone un cambio de di-
reccién en el andlisis del racismo, es un abordaje desde otra perspectiva, que conducird a

1 Todorov, Tzvetan, Nosotros y los otros. Reflexiones sobre la diversidad humana, Siglo XXI Editores, 2da. ed.,
Meéxico, 2002, p. 115.
2 Wieviorka, Michel, £/ espacio del racismo, Paidds, Barcelona, 1992, p. 54.
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denunciar un racismo mucho mds complejo: el institucional®. A pesar que detrds de la cues-
tién intercultural de la movilidad migratoria se devela el problema de la aparente falta de

4, si se racializan las relaciones

conciliacién de los pueblos en cuanto a su origen como nacién
con la inmigracién colombiana en el Ecuador se ocultarfan, posiblemente, crudas formas
de violencia —no sélo simbdlica— desde el Estado.

En las siguientes lineas trataré de cuestionar la relacién proveniente de la articulacién
entre inmigracién con criminalidad, sobre todo al momento en que el Estado estructura po-
liticas publicas al tenor de hechos delictivos denunciados por la prensa; y, de generar el debate
de cémo la identidad nacional puede estar disefiada para guardar distancia penal con el Otro’.
Se trata de estudiar al racismo, no s6lo como la estigmatizacion al Otro por razones bioldgicas
como el color de la piel, sino de descubrir si su contenido dntico pervive en el entramado de
la politica criminal del Ecuador, con formas que reproducen su esencia por otros medios.

II. El ciudadano y el Otro

T. H. Marshall dividi6 el concepto de ciudadania en civil, politica y social®, precisamente
para aludir al contenido de derechos —como la libertad personal, la participacién politica y
la seguridad social— de los que una persona puede ser sujeto. Aquella divisién también operé
en la estructura del Estado bajo la forma de instituciones vertidas desde la misma separacién
de poderes. De esta manera, para dinamizar los derechos civiles se necesitaba de un parla-
mento que los consagre, de tribunales de justicia que los declaren aplicables y de aparatos
coercitivos o ejecutivos que los hagan efectivos.

Los derechos civiles parecfan consolidarse con mayor fuerza que los derechos politicos
y sociales, sobre todo en el debate de la aparente transformacién del Estado Legal de Derecho
al Social de Derecho, desarrollado en la segunda mitad del siglo pasado, es decir a partir de
la “segunda ola de democratizacién”. Los derechos sociales serfan considerados como el al-
timo eslabén de la cadena en la construccién de ciudadania frente a los derechos civiles, que
aparecen harto atizados en las democracias modernas’. No obstante, admitirlo  priori podria
enceguecer la gran realidad en que se aplican éstos, pues su efectividad todavia estd a prueba.
Debido a ello Przeworsky sostiene que el Estado tiene, necesariamente, que cumplir tres
condiciones para hacer de la ciudadanfa una realidad:

Etienne Balibar e Inmmanuel Wallerstein, Raza, nacién y clase, TEPALA, Madrid, 1991, p. 66.
4 Zambrano, Carlos Vladimir, “Racismo y viceversa: apuntes para una critica cultural del racialismo en el

(53]

antiracismo”, en Etnopolitica y Racismo: conflictividad y desafios interculturales en América Latina, Univer-

sidad Nacional de Colombia, Bogotd, 2000, p. 90.

Etienne Balibar ¢ Inmmanuel Wallerstein, op. ciz., p. 79.

6 Marshall, Thomas, “Ciudadania y clase social”, en T. H. Marshall y Tom Bottomore, Ciudadania y clase
social, Alianza Editorial, Madrid, 2007, p. 22.

7 Por ello se denominan a los derechos sociales como de segunda generacion frente a los derechos civiles.

N

126



Los OTROS Y LA PoLiTICA CRIMINAL DE NOSOTROS

1. Actuar de acuerdo con la Constitucidn,
2. Resolver los conflictos sociales de forma predecible y universal, y,
3. Garantizar la no violencia arbitraria®.

En un régimen democrdtico estas condiciones devienen en pactos de no-agresién del
Estado frente a la ciudadanfa. Desde el Estado se comienza a vislumbrar una frontera con
la sociedad, pero también, el vehiculo que evita desbordar su propio poder. Segtin Constant,
estos son los beneficios de la libertad de los modernos, que implica la aplicacion de un con-
cepto de ciudadania donde no se pueda estar detenido sin antes estar sometido a las leyes’.
La construccién de ciudadania resulta de los acontecimientos que el liberalismo engendré
para vislumbrar una nueva comunidad politica, basada ahora en términos de derechos in-
dividuales, mediante un sujeto politico que progresivamente asuma sus libertades civiles,
politicas y sociales.

Quizd sea una forma totalizante de ver y pensar la politica desde el Estado, en cuyo seno
la lucha de clases se transforma en demandas o peticiones de derechos'. Por esta razén, Le-
fort sostiene que desde el momento que se reclaman derechos se hace también politica''. El
derecho aparece entonces como constitutivo de la politica, instaurando el liberalismo de Es-
tado en las relaciones individuales al tenor de una nueva ciudadania. Se trata de hacer a los
ciudadanos mds visibles frente a las instituciones del Estado, las que deberdn generar resul-
tados para proteger no sélo sus libertades sino también su bienestar material'.

El vinculo de la ciudadania con el Estado no podrd negar el reconocimiento de las mino-
rias nacionales que han abandonado su sociedad para incorporarse a una nueva, tal vez bajo
la forma de “nuevos movimientos sociales”'?. De hecho, la nueva forma de inscribir al Estado
en las sociedades modernas se da en el marco de la multiculturalidad. Asi se incorporé en la
legislacién ecuatoriana el estatus de ciudadania universal para reconocer constitucionalmente
la diferencia con el Otro (Art. 416.6 CR), eliminando su condicidn de extranjero y garan-
tizando su libre movilidad por el territorio nacional; por ende, la ciudadanfa moderna apa-
rece como un discurso de igualdad. Sin embargo, Sartori objeta esta posicién como una

8 Przeworsky, Adam ez al., Democracia sustentable, Paidés, Buenos Aires, 1998, p. 62.

9  Constant Benjamin, “De la libertad de los antiguos comparada con la libertad de los modernos”, en Fer-
nando Vallespin y Rafael del Aguila (comps.), La democracia en sus textos, Alianza Editorial, Madrid, 1998,
p. 138.

10 El marxismo ortodoxo nunca estuvo de acuerdo con la construccién de ciudadania desde el Estado. Por

el contrario, planteaba la abolicién de él a partir de la dictadura del proletariado. Con ello se cambia la do-

minacién, de burguesa a proletaria y se concibe a la ciudadania finalmente como resultado del proletariado

organizado como clase dominante. Cff. V. 1. U. Lenin, £/ Estado y la Revolucién, Mosct, Editorial Progreso,

1986, p. 22.

Lefort, Claude, La incertidumbre democritica. Ensayos sobre lo politico, Anthropos, Barcelona, 2004, pp.

184-186.

12 Przeworsky, Adam, op. cit., p. 71.

13 Kymlicka, Will, Ciudadania Multicultural. Una teoria liberal de los derechos de las minorias, Paidés, México,
1996, p. 37.
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“ceguera’ del Estado-nacion al sostener que el reconocimiento de la multiculturalidad en-
gendrarfa la crisis del mismo concepto de ciudadania'®. Esta posicién del politélogo italiano
repulsa un concepto amplio de ciudadania, pues se niega a aceptar al extranjero o inmigrado
como ciudadano. Basta con recordar cuando dice que:

No debemos pues hacernos ilusiones. El problema no se puede resolver, ni siquiera ate-
nuar, acogiendo mds inmigrantes. Porque su presién no es ni coyuntural ni ciclica. Los
que han entrado no sirven para reducir el nimero de los que pueden entrar: en todo
caso, sirven para llamar a los otros nuevos... ;se puede remediar las crecidas de rios be-
biendo agua?... No. Pues de la misma manera la crecida de los inmigrados no se puede

remediar dejdndoles entrar®.

Aquella impresion es mds que la negacién al Otro por representar lo “ajeno” y lo “dife-
rente”. Por el contrario, Kymlicka sefiala que una de las fuentes de pluralismo cultural —como
categoria de las democracias modernas— es la inmigracién, como un punto de vista positivo,
aunque denuncia que en el proceso de “asimilacién” se trate también de negar su origen'®.
Las mismas instituciones del Estado configuran este actuar al solicitar del extranjero o in-
migrante una estandarizacién hacia las costumbres y cultura de los nacionales, sobre todo
en hechos como aprender el himno nacional o memorizar las leyes del ordenamiento juridico
interno —cultura oficial o civica—, haciendo que en definitiva el extranjero asuma una forma
que le es ajena. Por esta razén, la asimilacidn bajo estas condiciones es un falso reconoci-
miento, en el que las relaciones internacionales operarfan para diferenciarse con el Otro y
no para realizarse en su condicién humana'”. No ha existido entonces una conexién entre
la igualdad social y los derechos de los inmigrantes, por ende, la igualdad ciudadana todavia
es un constructo al tratar de homogenizar la diferencia debido a que:

La politica de la diferencia estd llena de denuncias de discriminacién y de rechazos a la
ciudadania de segunda clase, lo que otorga al principio de igualdad universal un punto

de enclave en la politica de la dignidad'®.

Sin bien el proceso de aceptacién del Otro sufre un mayor revés a la hora de exigir sus
derechos sociales como salud, educacién o trabajo, la practica de los estados modernos tam-
poco es positiva respecto de los derechos civiles como la movilidad, libertad personal o pre-

14 Sartori, Giovanni, La sociedad multiétnica. Pluralismo, multiculturalismo y extranjeros, Taurus, Madrid,
2001, p. 100.

15 Ibidem., p. 112.

16 Kymlicka, Will, op. ciz., p. 43.

17 Taylor, Charles, Multiculturalismo y politica del reconocimiento, Fondo de Cultura Econémica, México,
2001, p. 54.

18 Ibidem, p. 61.
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suncién de inocencia. El extranjero sufre la discriminacion desde el Estado para ser tratado
como ciudadano. El Otro debe probar que no es malo —hostis— por medio de una serie de
requisitos que van desde certificados de salubridad hasta antecedentes criminales. Aquello
resulta porque todavia el Estado es el tnico ente por medio del cual el extranjero puede le-
galizar su presencia fisica y juridica dentro de su territorio, y en consecuencia, existir como
sujeto de derechos de ciertos derechos. De ello depende el grado de reconocimiento estatal
y la disciplinaria asimilacién del inmigrado®.

La asimilacion del extranjero dentro de un Estado-nacién tiene que sortear las trabas
culturales de los miembros del endogrupo™. Surge la nocién de nacionalismo como la defensa
al sentido de pertenencia nacional sobre las demds naciones, reveldndose de esta manera el
debate entre lo universal y lo particular al momento de aceptar la diferencia. Los nacionales
repulsan la universalidad por ser incompatible con su semejanza, causado en gran medida
por la formal educacidn civica que impregna un nacionalismo anti-universalista y de supe-
rioridad con los Otros, como una forma institucional de autodefensa del Estado-nacién,
por lo que Constan dijo que: “Es necesario que las instituciones acaben la educacién moral
de los ciudadanos™'.

Asi, el Otro debe situarse en un mundo previamente construido, en el cual las ins-
tituciones civicas se perciben objetivadas como hechos externos y subjetivos. Para el Otro
ser ciudadano pasa necesariamente por la cultura del Nosotros, porque a través del pro-
ceso de ciudadania la cultura nacional le hard un alto mediante la induccién de nuestras
“buenas costumbres” y normas de urbanidad. A la vez, si se observa en los Otros la po-
sibilidad de ruptura del orden habrd que “amansarlos” y educarlos para que puedan con-
vivir con nosotros. El rechazo serd constante y la posibilidad de asimilacién cada vez mds
violenta, pues:

[se obliga] mediante la inmersién, a una minorfa étnica, cultural o lingiifstica, a que

abandone su especificidad y su identidad y se mezcle con el resto de la sociedad.

Las instituciones del Estado tendrdn mucho por hacer cuando de la falta de efectividad
de la ciudadania se pueda atentar contra su mismo nticleo®. Por ahora, el compromiso cons-
titucional del Ecuador ha sido recibir y aceptar al inmigrante bajo un concepto de cindadania
cosmapolita, bajo un mismo conjunto de derechos que no lo distinguen, y que por el con-

trario, lo integran con nosotros.

19 Para Hegel el reconocimiento es una lucha que define su llegar a ser. Cf. G.W.E Hegel, Filosofia Real,
Fondo de Cultura Econémica, México, 1984, p. 178.

20 Schutz, Alfred, “El forastero”, en Eduardo Terrén (ed.), Razas en conflicto. Perspectivas socioldgicas, Anth-
ropos, Barcelona, 2002, p. 146.

21 Constant, Benajmin, op. cit., p. 141.

22 Kymlicka, Will, op. ciz., p. 90.

23 Przeworsky, Adam, op. cit. p. 64.
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I11. La cultura del racismo

La historia de la humanidad deviene también de los movimientos migratorios, tanto de na-
ciones reducidas a colonias, como de colonias que emigraron a sus metrépolis. En este es-
cenario, la construccién de nuevas sociedades estuvo impregnada por la reproduccién de
un orden a imagen y semejanza de un “modelo” universal de instituciones hegeménicas y
culturales®. Encontramos de esta forma el perfil de naciones que llevaron consigo la religién
y la lengua de sus colonizadores; de gobiernos que reivindicaron la estructura politica y ad-
ministrativa del mundo nor-occidental; y, de sociedades que mantuvieron diferencias en su
convivencia al preferir un orden social de clase.

La “raza” es una forma de reproducir el orden de la diferencia y de generar politicas de
etiquetamiento social por razones de inferioridad. En ello el papel de la cultura es determi-
nante, sobre todo por significar las précticas mds comunes de la vida social®. La cultura he-
gemonica no hace mds que imprimir una sociedad de normales y a la vez de anormales,
tratando nuevamente de diferenciar y diferenciarse de las “especies” mds débiles. El deno-
minado Darwinismo Social se internaliza en las instituciones del Estado como una forma
del orden, en la que la ley asume la funcién de asegurar la normalidad sobre quienes nacieron
moralmente proclives al desvio. Con ello, el racismo se estructura esencialmente como una
politica de diferenciacién moral mds que como una politica de discriminacién bioldgica,
pues en el fondo, el ser migrante, afrodescendiente o indigena andino no hace més que ex-
teriorizar fisicamente la esencia de un ser social perteneciente a los sectores postergados eco-
némicamente.

Los mds fuertes —los grupos de poder— nunca aceptaron la convivencia en un solo esce-
nario social con los débiles, es decir, en un mismo espacio publico. Por el contrario, se ne-
garon a aceptar un pacto social de igualdad con los “socialmente desiguales”, resistiéndose
al cambio del orden social?. La modernidad simboliz6 a medias la inscripcién del hombre
nuevo en el mundo, pues el menosprecio o rechazo al Otro aseguré el apartheid de las fron-
teras nacionales como expresién de constructos y entelequias como la soberanfa. Se va es-
tructurando sentidos de pertenencia, a lo que Weber llamaba como conciencia racial, cuya
raigambre se encuentra anclada dentro de una comunidad que la conduce al desprecio o se-
gregacion®. Asi, los valores morales y civicos, llamados también cultura, se imponen por
medio de la ley para representar el ideal de una civilizacién ordenada.

24 La hegemonia es la manifestacién del poder de clase en la superestructura econémica de la sociedad por
medios muy sutiles. Ver Antonio Gramsci, “Notas breves sobre la politica de Maquiavelo”, cuaderno 13
(XXX) 1932-1934, en Antonio Gramsci, Cuadernos de la cdrcel, Tomo 5, Ediciones Era, Benemérita Uni-
versidad Auténoma de Puebla, México, 1999, p. 36.

25 Michel Baud, ez al.; Emicidad como estrategia en América Latina y el Caribe, Abya Yala, Quito, 1996, p.
23.

26 Wieviorka, Michel, op. cit., p. 55.

27 Ibidem, p. 40.
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La conciencia racial es una forma soterrada de imponer el racismo por vias culturales; y,
de adecuar la conducta de los extranjeros a los placeres y protocolos de la aristocracia, ase-
gurando la perduracién de sus costumbres y su clase. Esto no hace mds que reprimir los ins-
tintos, el deseo o la libinidad que todas las personas llevamos dentro. El orden envuelto por
la cultura genera bédsicamente dos efectos de culpabilidad en el individuo: a) El miedo a la
autoridad; y, b) El temor al super-yo, en ambos casos por el surgimiento de un ambiente re-
presivo externo®®. Estos sentidos de pertenencia —que estructuran a la vez sentidos de dife-
renciacién— colocan en la ley, como manifestacién formal de la autoridad, una linea divisoria
entre el “bien” y el “mal”. El racismo se internaliza en las normas penales para reproducir
un orden individual e individualizante, esto es, de etiqueta al anormal. Por ello, ya en la se-
gunda mitad del siglo XIX Cesare Lombroso relacionaba al crimen con la personalidad del
delincuente”, dividiendo a la sociedad en individuos que encarnaban la ética pura y en
aquellos —los Otros— proclives al delito. En este sentido, Del Olmo decia que:

Se comienzan a vislumbrar dos concepciones diferentes del hombre: el “normal” y el “anor-
mal”. Al primero, como aceptaba el orden, se le vinculaba con el libre albedrio. El segundo
estaba sujeto al determinismo. Es decir, el “anormal” se resistia al “orden” y delinquia porque

era constitucional y psiquicamente inferior por razones ajenas a su “voluntad”™’.

Si se sigue esta linea, el delito deviene de la propia inferioridad moral, biolégica y psi-
colégica de las personas. Los genotipos y fenotipos buscan explicar dentro del Estado la rai-
gambre individual del delito y de la pena. Se trata de la cuestién de ser y parecer delincuente
ante la sociedad. Por ello los sentidos de pertenencia también colocan una pantalla cultural
contra los inmigrados, a quienes no se dejard de diferenciar como anormales. En este sentido
Foucault afirmaba que: “La norma puede aplicarse tanto al cuerpo que se quiere disciplinar,
como a la poblacién que se quiere regularizar™'.

Se trata sin duda de la escisién biolégica de los seres humanos supuestos como entes
sujetos a clasificaciones raciales. La clasificacién o etiquetamiento, producto de la etiologfa
criminolégica italiana de Lombroso, se complementa en la fase penitenciaria con la adopcién
de la clinica como método para aplacar la peligrosidad del delincuente®. La préctica de la
clinica penitenciaria se verifica con mayor énfasis en las etapas “curativas” de diagnéstico,

28 Freud, Sigmund, E/ malestar en la cultura y otros ensayos, Alianza Editorial, Madrid, 2000, p. 87.

29 Recuérdese que para Cesare Lombroso el delincuente se clasificaba en: a) delincuente pasional; b) delin-
cuente ocasional; ¢) delincuente loco; d) delincuente epiléptico; e) delincuente loco-moral; y, f) delincuente
nato —por tendencia congénita.

30 Del Olmo, Rosa, América Latina y su criminologia, Siglo XXI Editores, 4ta. ed., México, 1999, p. 31.

31 Foucault, Michel, Genealogia del racismo. De la guerra de razas al racismo de Estado, Las Ediciones de la Pi-
queta, Madrid, 1992, p. 262.

32 Carlos de La Torre también observa cémo se estructuran los criterios de peligrosidad en la sociedad ecua-
toriana, sobre todo en el afrodescendiente. Ver Carlos De la Torre, Afroquiterios: Ciudadania y Racismo,
CAAP, Quito, 2002, p. 33.
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prondstico y tratamiento, que estructuran institucionalmente regimenes de seguridad mi-
nima—media—alta o abierto—semiabierto—cerrado. Aquellas instancias/distancias no hacen
mds que “humanizar” el suavizamiento de la pena hacia la imagen y semejanza del orden
social de los normales, como la homogenizacion de la sociedad mds “civilizada”®. El sistema
penal del Ecuador no ha superado el Darwinismo socio-penal, como cuando en el articulo
13 de su vigente Cédigo de Ejecucién de Penas asocia al régimen progresivo la clasificacién
biotipoldgica del delincuente. Adn mds, cuando en su articulo 41 sostiene que a cada uno de
los internos se le aplicard el expediente estandarizado, a nivel nacional, que contendrd los
siguientes criterios rectores:

a) Datos estadisticos; b) Resumen procesal; ¢) Investigacién socio-familiar; d) Estudio
somatométrico y antropoldgico; e) Estudio medio; f) Estudio sicoldgico y psiquidtrico; g)
Estudio del delito; y, h) Indice de peligrosidad.

El sistema penal ecuatoriano considera al delincuente como determinado moral, biolé-
gica y psicolégicamente al delito. ;Criminalizacién ex ante crimen? ;Criminalizacion ex post
cosa juzgada? Se trata de la aplicacién de un abierto derecho penal de autor, como prictica
subjetiva y discrecional que aplican los operadores de justicia penal —jueces, fiscales, policias
y administradores penitenciarios— para discriminar “legalmente” al Otro. La cultura de la
ley, como expresién de la cultura del poder, traslada la violencia al control de la moralidad
o comportamiento de la vida social cotidiana, esto es ‘como una organizacion de control del
comportamiento del individuo” . El racismo se esconde entonces en la idea de superioridad
moral®, dentro de una cultura legal de respeto a los valores civicos impregnados en las po-
liticas de “urbanidad” y en el etiquetamiento de seres humanos, a lo que Robert Park definia

como:
la esencia misma del sistema de castas, un conjunto de rituales, una especie de compor-
tamiento social en que cada uno acttia como se espera de él, aunque salvaguardando la
propia libertad interior’.

V. Racializacién de la Politica Criminal

Es dificil probar que el racismo se encuentre de manifiesto en las instituciones penales, sobre
todo cuando estas se colocan normativamente en posicién de garante frente a la ciudadania.
Establecer la existencia de una doctrina legal de discriminaciéon pueda que desmantele las
actitudes y tolerancias de los Estados modernos en la nueva construccién —o destruccién—

33 Diaz-Polanco, Héctor, La cuestion étnico nacional, Fontanar, México, 1998, p. 11.

34 Elias, Norbert, £/ proceso de la civilizacién, Fondo de la Cultura Econémica, México, 1994, p. 456.

35 Rivera, Fredy, “Las aristas del racismo”, en Emma Cervone y Fredy Rivera (ed.), Ecuador Racista. Imdgenes
e Identidades, FLACSO-Ecuador, Quito, 1999, p. 29.

36 Wieviorka, Michel, op. ciz., p. 51.
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de ciudadania. Para ello es menester comprender y diferenciar al racismo como el menos-
precio a las personas que poseen caracteristicas fisicas distintas; y, al racialismo como la ide-
ologia del menosprecio al Otro?’. El racialismo es la categoria por medio de la cual se puede
desvelar e interpelar formas de discriminacién que no sélo devienen del color de la piel,
sino también del origen nacional, como:

una doctrina de psicologfa colectiva y, que por naturaleza, es hostil a la ideologfa indivi-

dual?®,

La adopcidn de una estructura legal, como reproduccion del orden estatal —de valores
¢ intereses compartidos por una comunidad delimitada por fronteras nacionales—, es vehi-
culizada por medio de las personas encargadas de hacer efectivas las normas. De esta forma,
la idea que el Otro debe asimilarse por medio de una clara identificacién de sus diferencias
es repotenciada en el propio escenario del conflicto social, es decir de lo semdnticamente se
define como delito.

La nocién de conflicto se manifiesta por los altos indices de criminalidad construidos
también por los mass media para establecer —y ahondar— atin mds la diferencia entre quienes
son ciudadanos y quienes son delincuentes. La prensa ha inducido hacia una percepcién
publica de seguridad ciudadana, en al cual el ptblico-victima —que generalmente es el con-
nacional- aparece como rival de las personas espectacularizadas en sus reportajes. La l6gica
informativa genera su propia racionalidad, que, extendida a todas las personas, impregna
una disciplinizacién centrifuga hacia los aparatos del Estado en su misién de sancionar a
los culpables. Se desarrolla una real presuncién de culpabilidad, mediante la estimulacién
de mensajes de odio hacia los usuarios de la prensa, es decir de racismo enviado ahora bajo
una estructura emocional®. Se induce al miedo por medio de sobrerrepresentaciones de se-

guridad y peligrosidad, pues se trata a los inmigrantes de:

hacerles responsables de un nimero desproporcionado de delitos cometidos, hasta el
extremo de verse en la condicién de inmigrante irregular un estado de peligrosidad

criminal,

Aunque el poder punitivo no se haya activado formalmente, las acciones de investigacion
y acusacion penal develan el menosprecio a la cultura de los Otros. La racializacién del pro-
ceso penal conduce a los operadores de justicia a agravar la situacién del imputado cuando
se manejan etiquetas y clasificaciones en la forma de “tipologias” de sujetos delictuales. Los
operadores de justicia penal se presentan como “mediadores” entre la realidad social y las

37 Rivera, Fredy, op. cit., p. 26.

38 Todorov, Tzvetan, op. cit., p. 118.

39 Wieviorka, Michel, op. ciz., p. 58.

40 Martinez Escamilla, Margarita, La inmigracidn como delito, Atelier, Barcelona, 2007, p. 94.
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experiencias individuales y colectivas, construyendo una nueva clientela para el sistema
penal. En este sentido si un imputado por narcotréfico es de nacionalidad colombiana, los
operadores de justicia nacional dificilmente dejardn de estigmatizar y prejuzgarlo como de-
lincuente, atn sin haber una sentencia judicial condenatoria ejecutoriada que lo confirme?!.

Lo nacional se presenta como lo integrador y lo normal, a la vez que se pone de mani-
fiesto el problema de convivencia en comtn con los Otros, esto es con los indeseables, los
extranjeros, los advenedizos o los migrantes“. El racismo moderno se diferencia del racismo
tradicional porque encarna en la sociedad el sentimiento a lo nacional®®. De esta forma, la
DPolitica Criminal —preventiva y represiva— inyecta en la comunidad el miedo a los inmi-
grantes como una forma de repulsion para aceptar sus diferencias. La racializacién de las
politicas puablicas de seguridad —Politica Criminal— no significan el desconocimiento de las
diferencias de los extrafios, sino el rechazo a su aceptacién bajo la forma de relaciones de

raza entendidas como:

aquellas que existen entre pueblos con marcas distintivas de origen racial, particularmente
cuando tales diferencias raciales penetran en la conciencia de los individuos y de los gru-
pos asi identificados, determinando de ese modo la concepcién que cada individuo tiene

tanto de si mismo como de su estatuto dentro de la comunidad®.

La asociacién de criminalidad con inmigracién incentiva a los miembros de la comuni-
dad nacional hacia la aprobacién de mecanismos que generan la expulsién del Otro por
cualquier medio. Esta variedad de racismo se presenta también como un supenacionalismo®,
un sentimiento de autoproteccién frente a quienes nos podrian causar dafio; y, como la ne-
gaci6n del extranjero para su integracion legal con nuestra sociedad. En el Ecuador se rela-
ciona con las personas de nacionalidad colombiana con el aumento de los “indices” de
criminalidad, —paraddjicamente en momentos en que las relaciones diplomdticas con Co-

lombia se encuentran suspendidas®®

. Nuestra Politica Criminal ha encontrado en las personas
de nacionalidad colombiana el “sujeto activo determinado” de los delitos suscitados dentro
del pais, sin juzgarse proporcionalmente al momento de publicar sus nombres, imdgenes o
nacionalidad e incluso publicitdindose con apelativos injuriosos e insultantes.

Se exacerba doblemente la pasionalidad de las presuntas victimas al emerger una nueva

percepcion ciudadana de proteccién a lo nacional, restringiéndose la presencia del Otro

4

—_

En la actualidad me encuentro realizando la mencionada investigacién empirica mediante estudios de caso
de personas privadas de la libertad de nacionalidad colombiana.

42 Rivera, Fredy, op. cit., p. 20.

43 Ibidem, p. 22.

44 Wieviorka, Michel, op. ciz., p. 52.

45 Etienne Balibar e Inmmanuel Wallerstein, op. ciz., p. 96.

46 La suspension de las relaciones diplomdticas con Colombia se suscitaron cuando el Estado colombiano
incursiond en territorio ecuatoriano en marzo de 2008.
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en nuestro espacio publico. Por ello, a partir de las continuas campaifias medidticas de es-
tigmatizacion a las personas de nacionalidad colombiana, se han aumentado —como po-
liticas de seguridad— las restricciones para su ingreso al pais, restituyendo la policiva figura
colombiana del Pasado Judicial®’. Exigirlo serfa como presumir que todas las personas de
nacionalidad colombiana son delincuentes, excepto las que ingresen legalmente al pais.
Aquello operarfa como una especie de incriminacién colectiva por el hecho de nacer y
vivir en Colombia®. Todo esto en un confuso escenario de garantfas en donde el derecho
administrativo se penaliza sin tomar en cuenta ninguno de sus principios. Se imponen
“penas encubiertas” bajo la privacién de la libertad de los inmigrados, a la vez que se los
sanciona con medidas administrativas como la expulsién o deportacién del pais, pues
como dice Marta Monclds Masé: “El internamiento y la expulsion de extranjeros consti-
tuyen ejemplos paradigmdticos de verdaderas “penas” aplicadas por la administracién con
ausencia absoluta de garantfas™®.

Los mensajes de odio sobre el Otro han engendrado en nosotros prejuicios que toleran
denigrantes formas de justicia contra el “ellos”. La violencia clandestina ejercida contra ciuda-
danos colombianos —una rara mezcla de venganza publica y privada— ha sido avalada desde el
Estado. Se trata sin duda de racismo institucional expresado tanto en la forma de racismo in-
terior —dirigido a una poblacién minoritaria—, como en la forma de racismo exterior presentado
como xenofobia dirigida hacia los inmigrados colombianos™. Incluso el Fiscal General del Es-
tado recalcé la necesidad de imponer mds restricciones al ingreso de ciudadanos colombianos
al pais como respuesta a la abominable flagelacién publica de dos ciudadanos colombianos
aprehendidos en la comunidad de San Vicente —provincia de Manabi— en el 2008.

V. Reflexiones finales: El Otro soy yo

sPor qué la ciudadania colombiana tiene que ser un obstdculo para nuestro proyecto de vida
nacional? La diferencia se presenta coercitivamente en el sistema penal y en las politicas pu-
icas nacionales que reproducen la l6gica de entender que la politica —y también la Politica
bl les que reproducen la log quelap y
riminal- se construye sobre la base de amigos y enemigos®'. Hoy inmigrante significa “ene-
C 1 truye sobre la base d. gosy gos’'. Hoy grante signifi

47 El11 de diciembre de 2008 mediante Decreto Presidencial No. 1471 se restituyd el Pasado Judicial, figura
policiaca colombiana para exigir los antecedentes penales. Se restituye porque antes ya se habia aplicado
contra los ciudadanos de nacionalidad colombiana mediante las exigencias de la autodenominada “Junta
Civica” de la ciudad de Guayaquil.

48 Décaut, Daniel, Violencia y politica en Colombia. Elementos de Reflexion, Hombre Nuevo Editores, Medellin,
2003, p. 95.

49 Monclis Masd, Marta, La gestion penal de la inmigracion: El recurso al sistema penal para el control de los
flujos migratorios, Ediciones del Puerto, Buenos Aires, 2008, p. 499.

50 Etienne Balibar e Inmmanuel Wallerstein, op. ciz., p. 51.

51 Schmitt, Carl, £/ concepro de lo politico, Folios, México, 1985, p 23.
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migo”; quien debe ser contenido o expulsado, tal como sucedié en la Segunda Guerra Mun-
dial bajo el exterminio de judios, semijudios, gitanos, rusos, etc.

Desde hace afos los sectores dominantes han tratado de construir un “ellos” en el Ecua-
dor bajo el discurso de la lucha contra la delincuencia. El aumento de los “indices” de cri-
minalidad culpabilizan al Otro, buscando en la nacionalidad —por ahora colombiana— la
etiologia del delito en el pais. Las representaciones politico-criminales han fabricado un
nuevo enemigo para excepcionar la ciudadania mediante la aplicacién de un escalofriante
derecho penal del enemigo™. Se instaura un régimen de no-personas, es decir, de no-ciuda-
danos para quienes desobedecen o incumplen la cultura de la ley penal, racializando la apli-
cacion de los derechos humanos, pues la misma estructura de la ley posee un manejo
discrecional para el tratamiento de quienes son considerados sencillamente “peligrosos”.

El tratamiento migratorio de las personas de nacionalidad colombiana bajo el Pasado
Judicial goza de ilegitimidad prima facie. A parte de ser inconstitucional, lesiona ademds de-
rechos fundamentales consagrados en los instrumentos internacionales, sobre todo en aquel
que reza la prohibicion de discriminacion. La presuncién de inocencia, el derecho a contar
con un buen nombre, el derecho a la honra, o sencillamente la dignidad humana de los in-
migrantes, son excepcionados al momento de cometerse un hecho delictivo: ;Es el precio
que tienen que pagar los ciudadanos colombianos por el hecho de habitar en el Ecuador?
:Son las politicas de “asimilacién” que se les impone en razén de ser extranjeros? ;No es mds
que la internalizacién “juridica” de un derecho penal del enemigo?

No hay ninguna diferencia fisica entre el pueblo colombiano y ecuatoriano. Tampoco
moral ni psicoldgica que pretenda “justificar” politicas publicas de estigmatizacién al Otro,
pues la batalla por la vida y la seguridad de los ecuatorianos no se debe practicar por medio
del encierro de los colombianos. La tarea es ardua, tanto para romper los esquemas culturales
de una posible sociedad mediatizada como para derogar los mensajes, normas, decretos y
politicas publicas que profesan una descarada biologizacién de la Politica Criminal en el
Ecuador. Atin estamos a tiempo, pues si queremos abolir los resquicios de racialismo en el

inmigrante colombiano comencemos entonces por colocarnos en su lugar.
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I. Introduccién

Por primera vez en la historia de la democracia ecuatoriana, las y los ciudadanos domiciliados
en el exterior estuvieron facultados para ejercer su voto y elegir presidente y vicepresidente,
en el proceso electoral de octubre y noviembre de 2006. Los datos del Tribunal Supremo
Electoral (TSE) sefialan que 143.352 ecuatorianos se empadronaron para votar, entre octu-
bre del 2005 y abril del 2006, en 42 paises alrededor del mundo’. Esta cifra aparece como
un hecho significativo en el contexto de experiencias similares, como la de México?, por
ejemplo, que registrd para las elecciones presidenciales del 2006 un poco més de 40.876

*  El presente ensayo es producto del estudio levantado por el Servicio Jesuita a Refugiados y Migrantes con

el auspicio del Instituto Latinoamericano de Investigaciones Sociales — ILDIS — FES.
1 Consultar anexos.
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votantes, frente a un total de mds de cuatro millones de emigrantes mexicanos que tienen
matricula consular®.

A las elecciones presidenciales del 2006 le siguieron la de Asambleistas (representantes
de los ecuatorianos en el exterior para el proceso de Asamblea Constituyente) del 30 de sep-
tiembre del 2007, las del referéndum aprobatorio de la Nueva Constitucion Politica del 28
de septiembre del 2008, y las Presidenciales y de Asambleistas del 26 de abril del 2009. Para
los procesos electorales del 2007, 2008 y 2009, hubo un total de 152.180, 156.678 y
184.584 ecuatorianos empadronados respectivamente‘/*, correspondientes a las tres jurisdic—
ciones en el exterior: Europa’®, Estados Unidos y Canad4, y América Latina.

A raiz de que la Secretaria Nacional del Migrante (SENAMI) fuera creada en marzo del
2007¢, y de que se evaluara la logistica del empadronamiento y de los comicios del 2006, el
Estado ecuatoriano puso en marcha diversos mecanismos para garantizar una mayor difusién
del proceso electoral del 2007 y mejorar el sistema de empadronamiento en el exterior. Con
la experiencia del 2007, y con el Mandato Constituyente N°12 —emitido por la Asamblea
Constituyente— la SENAMI, el Ministerio de Relaciones Exteriores y el entonces Tribunal
Supremo Electoral establecieron una Comisién Interinstitucional Permanente, con el obje-
tivo de promover el desarrollo del Referéndum Aprobatorio de la nueva Constitucién Poli-
tica en el exterior. Esto implicé actualizar el padrén electoral en el exterior, desarrollar un
plan de comunicacién e implementar un plan operativo que analice las herramientas técnicas
y juridicas que permitieran ejecutar el Referéndum’. Para las elecciones de Asambleistas y
de Presidente y Vicepresidente del 2009, los procedimientos de empadronamiento y difusién
ya contaron con el acumulado de aprendizajes de los afios previos.

As, de los procesos electorales de las y los ecuatorianos en el exterior es posible informar
sobre cudntas personas sufragaron, cémo se desarrollaron los comicios y qué resultados se
obtuvieron. Sin embargo, a pesar de que las cifras en los cuatro afos sefialan no solamente
una importante participacién en cada eleccién, sino también una creciente vinculacién de
los emigrantes ecuatorianos a la vida politica de su pais, poco o nada se ha dicho sobre la
participacion en si misma de las y los ecuatorianos en los procesos electorales en el exterior,
diluyendo las implicaciones y complejidad de este hecho social y politico.

La escasa importancia que se ha otorgado en este sentido al voto de las y los ecuatorianos
en el exterior, tanto desde la sociedad civil como desde la sociedad politica, estarfa reflejando
la azin insuficiente comprension y preocupacion nacional respecto de la temitica de la emigraciéon

2 Al igual que el Ecuador, México faculté a sus ciudadanos residentes en el exterior a ejercer el voto para
elegir Jefe de Estado, por primera vez, en el 2006.

Estadisticas del Instituto Federal Electoral de México (IFE), Internet, http:/fwww.ife.org.mx.

Estadisticas del Consejo Nacional Electoral del Ecuador, Internet, hzzp:/fwww.cne.gov.ec.

Que para las elecciones del 2009 se amplié para incluir a paises de Asia y Oceanta.

Ver Decreto Ejecutivo N° 150, expedido el 1 marzo 2007 y publicado en el Registro Oficial N° 39, el 12
marzo 2007.

7 La Ley Orgdnica para el Ejercicio del Derecho de los Ecuatorianos en el Exterior, del 2002, solamente

AN N W

contemplaba la eleccién de Presidente y Vicepresidente de la Republica del Ecuador.
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y las diversas aristas que este hecho social comporta. Y ain cuando el Ecuador ha avanzado
sustancialmente, y de forma paradigmdtica, en su normativa en materia de migracién (y de
movilidad humana en general) con la Constitucién Politica del 2008, queda todavia mucho
por avanzar para la construccién de legislaciones secundarias y politicas publicas que garan-
ticen el real ejercicio de los derechos y garantias consagradas en la Carta Magna de las y los
ecuatorianos en el exterior.

Desde el interés de quienes trabajamos en torno a la emigracién ecuatoriana, el objetivo
de reflexionar sobre el voto en el exterior es justamente encontrar elementos nuevos de and-
lisis y plantear interrogantes, que permitan abordar dimensiones poco estudiadas sobre esta
realidad. Por eso el presente trabajo constituye un acercamiento preliminar a las dindmicas
de participacién electoral y politica de los emigrantes ecuatorianos, mediante una lectura
del comportamiento de los electores en el exterior en las elecciones presidenciales del 2006 y
de algunos elementos propios de la condicién de la emigracién que podrian estar relaciona-
dos con esos comportamientos.

Para ello fue necesario mirar las dindmicas que se tejen en torno al proceso electoral,
esto es, redes y relaciones que se construyen en el hecho de la migracién transnacional ecua-
toriana y que pudieron estar presentes con oportunidad del proceso eleccionario; los ima-
ginarios y discursos que se configuran en torno al tema de la participacién politica; y los
sentidos de pertenencia y vinculacion a la realidad ecuatoriana.

El documento estd estructurado de la siguiente manera: en la primera parte se describe bre-
vemente el contexto de la emigracién ecuatoriana, poniendo énfasis en los factores que podrian
aportar a la comprensién de las dindmicas de participacion electoral y politica. Ademds se da
cuenta sucinta del proceso electoral en el exterior, de las acciones que se llevaron adelante como
“campanas electorales” y de las propuestas en materia de emigracién, que fueron presentadas por
los candidatos. La segunda parte presenta una lectura de los resultados electorales, de la primera
y segunda vuelta, planteando algunas hipétesis de interpretacién. Por dltimo, la tercera parte del
estudio propone algunas conclusiones y preguntas, a fin de abrir la discusién sobre el tema.

Lastimosamente el alcance del estudio se vio limitado en la recopilacién de informacién
cualitativa, por cuanto no fue posible realizar entrevistas en profundidad a los actores, en las
principales ciudades de destino de la emigracién ecuatoriana, tarea que hubiera permitido afi-
nar més el andlisis. En tal medida, antes que plantear respuestas, este trabajo busca abrir el de-
bate, levantar interrogantes y ensayar hipétesis que puedan ser asumidas en futuros estudios.

IL. La emigracién ecuatoriana: entre el desencanto,
la indocumentacidn y diversos sentidos de pertenencia

Los estudios que se han realizado sobre la emigracion ecuatoriana, la de antafio y la reciente,
informan sobre un hecho social que obedece a diversas y complejas causas, y que comporta
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multiples dimensiones. Y es en estas caras de la emigracién que es necesario buscar elementos
que contribuyan a entender las dindmicas de participacion de los ecuatorianos en el exterior
en el reciente proceso electoral.

La primera ola emigratoria comienza hacia la década de los setenta® con la salida de
grupos mestizos del sur de Azuay y Canar, principalmente a Estados Unidos, a raiz de la
crisis del comercio de sombreros de paja toquilla (del cual dependian comunidades de estas
provincias) y el colapso de la agricultura de subsistencia’. Los indigenas de Canar se unieron
a la corriente migratoria poco después que los mestizos. Con la crisis econémica de los
ochenta las redes transnacionales establecidas por los pioneros facilitaron la salida de miles
de personas.

En mds de tres décadas de emigracién a Estados Unidos, los patrones de asentamiento
y retorno han cambiado considerablemente: durante los setenta y ochenta se produjo un
considerable nimero de asentamientos permanentes, sobre todo debido a la “amnistia” de
la Reforma Migratoria de 1986. A finales de los noventa, por el contrario, las oportunidades
econdmicas estables se desgastaron, y las politicas migratorias de Estados Unidos se ajustaron,
llevando a que se intensifique la migracién indocumentada'®. Se estima que cerca de un mi-
116n de ecuatorianos vive en Estados Unidos', y apenas cerca de 277.000 tiene permiso de
residencia, 44% otorgados entre 1980 y 1999'2. En principio esto sugeriria que la conside-
rable emigracién ecuatoriana producida durante la primera ola atin permanece en Estados
Unidos en una zona gris, “clandestina’, poco integrada y al margen del ejercicio de derechos
en esta sociedad.

Al mismo tiempo, la cifra de ecuatorianos en situacién juridica legal sefiala la existencia
de segundas y hasta terceras generaciones de descendencia ecuatoriana y de familias cuyo
proyecto migratorio concluyé con la reagrupacién o la legalizacién. Esto tltimo puede dar
cuenta de que este segmento de poblacidn, si bien no ha roto los lazos y afectos que le unen
al Ecuador (pues su situacién juridica y por ende econdmica le permitiria retornar al pais),
buscaria un proyecto de vida a largo plazo o definitivo en Estados Unidos.

El andlisis del contexto y de los factores llamados “expulsores” que desencadenaron la
segunda ola emigratoria remiten a una coyuntura politica, social y econémica marcada por

la consolidacién de un modelo estructural neoliberal de desarrollo y una serie de crisis en

8  Algunos investigadores sefialan que esta ola estuvo consoliddndose desde los afios cincuenta, e incluso tan
temprano como la década de los treinta. Ver UNFPA, FLACSO, Ecuador: las cifras de la migracion inter-
nacional, FLACSO, Quito, 2006.

9 Brad D. Jokisch, “Desde Nueva York a Madrid: tendencias de la migracion ecuatoriana”, en revista Ecuador
Debate, #54, CAAP, Quito, diciembre 2001.

10 Ibidem. Es importante senalar que en la segunda ola emigratoria este pais contintia siendo un importante
receptor de la didspora ecuatoriana.

11 Plan Migracién, Comunicacion y Desarrollo Ecuador — Espafia, Cartilla No.10: Caracteristicas y diferencias
clave entre las primeras migraciones y la reciente ola migratoria, Plan Migracién, Comunicacién y Desarrollo,
noviembre 2004.

12 UNEFPA, FLACSO, op cit., pp. 54y 55.
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todos los dmbitos de la vida publica que se agudizan a partir del afno 1998. Estos factores,
sumados a los escdndalos de corrupcién que involucraron a los distintos gobiernos desde
esa fecha minaron la confianza de los ecuatorianos respecto al pafs, quienes iniciaron su ma-
sivo éxodo hacia Europa (Espafa, Italia y Holanda, principalmente) y en buena medida
hacia paises mds desarrollados de la region, como Chile y Argentina.

Las implicaciones de este flujo masivo de emigrantes remiten, primero, a la situacién
de alta vulnerabilidad que caracteriza el proceso de emigracién en todas sus etapas, desde la
salida del lugar de origen, durante la transicién por distintas regiones y, finalmente, en los
paises de destino. La opcién de marcharse del Ecuador durante esta segunda ola, sobre todo
en condiciones de irregularidad, se ha dado como consecuencia del desencanto ante la lega-
lidad e institucionalidad del pais, en todo lo que ello implica: orden econémico, orden po-
litico, orden cultural. Y el optar por las vias de la ilegalidad lleva a que la persona enfrente
riesgos e incluso que se asuma como individuo sin derechos.

:Cémo influyen la vulnerabilidad, inestabilidad y desencanto, asi como los diversos pro-
yectos migratorios, en la participacion electoral y politica del emigrante ecuatoriano? Estos
elementos sugieren ciertas hipdtesis, que serdn afinadas a lo largo de este documento. Pri-
mero: la indefensién que determina la condicién de indocumentacién de la gran mayoria
de los emigrantes ecuatorianos (sobre todo en el caso de Estados Unidos) y el miedo a ser
identificados por las autoridades locales, pudo haber pesado en la decisién de tomar o no
parte en las elecciones.

Segundo: los factores de expulsion que caracterizan al hecho emigratorio en el Ecuador,
sobre todo en la segunda ola emigratoria, forman parte del imaginario que tienen los emi-
grantes ecuatorianos referente al pais que dejan, especialmente quienes lo hicieron a raiz de
la crisis del afio 99. Esto determinaria en los emigrantes un rechazo hacia la clase politica,
como uno de los actores causantes de la emigracion reciente, lo cual podria traducirse en
un desencanto ante la participacién politica como tal.

Tercero: durante el proceso emigratorio, el emigrante construye una nueva identidad,
producto de mixturas entre una corriente evocadora y nostélgica de su pais y elementos de
su nuevo contexto de vida, una hibridacién que por mucho tiempo le impedird identificarse
con cualquiera de las identidades entre las que se mueve: las lejanas (las que quedan en el
Ecuador) y las ajenas (las del pais de destino)®. Asi, tanto el sentido de pertenencia y los
afectos hacia el Ecuador, como las intenciones de radicacién permanente en los paises de
destino, ambos elementos que dependen de la evolucién del proyecto migratorio, posible-
mente incidirdn en la decision de los emigrantes ecuatorianos de empadronarse o no para

votar.

13 “El sentimiento de pertenencia (...) es un fenémeno generalizado y reforzado por las diferentes trayectorias
socioespaciales que supone el proceso migratorio (...) 7o enseriarse hace referencia a la nostalgia por los
olores, los sabores y los sonidos hasta la reivindicacién de toda una vida que cada uno de los migrantes
hemos construido en nuestros lugares de origen”, véase Claudia Pedone, Estrategias Migratorias y Podler,
Abya Yala, Quito, 20006, p. 349.
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As, resulta fundamental considerar que los factores antes mencionados, aquellos que
los empujaron a salir, y los que se refieren a su proyecto migratorio, son los que posiblemente
incidirdn en la decisién de los emigrantes de participar en las elecciones, y en la opcién
misma de su voto. Es importante analizar también la influencia que por medio de estos u
otros elementos tendrdn las familias de los emigrantes en este proceso. Esto implica tomar
en cuenta que en el contexto de la emigracion, mediante las redes y cadenas migratorias
fluye y se reconstruye la informacién, que en el caso del proceso electoral tiene que ver con
los imaginarios y discursos que se configuran en torno a temas como la realidad del pais y
la participacién politica, y posiciones frente al voto de las familias de los emigrantes, en las
comunidades de origen. Implica considerar, ademds, que las redes devienen en espacios de
negociacién y conflicto y su dindmica permite recrear las relaciones y la cotidianidad de la
familia y la comunidad ampliada de la sociedad de origen!“.

No solamente son multiples y complejas las circunstancias en las que la emigracion
ecuatoriana se desencadena, también los proyectos y trayectorias migratorias son diversos y
cambiantes. Por esto es necesario buscar explicaciones multicausales a las dindmicas de par-
ticipacion electoral y politica de las y los emigrantes ecuatorianos, sobre todo porque es la
primera ocasién en que se ha ejercido este derecho y porque las realidades en los contextos
de recepcion de las y los migrantes ecuatorianos (paises de destino) son diferentes entre si.
Por lo tanto resulta imposible hacer interpretaciones inequivocas y menos atin generaliza-
ciones sobre las dindmicas de participacion en las recientes elecciones. De ahi que se haya
considerado importante construir en los elementos del contexto social, econémico y politico
del Ecuador, que constituyen factores generadores la emigracién ecuatoriana, como en los
aspectos mds inmediatos a la realidad personal de los emigrantes. Estas variables permitirfan
identificar los intereses y motivaciones que llevaron a los ecuatorianos en el exterior a optar
por determinadas candidaturas.

Por dltimo, es pertinente analizar cémo se desarroll6 el proceso electoral en el exterior y
encontrar los elementos que pudieron haber incidido no sélo en la conducta de las y los emi-
grantes ecuatorianos en las urnas, sino ademds en su participacién en el proceso como tal.

I11. Las elecciones presidenciales en el exterior,
octubre y noviembre de 2006

La posibilidad de participacién politica de los ecuatorianos en el exterior fue contemplada
por primera vez en la Constitucién Politica de 1998, sin embargo su regulacién sélo se dio
cuatro afos después, el 27 de septiembre del 2002, con la expedicién de la Ley Orgdnica
para el Ejercicio del Derecho de los Ecuatorianos en el Exterior para Elegir Presidente y Vicepre-

14 Referente a la temdtica de redes sociales y migracion transnacional, confrontar autores como Claudia Pe-
done, Tedfilo Altamirano, Alejandro Canales, Christian Zlolniski, Stephen Castles, entre otros.
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sidente de la Repiiblica del Ecuador. El documento establecia los principios fundamentales
de las elecciones en el exterior y los aspectos relativos al registro de los electores, la confor-
macion de las juntas receptoras, el proceso eleccionario, los escrutinios, etc. Sin pretender
entrar en un andlisis juridico del documento o esperar que as{ lo haya hecho el entonces
Tribunal Supremo Electoral, u otros actores del Estado o de sociedad civil, fueron muy es-
casos los mecanismos implementados para dar a conocer su contenido e implicaciones, entre
los ecuatorianos fuera y/o sus familiares en el Ecuador, en los tres afios que transcurrieron
desde su expedicién hasta los meses en los que comenz el proceso de registro de electores
en el exterior (septiembre del 2005).

Por eso las primeras complicaciones que surgieron en el proceso (y las que posterior-
mente se presentaron durante los comicios) se debieron a la falta de claridad sobre el tema
y a la desinformacidn, entre los emigrantes ecuatorianos. Los inconvenientes, no obstante,
también pueden ser atribuidos al hecho de que tanto el procedimiento de inscripcién de
electores como el del sufragio en si, de suyo dificultosos tal como los establecian la Ley y su
Reglamento, no consideraron la complejidad de las circunstancias de vida y del contexto de
los diversos paises de destino de los ecuatorianos. Es decir, factores como las limitaciones
de tiempo, distancias y recursos de los emigrantes, la necesidad de no ser visibilizados, sobre
todo para quienes no tienen una situacion juridica regular, la imagen desgastada y negativa
que las y los emigrantes tenfan de los consulados ecuatorianos, sumado a la falta de recursos
de dichos estamentos, fueron todos elementos no considerados que pudieron entorpecer el
proceso.

3.1. Descripcién del proceso: desinformacién y complejidad

La Ley Orgdnica para el Ejercicio del Derecho de los Ecuatorianos en el Exterior y su Re-
glamento establecieron, por un lado, que el Ministerio de Relaciones Exteriores debia in-
formar a los gobiernos de los paises de acogida de ecuatorianos, con un plazo de 7 meses
anteriores a las elecciones, que éstas se realizarfan en octubre y noviembre del 2006; y por
otro lado, que la responsabilidad de difundir, promocionar y motivar a los ecuatorianos en
el exterior sobre el proceso electoral, estaba en manos del Tribunal Supremo Electoral, en
coordinacién con el Ministerio de Relaciones Exteriores, por medio de sus oficinas consu-
lares acreditadas".

No es posible dar cuenta, en el marco de este estudio, del cumplimiento de estas dispo-
siciones; sin embargo, se puede inferir limitaciones a partir del andlisis de hechos como la
circulacién entre los emigrantes de rumores infundados sobre multas y sanciones, la masiva
asistencia a los recintos electorales de ecuatorianos que no se habfan empadronado, la in-
formacién no difundida de manera directa —desde la fuente— entre todos los potenciales lec-
tores, la informacién no entendida de manera precisa, entre otros. Asi, por ejemplo, al

15 Ley Orgénica para el Ejercicio del Derecho de los Ecuatorianos en el Exterior, Capitulo 1, articulos 3 y 4.
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preguntar a ciudadanos ecuatorianos en Valencia (Espafa) sobre sus valoraciones frente a la
informacién proporcionada por los consulados sobre el empadronamiento, surgieron afir-
maciones como “No era buena, pensamos que era obligacién”; “Decian que habia multas”;
“No se informé sobre plazos (mucha gente se quedé fuera), horarios y requisitos”; “Si no se
votaba habia que regresar al Ecuador”!¢.

De ello, surgen algunas preocupaciones: ;De qué manera se informaron los ecuatorianos
sobre los procedimientos y requisitos de las elecciones, especialmente en aquellas ciudades
donde no se llevd a cabo un proceso de difusién adecuado, donde las oficinas consulares no
tenfan relaciones cercanas con las comunidades de emigrantes o mantenfan rigidos horarios
y mecanismos de atencién, no compatibles con los tiempos disponibles de los emigrantes,
o en lugares donde no existian servicios consulares? ;Qué sucedi6 con las y los ecuatorianos
que no tenfan la confianza o la costumbre de acercarse al consulado ecuatoriano?

Es posible argumentar que, frente a los vacios y errores del proceso, jugaron un papel
fundamental las redes de amistades y familia, propias de las dindmicas de la migracidn, y
que fue mediante ellas que la informacién circuld; que no solamente fue la relativa a los as-
pectos logisticos sino también la referente a candidatos, planes de gobierno y posibles esce-
narios politicos. As{ mismo es factible inferir que, a la desinformacion propia del proceso,
contribuyé la desinformacién que se podria haber generado al interior de las redes: por un
lado, porque se extrapolan las experiencias en origen al nuevo contexto en destino (rumores
de multas por la obligacién no cumplida), y por otro, debido a miedos, fundados, en res-
puesta a la situacién de vulnerabilidad que viven los emigrantes, sobre todo los indocumen-
tados (miedo a ser identificado y deportado al presentarse al consulado y registrar sus datos
personales). Estas inferencias, en el caso espanol, podrian sustentarse con algunas de las va-
loraciones de los emigrantes ecuatorianos entrevistados: “Sélo supe por una cufiada que
habia que votar”; “Por amigos me enteré”; “Fue més de boca en boca”; “La informacién fue
mds por cotilleo que por lo que hizo el gobierno™”.

Las asociaciones de emigrantes constituyen otro actor al que es posible atribuir el flujo
de informacién relativo al proceso electoral; pues durante el proceso previo a las elecciones
(tiempo de registro y empadronamiento) y en épocas de campafia, fueron interlocutores de
autoridades consulares, candidatos y sus representantes, ante los colectivos de ecuatorianos
en ciudades como Madrid, Barcelona, Valencia, Génova y Nueva York. En algunos casos
(Valencia, por ejemplo) las asociaciones de emigrantes constituyeron, ademds, elementos de
presién para que los consulados implementen brigadas para empadronar a ecuatorianos en
zonas lejanas o poco accesibles.

A lo arriba mencionado, se debe afiadir la poca claridad respecto a la condicién facultativa
del voto para los emigrantes, lo cual generd confusién en la gran mayoria de casos, no sola-

mente en el periodo de inscripcién y empadronamiento, previo a las elecciones, sino también

16 Entrevistas estructuradas realizadas a 40 ecuatorianos emigrantes en Valencia (Espana).

17 Ibid.
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en los dias de los comicios. Al respecto, es necesario sefialar que la Constitucion Politica de
1998'%, la Ley Orgdnica de Elecciones y la Ley Orgdnica para el Ejercicio del Derecho de los
Ecuatorianos en el Exterior', sefialaban que el voto es opcional para quienes residen fuera del
Ecuador. No obstante, esto no estaba expresado de manera explicita, pues la Constitucion se-
fialaba que “Los ecuatorianos domiciliados en el exterior, podrin votar para elegir Presidente
y Vicepresidente de la Republica, en el lugar de su registro o empadronamiento™. Ciertamente
las formas de interpretacion legal indican que el término “podrdn” implica discrecionalidad,
en contraposicién al término “deberdn”, que denota obligatoriedad; no obstante, esta y otras
disposiciones de la Ley del Voto en el Exterior, no se dieron a conocer a tiempo y de manera
efectiva, con las aclaraciones que se requerfa, a los potenciales electores. As, el inico documento
relativo al proceso electoral en el exterior, que hacia referencia directa al voto como facultativo,
era el Reglamento a dicha Ley, que, sin embargo, fue expedido en julio del 2006, tres meses
luego de que finalizara el periodo de inscripcion de los electores en el padrén.

Los rumores que circularon en las redes fueron mds fuertes que el razonamiento en torno
a la normatividad. Las consecuencias de un “empadronamiento forzado” y de un voto “obli-
gatorio” se podrfan evidenciar, a su vez, en la cantidad de votos nulos y blancos, y en el altisimo
nivel de ausentismo registrados en la segunda vuelta, que superaron los niveles de la primera
vuelta. Sobre esto tltimo, algunos entrevistados afirmaron que “a la segunda vuelta [las perso-
nas] ya no fueron”; “la gente se decepciond”; “no era obligatorio, entonces ya no fui”. Cierta-
mente sobre los niveles de ausentismo inciden otros elementos, pero sobre este tema se
reflexionard més adelante.

Otro aspecto que no fue debidamente explicitado, y que comportaba complejidad en s
mismo, fue el procedimiento de inscripcién de los electores en los consulados designados
para tal efecto. Los ecuatorianos que decidieran empadronarse, debfan seguir los siguientes
pasos: primero, llenar un formulario de pre-empadronamiento, ya sea mediante internet, o
en forma manual en los consulados acreditados. Segundo, llenar el Libro de Registro de
Electores, personalmente, en los consulados, para lo cual debian presentar el formulario
mencionado y un documento que acredite su identidad ecuatoriana (cédula, pasaporte o
documento de viaje). Este periodo de registro o empadronamiento tuvo una duracién de
seis meses, desde el 15 de octubre del 2005 hasta el 15 de abril del 2006; y a pesar de que
el tiempo pudiera parecer, en principio, pertinente, la complejidad del procedimiento, su-
mada a la falta de informacién y a las dificultades de los emigrantes (tiempo y costos) para
acceder a los consulados, determinaron que cientos (y en muchos casos miles) de ecuatoria-
nos no se empadronaran, y adn as{ se agolparan en los recintos electorales para votar, en la
primera vuelta el 15 de octubre?!. Esta concurrencia estarfa vinculada, ademds, a posibles

18 Constitucién Politica de 1998, Capitulo 3, articulo 27, inciso tercero.

19 Ley Orgénica de Elecciones. Ley Orgdnica para el Ejercicio del Derecho de los Ecuatorianos en el Exterior,
en su acdpite de considerandos.

20 El énfasis en el texto es nuestro.

21 Ibid.
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prevenciones asumidas por los emigrantes, frente al miedo a ser sancionados, antes sefia-
lado.

Una vez que los consulados y embajadas remitieron los libros de registro al Ministerio
de Relaciones Exteriores, el Tribunal Supremo Electoral del Ecuador establecié conjunta-
mente con esta entidad los padrones definitivos y los recintos electorales en cada pais. Los
padrones del exterior entraron en la base de datos nacional del TSE, a fin de evitar duplica-
ciones en los registros™.

Hasta el 15 de abril, fecha limite para las inscripciones, se empadroné un total de
143.352 ecuatorianos en 42 consulados, alcanzando el 1,5% del padrén electoral nacional.
(Ver anexos.)

Tabla 1
Paises con mayor nimero de ecuatorianos empadronados para las elecciones del 2006
% FRENTE AL TOTAL

PAIS TOTAL ELECTORES EMPADRONADOS

EN EL EXTERIOR
Espafa 90.476 63,11%
Italia 24.807 17,30%
Estados Unidos 16.538 11,54%
Venezuela 3.875 2,70%
Chile 1.530 1,07%

Fuente: Tribunal Supremo Electoral, agosto 2006.
Elaboracién: SJRM

Las consecuencias se evidenciaron —ya en la prctica— durante los comicios del 15 de oc-
tubre (primera vuelta electoral) y en menor medida, del 26 de noviembre, luego de que se
solventaron algunos aspectos técnicos®. Principalmente se hace referencia al hecho de que
en ciudades donde hubo un alto nimero de empadronados (que sobrepasaban los diez mil
electores, como Madrid, Barcelona y Murcia, por ejemplo), concurrieron a votar miles de

22 Informacién proporcionada por Wilson Hinojosa, encargado del 4drea de sistemas del TSE para las elec-
ciones en el exterior, 2007.

23 Sobre el desenvolvimiento de los comicios, se cuenta con testimonios de ecuatorianos que asistieron a las
urnas, notas de prensa y con el informe que Participacién Ciudadana elaboré sobre su observacién del
voto en el exterior. Participacién Ciudadana, en alianza con la Asociacién de Migrantes Ecuador Llactacaru
y el SJRM, llevé adelante la observacion de los comicios en Barcelona, Valencia, Madrid, Murcia, Génova,
Mildn, Roma, Nueva York y Nueva Jersey, donde se concentra aproximadamente un 88,5% del padrén
electoral en el exterior. Se desplegaron 30 observadores voluntarios, la gran mayoria ecuatorianos residentes
en esos paises.
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ecuatorianos mds, que no se habfan inscrito en el padrén, bien sea por desconocimiento o
por confusién, generando lo que la prensa local caracterizé como un “caos”. Se conoce que
en los recintos electorales en los que fueron identificados errores en lo logistico (retrasos,
mesas mal numeradas, padrones incorrectos, espacios inadecuados e insuficientes), se agudizé
el problema de la desinformacion, generando incidentes como los que se citan a continuacion:

Més de una treintena de ecuatorianos fueron atendidos por Cruz Roja tras producirse
varias avalanchas de personas para votar (Diario La Opinién de Murcia).

También miles de ecuatorianos residentes en la regién de Catalufia colapsaron el pabellén
Valle de Hebrén de Barcelona para votar en los comicios, aunque muchos de ellos, tras
horas de espera, no pudieron emitir su sufragio al no haberse inscrito previamente en el
padrén electoral (Agencia EFE).

En Madrid, a las 07h30, cuando el local del Palacio de los Deportes abrié sus puertas,
Dora Lastra, junto a otro medio millar de ecuatorianos, sumaba 17 horas de espera. La
desinformacién marcé la ténica de la jornada y varias mesas iniciaron las votaciones con
retraso. La quitena Elizabeth Pachacama lleg6 asustada a las 09h00, recién la noche an-
terior se enteré de que integraba una de las juntas y debié pedir permiso en su trabajo
(Diario El Universo).

Afuera gritaban queremos votar, queremos votar, y el cénsul y autoridades subidos en
los carros de la policia y con sus megdfonos no paraban de incentivar a que no voten, di-
ciéndoles que el voto no es obligatorio, que no habria sancién, sin embargo la gente no

se iba. (Zestimonio de Mario Cuzco, Barcelona).

sCémo entender la presencia inusitada de ecuatorianos y ecuatorianas en los comicios del
2006? Por una parte, bien podria afirmarse que en buena medida, las y los emigrantes ecua-
torianos acudieron a empadronarse y, posteriormente a votar, movidos por el miedo a ser
sancionados al momento de regresar al Ecuador®, respondiendo al criterio de obligatoriedad
que rige para los electores en el territorio nacional. Asi, por ejemplo, de los 40 ecuatorianos
entrevistados en Valencia, 31 respondieron que habian votado porque consideraron que era
una obligacién hacerlo. Al respecto se manifesté que “voté sélo por el certificado para no
ser multado en el Ecuador”; que “la gente estuvo molesta porque no se avisé a tiempo que
era obligatorio” y “por estar mal informados”.

24 Cfr. “Largas colas y quejas por desorganizacion en las votaciones en Ecuador en ciudades espanolas”, 16
octubre 2006. Diario La Opinién de Murcia, “Caos en las votaciones de Ecuador por la afluencia de
40.000 personas”, 16 octubre 2006. Diario El Universo, “Multitudes en el voto migrante”, 16 octubre
2006. Testimonios de algunos ecuatorianos que asistieron a votar corroboran lo dicho: Eduardo Barahona
(Madrid), Mariana Garcifa (Mildn), Mario Cuzco (Barcelona).

25 (fr. Nota reproducida en varios diarios espanoles por la agencia EFE “Largas colas y quejas por desorga-
nizacién en las votaciones en Ecuador en ciudades espanolas”, 16 octubre 2006. Diario La Opinién de
Murcia, “Caos en las votaciones de Ecuador por la afluencia de 40.000 personas”, 16 octubre 2006. Diario
El Universo, “Multitudes en el voto migrante”, 16 octubre 2006.
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Por otra parte, resulta importante analizar la presencia desde el hecho mismo de la par-
ticipacion, evidenciando que, como primera experiencia electoral —mds alld de los errores
logisticos y de concepcidén sefialados previamente—, existié una respuesta muy positiva de
las y los ecuatorianos, en especial en paises como Espafa. Asi, por ejemplo, si se compara
las cifras de empadronamiento de las y los ecuatorianos en el exterior del afio 2006, con las
de migrantes mexicanos y argentinos en los afios 2005 y 2000, paises donde el voto en el
exterior es facultativo, se tiene una significativa diferencia, no solamente en nimeros abso-
lutos, sino especialmente cuando se establece la relacién del nimero de empadronados frente
al total de emigrantes (estimado) de cada pais.

Tabla 2
Relacién de electores empadronados en el exterior frente a nacionales en el exterior
PAIS Y ANO NUMERO ESTIMADO NUMERO DE RELACION ENTRE NUMERO
DE NACIONALES EN EMPADRONADOS / ESTIMADO DE EMIGRANTES
OTROS PAISES INSCRITOS EN REGISTROS | Y NUMERO DE ELECTORES
DE ELECTORES EN EL EXTERIOR
México, 20062 20°200.000 40.876 0,02%
Argentina, 2005 1°100.000 35.683 3%
Ecuador, 2006 3’000.000 143.352 5%
Perd, 20052 2°000.000 457.891 22%

Elaboracién: SJRM

Al realizar la comparacién del Ecuador con el Pert, pais para cuyos emigrantes el voto
es obligatorio, se evidencia el peso que tendria esta condicién en su participacién electoral.
No obstante, seria necesario completar el andlisis con el conocimiento sobre cudl fue el sis-
tema de empadronamiento utilizado en los casos de México, Argentina y Pert.

Asi, detrds de las cifras de las y los electores ecuatorianos en el exterior, se podrian en-
contrar motivaciones como la posibilidad real de ejercer derechos como ecuatorianos (el de-
recho al voto), a pesar de no estar presente en el Ecuador; los vinculos afectivos hacia el pais
(patriotismo — civismo — afirmacién identitaria); la necesidad de mejoras o cambios mediante

26 Informaciéon de la Secretarfa de Relaciones Exteriores de México, 14 agosto 2005, Internet,
http:/fwww2.eluniversal.com.mx/pls/impreso/noticia. html?id_nota=299415¢ tabla=notas.

27 Informacién del Ministerio del Interior de Argentina, Internet, http://www.mininterior.gov.arlelecciones/elec-
tores/arg_ext.asp y de la Direccién Nacional de Migraciones: http://www.uca.edu.ar/ucalcommon/grupo
32/files/08-01-13-la-nacion.pdf.

28 Informacién del Jurado Nacional de Elecciones Pert;, Internet, http://www.jne.gob.pe, la Oficina Nacional
de Procesos Electorales Pert: http:/fwww.onpe.gob.pe; http:/fwww.transparencia.org.peldocumentos/da
tos__electorales_007e.pdf.
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determinados proyectos politicos; el apoyo concreto a candidatos, etc. Las explicaciones de
las autoridades ecuatorianas en Espafia, en declaraciones de prensa, fueron en estas mismas
lineas:

“Yo ya habia dicho que la participacién serfa muy alta porque es la primera ocasién que
tienen los residentes fuera del pais de votar. Y la respuesta es masiva por dos motivos
principales: uno afirmacién de la identidad y para tener el documento electoral”, explicé
Antonio Guerrero Drouant, delegado del tribunal supremo electoral” (Diario El Uni-
verso)®.

“El cénsul de Ecuador en Murcia, Patricio Garcés, aseguré que analizardn todo lo con-
currido para evitar nuevos incidentes en la segunda vuelta electoral, que tendr4 lugar el
26 de noviembre. Ademis, se felicité por la gran participacion” (Diario La Opinién de
Murcia).

Tal como senala la nota de prensa citada, la segunda vuelta electoral (26 de noviembre)
reportd menores inconvenientes; as{ lo corroboré también el informe de observacién del
voto en el exterior de la ONG Participacién Ciudadana:

La observacion en si, no reporté mayores inconvenientes puesto que las autoridades me-
joraron en gran medida los problemas ocurridos en la primera vuelta, de tal forma que
los recintos que presentaron problemas fueron reubicados, logrando la disminucién de
aglomeraciones. No obstante se produjeron acciones proselitistas dentro y fuera de al-

gunos de los recintos (Valencia y Murcia).

Evidentemente, serfa necesario entrar en estudios cualitativos sobre la subjetividad sub-
yacente a la decisién de empadronarse en el exterior para votar, a fin de encontrar criterios
de andlisis mds precisos. Sin embargo, y sin entrar en una reflexién respecto al significado
del voto facultativo u obligatorio en una democracia, es necesario plantearse la interrogante
spor qué votan los que votan en el exterior?, a fin de ubicar los criterios que permitan potenciar
en las y los migrantes ecuatorianos una practica real de participacion.

Es decir, por un lado, si el voto no es una opcion, si existe coercion y miedo —ya sea porque
se relaciona al voto con una obligacién que al no ser cumplida comporta una sancién, o
porque visibilizarse con el empadronamiento significaba para las y los emigrantes en situa-
cién juridica irregular el temor a visibilizarse frente a las autoridades del pais de destino y la
criminalizacién—, son dos los retos urgentes. Primero, revisar los mecanismos de proteccién
con los que cuentan las y los ecuatorianos en el exterior, por parte del Estado ecuatoriano;
ya que a pesar de que sus derechos estén garantizados por los marcos normativos nacionales

(como el caso de la Constitucién de 1998 que ya reconocia un derecho politico fundamental
29 Diario El Universo, op. cit.
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a los ciudadanos en el exterior), la institucionalidad del Estado en otros paises —débil y dis-
persa— no contribuye a que estos derechos se e¢jerzan, minando su condicién de sujetos de
derechos, de por si ya debilitado por su condicién de emigrantes. Segundo, disefiar legisla-
ciones secundarias y reglamentos que, reconociendo las realidades migratorias diversas y la
situacién de las y los ecuatorianos en el exterior, materialicen los avances de la Constituciéon
del 2008 y las politicas estatales en esta materia.

Por otro lado, si el voto es una decision, una reafirmacién de la condicion de cindadano
ecuatoriano, resulta fundamental construir y apoyar procesos de formacién y acompana-
miento, para fortalecer la participacion politica de las y los ecuatorianos en el exterior, me-
jorando significativamente el acceso a conocimientos y herramientas organizativas y de
andlisis y construyendo nuevos espacios de participacion, de concertacién y de articulacion
de propuestas. En este sentido el papel del tejido asociativo de las y los emigrantes ecuato-
rianos es fundamental, lo mismo que el trabajo articulado entre Estado, sociedad civil ecua-
toriana y sociedad civil de los paises de destino, especialmente de aquellos donde los
movimientos sociales reivindicativos de los derechos de los migrantes han logrado avances
significativos. Y en estas lineas resulta esencial el disefio de programas y proyectos, y el for-
talecimiento y la revisién de la institucionalidad estatal encargada de defender los derechos
de las y los ecuatorianos en el exterior.

IV.  Anilisis de los resultados de la primera vuelta electoral
de las elecciones presidenciales del 2006

El primer dato objeto de andlisis en los resultados de la primera vuelta electoral en el exterior
es la significativa mayoria del voto nulo, que superé la votacion a favor de cualquiera de los
candidatos: de 87.513 votos en los 42 paises, un 23% fue nulo, superando en 4 y 5 puntos
porcentuales, respectivamente, a los dos candidatos con mds alta votacién.
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Cuadro 1
Resultado de votos en exterior primera vuelta - contemplando votos nulos y blancos
LEON ROLDOS RAFAEL
AGUILERA co
ALVARO 18% RREA
NOBOA DELGADO
19% 15%
CYNTHIA
VITERI
11%
NULOS FERNANDO
23% ROSERO
OTROS 3%
MENORES BLANCOS GILMAR
AL 3% 3% GUTIERREZ
6% 3%

Fuente: TSE 2006
Elaboracién: SJRM

El dato llama la atencién, fundamentalmente, por cuanto el voto en el exterior fue op-
cional y casi una cuarta parte de los electores lo anulé. Esto podria ser atribuido a diversos
factores: en primera instancia, ésta serfa una respuesta de los ecuatorianos en el exterior a
un escenario politico construido sobre la base del desconocimiento de las diversas realidades
de la migracién, que presenté alternativas limitadas a dichas realidades y constituyé un
mévil poco efectivo para lograr el bienestar de los ecuatorianos en otros paises®. Segundo,
antes que buscar cambios en el Ecuador, mediante el voto, los migrantes estarfan luchando
por el derecho a sufragar en sus sociedades de destino, donde trabajan y consumen, pagan
impuestos y tienen problemas de integracién y vulneracion de derechos. Tercero, el voto
nulo en tan alta proporcién en la primera vuelta pudo haber sido la respuesta al desconoci-
miento de los candidatos y sus propuestas, en virtud de la escasa informacién a la que tu-
vieron acceso los electores, debido al débil proceso de campafia®. Cuarto, estarfa reflejando
el rechazo a la “clase politica” ecuatoriana, causante del manejo ineficiente del Estado (por
decir lo menos) y, por tanto, del fenémeno de la emigracién.

Por otro lado, los datos del cuadro anterior reflejan algunos fenémenos; por un lado, la
baja votacién obtenida por los candidatos poco conocidos (Cynthia Viteri y Fernando Ro-

30 Revisar Anexos: Propuestas sobre migracién de los candidatos en las elecciones presidenciales del 2006.
31 Revisar Anexos: Las campanas electorales en el exterior en las elecciones presidenciales del 2006.
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sero) a pesar de pertenecer a partidos de vieja data en el pais (PSC y PRE), apuntando a que
no necesariamente se vota por el partido (voto ideoldgico); se rechaza a los partidos tradi-
cionales (como consecuencia de la crisis de partidos en nuestro pais); y se vota por figuras
conocidas o reconocidas, hecho evidenciado con la ganancia (comparativa) de Leén Roldés
y Alvaro Noboa.

Por otro lado, la significativa votacién que logré Rafael Correa, a pesar de ser una can-
didatura nueva, inserta en un movimiento también nuevo, estaria hablando de un voto con
un perfil diferente, no el que caracteriza la emigracién laboral (como se verd més adelante),
asi como de un deseo de cambio, tanto de las propuestas como de los liderazgos politicos.
Asi, por ejemplo, al indagar a los ecuatorianos entrevistados en Valencia sobre las motiva-
ciones que los llevaron a decidir su voto, se sefialé aspectos como “me comentaron sobre las
propuestas de Rafael Correa para el nuevo gobierno”; “[me comentaron] sobre que iba a
botar a los diputados”; “me contaron de la asamblea y las propuestas para los migrantes”. Es
interesante resaltar que en estas, como en otras afirmaciones de los ecuatorianos entrevista-
dos, en el discurso estuvo presente la influencia de terceras personas.

Cuadro 2
Resultados presidenciales - primera vuelta dentro del pais (votos efectivos)

OTROS MENORES 5 AL 10%
8%

CYNTHIA VITERI ALVARO NOBOA
10% 27%
LEON ROLDOS
15% RAFAEL CORREA
GILMAR GUTIERREZ 23%
17%

Fuente: TSE 2006
Elaboracién: SJRM
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Cuadro 3

Resultados presidenciales - primera vuelta en el exterior (votos efectivos)

OTROS MENORES AL 5%
2% ALVARO NOBOA
FERNANDO ROSERO 25%
4%
CYNTHIA VITERI
14% LEON ROLDOS
RAFAEL CORREA 24%
21%

Fuente: TSE 2006
Elaboracién: SJRM

Si se extraen los votos nulos, y se considera los votos efectivos, entonces los candidatos
que mayor votacién obtuvieron en la primera vuelta en el exterior fueron Alvaro Noboa y
Leén Roldés. Llama la atencién que Ledn Roldés, candidato que a nivel nacional obtuvo el
15% (posicionado cuarto), haya recibido el 24% (posicionado segundo) de la votacién en
el exterior. Esto supondria, en principio, que ante la ausencia de informacién y conocimiento
sobre los candidatos y sus propuestas, los ecuatorianos en el exterior optaron por la figura
que mejor conocfan, pues Roldés ha participado en la vida publica y politica del Ecuador
desde principios de los ochenta (ocupando cargos de vicepresidente, ministro y diputado
en diversos gobiernos, y como candidato a presidente en las elecciones del 2002) y por ende
podria argumentarse que los ecuatorianos en el exterior tienen conocimiento sobre su tra-
yectoria. A ello habrfa que sumar el hecho de que Roldés fue uno de los candidatos que
tuvo acceso directo a los migrantes, en Espaia y Estados Unidos, y se entrevisté con las aso-
ciaciones de ecuatorianos, lo que pudo haber influido en el peso de su votacién®.

Un planteamiento similar podrfa hacerse sobre Alvaro Noboa, quien obtuvo la mds alta
votacién (votos efectivos) fuera del pais en la primera vuelta, con el 25% del total. En el
caso de Noboa, no obstante, las consideraciones en torno al conocimiento previo por parte
de los electores son distintas. Si bien ha estado presente en la escena politica del Ecuador

32 Ver Anexos.
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desde las elecciones de 1998 (cuando fue candidato por el PRE) y ha realizado una “perma-
nente campana clientelar” en los tltimos 8 afios, su reconocimiento no es, precisamente,
en el campo politico, sino en el campo empresarial. Antes bien, su imagen es polémica:
mientras un grupo juzga sus antecedentes familiares, cuestionando la forma en la que alcanzé
su fortuna, otro segmento de los ecuatorianos ubica a Noboa como un empresario impor-
tante en el contexto de sociedades de mercado en las que viven los ecuatorianos a partir de
su emigracién y, por tanto, merece apoyo para gobernar el pafs, como se merece por no ser
un “politico tradicional”, precisamente. Un factor adicional que pudo haber pesado entre
los migrantes, para darle apoyo a Noboa, es el hecho de que los ecuatorianos que salieron a
raiz de la crisis del afio 99 vivieron los efectos del gobierno nefasto de Jamil Mahuad, y, por
tanto, estarfa en el imaginario del emigrante que fue precisamente Mahuad quien vencié a
Noboa en las elecciones presidenciales del 98 y fue “el causante” de generar las condiciones
que los empujaron a salir del pais. Si se analiza el voto en Espafa, por ejemplo, principal re-
ceptor de la migracién ecuatoriana en los tltimos afios, se tiene que Noboa gané con el
29% de los votos; algo similar sucede en Italia, en donde empaté con Roldés, con 22%.

En el caso de la ganancia de Alvaro Noboa en el exterior, serfa interesante analizar si en
el peso de su votacién incidié su manejo clientelar de captacion de votos en el pais, consi-
derando que los migrantes pudieron haber sido influenciados por la opinién e intereses de
familiares y amigos en el Ecuador, mediante las redes y la informacién que fluye en ellas.
Asi, por ejemplo, afirmaciones como “me contaron sobre las propuestas de vivienda de
Noboa” corroborarfan esta hipdtesis®.

Sin embargo el alcance de este estudio y de la informacidn recopilada no permite hacer
afirmaciones categdricas al respecto, aun cuando este planteo hipotético, como otros, no se
descarta.

Por lo dicho, es importante avanzar en el andlisis de la primera vuelta electoral en fun-

cién de los paises y de las particularidades que cada realidad migratoria determina en ellos.

33 Entrevistas realizadas a ecuatorianos y ecuatorianas en Valencia, Espafa.
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La Tabla 3 indica los cinco candidatos que obtuvieron la mayor votacidn, asi como los
seis paises con el mayor nimero de electores. Como se puede observar, es curioso que siendo
Estados Unidos el pais con mds alta emigracién ecuatoriana, sea el tercer pais segtin niimero
de empadronados y de electores, muy por debajo de Espana e Italia: para una poblacién de
cerca de un millén de emigrantes ecuatorianos, apenas votaron 7.956 personas, es decir el
0,8%; mientras que en Espafia, con una presencia de 600.000 ecuatorianos, el 6% de ellos
votd. Esto podria adjudicarse al hecho de que hacia Estados Unidos existe una emigracién
mids antigua que hacia Europa y que los lazos con el pafs, en tanto identificacién, compro-
miso o sentido de pertenencia, son mds débiles que en emigraciones més recientes. Por otro
lado, se puede atribuir este comportamiento al miedo entre los emigrantes ecuatorianos
frente al procedimiento de registro y empadronamiento, en tanto que significaba un riesgo
exponerse en los consulados, en el contexto de una politica de migracién restrictiva y de
persecucion de ese pais, agravado por la discusion y posible aprobacion de la Ley de Inmi-
gracién 4437, conocida como la “Ley Antimigrantes”, que planteaba la criminalizacion de
los inmigrantes indocumentados en Estados Unidos y a aquellas personas que los ayuden,
negaba la ciudadania a los hijos de inmigrantes sin papeles que hayan nacido en ese pais y
aceleraba las deportaciones, entre otras medidas.

Cuadro 4
Griéfico comparativo de los candidatos con mds alta votacién en los paises
con mayor niimero de electores

100%

90%

80%

70%

60%.

50%
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[ ALVARO NOBOA [C] LEON ROLDOS [l RAFAEL CORREA DELGADO
I CYNTHIA VITERI [ FERNANDO ROSERO [ OTROS MENORES AL 5%

Fuente: TSE, 2006
Elaboracién: SJRM
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El Cuadro 4 detalla la votacion de la primera vuelta con los seis paises de mayor nimero
de votantes y los candidatos con mayor votacion. En él se puede observar el peso que tuvie-
ron tanto Leén Roldés como Alvaro Noboa en la primera vuelta, en estos paises que recogen
el grueso de la votacidn en el exterior. Resaltan, sobre todo, Canadd, Estados Unidos y Chile
como paises que respaldaron de manera més sélida a Roldds, candidato mds conocido; en
Espana y Venezuela, sin embargo, Noboa obtuvo el mayor respaldo. Curioso es el caso de
Venezuela, pues la votacién para este candidato fue la mayor entre los 42 paises. Algo inte-
resante es que el Partido Social Cristiano decreci6 en su participacion respecto a las vota-
ciones anteriores tanto dentro del pais como afuera, ocupando un quinto y cuarto puesto
respectivamente, diferencia que la marca el candidato Gutiérrez.

4.1. Ausentismo en la Primera Vuelta

Para terminar el andlisis de los resultados de la primera vuelta, es conveniente volver la mi-
rada sobre el ausentismo, y compararlo con experiencias similares del voto de emigrantes
en el exterior. En el caso de México, por ejemplo, donde al igual que en el Ecuador el voto
es obligatorio en el territorio nacional y facultativo en el exterior, en las elecciones presiden-

ciales del 2006 los datos del ausentismo en el voto en el exterior fueron los siguientes:

Tabla 4
Relacién ausentismo - votos efectivos- empadronados en el exterior
en las elecciones federales de México (2006)

Total de votos (incluidos nulos y blancos) 33.131
Total de empadronados 40.876
Porcentaje de participacién 81,05%
Ausentismo 20,95%

Fuente: Instituto Federal Electoral de México (IFE)
Elaboracién: SJRM

En el caso del Perti, donde los ciudadanos peruanos pudieron ejercer el voto en el exte-

rior por primera vez en el ano 1995, y donde el voto para quienes estdn en el extranjero no

es facultativo, se tiene los siguientes datos sobre las elecciones presidenciales del 2006:
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Tabla 5
Relacién ausentismo - votos efectivos - empadronados en el exterior
en las elecciones presidenciales del Pert (2000)

Total de votos (incluidos nulos y blancos) 290.728
Total de empadronados 457.891
Porcentaje de participacién 63,5%
Ausentismo 36,5%

Fuente: Oficina Nacional de Procesos Electorales Perti

Elaboracién: SJRM

Como se puede observar en la tabla 6, el porcentaje de ausentismo en el caso ecuatoriano
para las elecciones en el exterior es mayor que en Perd, y significativamente mds elevado
que en México:

Tabla 6
Relacién ausentismo - votos efectivos - empadronados en el exterior en las elecciones
presidenciales del Ecuador (2006 — Primera Vuelta)

Total de votos (incluidos nulos y blancos) 87.513
Total de empadronados 143.352
Porcentaje de participacién 61%
Ausentismo 39%

Fuente: TSE 2006

Al respecto, resulta interesante sefialar algunos elementos. Primero, comparando los
niveles de participacién de los emigrantes ecuatorianos con el de los mexicanos, se en-
cuentra que a pesar de que el nimero de emigrantes mexicanos sextuplica el de ecuato-
rianos*, la cantidad de ecuatorianos empadronados en el exterior superé en el 2006 por
tres veces y media al total de mexicanos empadronados en otros paises. Esto podria expli-
carse en funcién de que el grueso de la migracién mexicana se encuentra en Estados Uni-
dos, y que el 57% de la migracion indocumentada en ese pais es de origen mexicano®. Si
se retoma la hip6tesis trazada al inicio, respecto de que el miedo a ser identificado como
indocumentado, en contextos de criminalizacién de la migracién, podria pesar en la de-

34 Solamente en Estados Unidos habria cerca de 12 millones de ciudadanos mexicanos. Informacién pro-
porcionada por el Servicio Jesuita a Migrantes de México, mayo 2007.

35 Rodolfo Casillas (FLACSO México). Datos presentados en el Taller Migraciones y Politicas Pablicas,
FLACSO Ecuador, Quito, 17 abril 2007.
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cisidn de participar en los procesos electorales, entonces alli se encontrarfa una respuesta
a esta diferencia sustancial.

Tanto en el caso de Ecuador como en el de México, las elecciones presidenciales del
2006 fueron la primera experiencia de participacién electoral de sus ciudadanos en el exte-
rior, y en ambos casos el voto era facultativo. ;Cémo podria explicarse el nivel de ausentismo
significativamente mayor de la votacidn ecuatoriana en otros paises? Es posible argumentar,
por una parte, que en el caso ecuatoriano la desinformacién/ausencia de informacién de-
terminé que los emigrantes ecuatorianos, colocados en la tensién entre sentirse obligados a
sufragar y no tener la informacién suficiente sobre los candidatos para tomar una decision,
optaron por no presentarse a las urnas. Lastimosamente no es posible valorar si en el caso
de México las autoridades pertinentes proporcionaron a sus ciudadanos en el exterior la in-
formacién necesaria sobre el proceso, o si los candidatos presidenciales efectuaron campanas
politicas en los principales paises de destino de la emigracién mexicana. Aun asi, podria sos-
tenerse que los mayores niveles de participacién del electorado mexicano en el exterior res-
pondieron a procesos de informacién y propaganda mds efectivos.

Por otra parte, y de mano de lo anterior, es necesario considerar que la ausencia de la
participacién de movimientos politicos independientes y la presencia de partidos ya insti-
tucionalizados desde hace varias décadas en México, configuran un escenario politico menos
cambiante que el ecuatoriano. Asi, las posibilidades de que el electorado mexicano en el ex-
terior conozca de mejor manera a los candidatos y sus partidos, son mayores que las que
tendrfan los electores ecuatorianos fuera. Y la consecuencia de esto podria reflejarse en una
participacién mds informada, y por ello mds numerosa.

Al comparar los porcentajes de ausentismo en el exterior de las elecciones presidenciales
del Per, es interesante encontrar que, a pesar de que el niimero de empadronados es bastante
mids elevado que el caso ecuatoriano, el porcentaje de ausentismo es tres puntos menor.
Siendo que los peruanos en el exterior han participado en las elecciones presidenciales de su
pais desde hace once anos, podria esperarse que la tendencia al ausentismo en la participacién
electoral de los ecuatorianos en el exterior tienda a mantenerse en cifras similares, conside-
rando que con el tiempo la tendencia de los proyectos migratorios de quienes tienen una si-
tuacién juridica y econémica estable serd hacia el asentamiento permanente, y la consecuente
lucha por el reconocimiento de los derechos politicos en las sociedades de destino.

Esto demandaria, entonces, que el Estado avance en la firma de acuerdos binacionales
con los paises donde existe una significativa presencia ecuatoriana, para viabilizar la partici-
pacién electoral de las y los ecuatorianos en esos paises, tal como lo ha hecho con Espana.
Y, fundamentalmente, invierta los esfuerzos necesarios para mantener a sus emigrantes vin-
culados de forma participativa al desarrollo politico de su pais. Si bien es cierto que la Cons-
titucién del 2008 prevé derechos politicos y de participacién para las y los ecuatorianos en
el exterior ademds del sufragio, como la posibilidad de ser elegidos (Art. 63; derecho que ya
se habia hecho efectivo con el Mandato Constituyente N°© 12 y la eleccidn de seis represen-
tantes de los ecuatorianos en el exterior para la Asamblea Constituyente); convocar a con-
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sultas nacionales (Art. 104) y presentar propuestas y proyectos a todos los niveles de gobierno
(Art. 102), queda todavia por establecer los mecanismos mds idéneos para promover esa
participacién, mds alld del voto cada dos o cuatro afios. De ahi que es importante reiterar la
necesidad de disefiar y poner en marcha proyectos de formacién politica y ciudadana de las
y los ecuatorianos en el exterior, tal como se mencionaba anteriormente, partiendo de los
principios de que la ciudadania universal trasciende la concepcién juridica de nacional—ciu-
dadano; de que la participacién es la via mds efectiva de ser sujetos sociales con capacidad
de actorfa y protagonismo socio-politico, y de que uno de los elementos fundamentales de
la formacién en ciudadania es justamente propiciar el ejercicio efectivo de derechos. Y para
lograr esta construccion de sujetos socio-politicos, se debe empezar por fortalecer la parti-
cipacién de las organizaciones de emigrantes.

4.1.1.  Ausentismo por género

Tabla 7
Relacién ausentismo - votos efectivos- empadronados primera vuelta en el exterior

% HOMBRES | % MUJERES TOTAL

Ausentismo Porcentaje 40,71% 37,54% 39%
Cantidades 27.527 28.312 55.839

Votos reales Porcentaje 46% 54% 61%
Cantidades 40.258 47.255 87.513

Total empadronados | Porcentaje 100% 100% 100%
Cantidades 67.785 75.567 143.352

Fuente: TSE 2006
Elaboracién: SJRM

Si se analizan los porcentajes de ausentismo por género, se puede anotar ciertos elementos.
Al respecto se debe mencionar que las mujeres emigrantes ecuatorianas, en su mayoria, se in-
sertan en el servicio doméstico y en trabajos de cuidado de cercania, empleos que demandan el
trabajo durante fines de semana y horarios poco ortodoxos. Ello explicarfa, en principio, el au-
sentismo en las mujeres. Sin embargo, como ya se habfa mencionado antes en el estudio, el
problema generado por la desinformacién entre los migrantes debi6 haber incidido en el au-
sentismo de la primera vuelta. Y probablemente el haber conocido, de manera tardfa, que el
voto era optativo, determiné que muchos ecuatorianos decidieran no acudir a votar, a pesar de
haberse empadronado. Pero también otros factores como la imposibilidad de asistir a las juntas
receptoras del voto, debido a problemas de distancias, costos de traslado y horarios laborales
(pues los migrantes trabajan fines de semana para incrementar sus ingresos), fueron decisivos.
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V. Andlisis de los resultados de la segunda vuelta electoral

En la segunda vuelta electoral fue menor el nimero de ecuatorianos que votaron en el ex-

terior y el nimero de votos efectivos mayor, en tanto que los votos nulos se redujeron drés-

ticamente en comparacién con la primera vuelta a un 12%. La reduccién en el nimero de

electores se podria atribuir al hecho de que para la segunda vuelta electoral, 26 de noviembre,

los migrantes tuvieron conocimiento de que el voto era optativo, de ahi que haya aumentado

el ausentismo a 42%.

Tabla 8

Total de votos en primera y segunda vuelta

TOTAL VOTOS TOTAL VOTOS
REALES EFECTIVOS
Primera Vuelta 87.513 64.996
Segunda Vuelta 83.484 65.671
Fuente: TSE 2006
Elaboracién: SJRM
Tabla 9
Relacién ausentismo - votos efectivos - empadronados segunda vuelta en el exterior
% HOMBRES | % MUJERES TOTAL
Ausentismo Porcentaje 42,72% 40,55% 42%
Cantidades 29.224 30.664 59.868
Votos reales Porcentaje 57,28% 59,45% 58%
Cantidades 38.561 44.923 83.484
Total empadronados | Porcentaje 100% 100% 100%
Cantidades 67.785 75.567 143.352

Fuente: TSE 2006
Elaboracién: SJRM

La reduccién de los votos nulos en la segunda vuelta electoral a casi la mitad remite a

pensar que hubo un cambio en las motivaciones de las y los electores, que pudo haber sido

resultado de un mayor conocimiento de los candidatos y de sus planes de gobierno, bien

sea por medio de las redes de familia y amistad, o de las acciones que los candidatos y sus

movimientos politicos llevaron adelante en los paises de mayor presencia ecuatoriana.
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Cuadro 5
Resultados presidenciales segunda vuelta — Exterior
(votacién considerando votos nulos y blancos)

VOTOS
VOTOS NULOS
BLANCOS 12% ALVARO
1% NOBOA

47%

B RAFAEL
CORREA
40%

Fuente: TSE 2006
Elaboracién: SJRM

Extrayendo los votos nulos, los resultados de la segunda vuelta sefialan la ganancia de
Noboa con un 54% de los votos, es decir, 8 puntos porcentuales por encima de los votos
obtenidos por Correa. ;Qué elementos determinaron esta ganancia? Si se considera la hipé-
tesis de que los migrantes tuvieron un conocimiento de las propuestas de gobierno, entonces
no queda claro que hayan otorgado la ganancia a un candidato que ni siquiera planteé el
tema de la migracién en sus propuestas, mientras que Correa presenté un plan integral con
cardcter de politica estatal®®.

Luego, si se compara la votacién nacional, en la cual Correa vencié a Noboa con un
14%, no se encuentra relacion entre el comportamiento nacional y el del exterior (aunque
en cuanto a los votos nulos y blancos existen tendencias muy similares).

36 Ver Anexo sobre propuestas de los candidatos.
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Cuadro 6
Resultados presidenciales segunda vuelta - Nacional (votos efectivos)

ALVARO NOBOA
PRIAN RAFAEL CORREA
2.689.418 M. PAIS IS/IPS-FA
43% 3.517.635
57%

Fuente: TSE 2006
Elaboracién: SJRM

Cuadro 7

Resultados presidenciales segunda vuelta en el exterior (votos efectivos)

RAFAEL
CORREA
46%

ALVARO
NOBOA
54 %

Fuente: TSE 2006
Elaboracién: SJRM
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Por lo tanto es importante detenerse en el comportamiento por paises e identificar los
elementos que contribuyan al andlisis.

La tabla 10 divide a los 42 paises donde votaron los ecuatorianos, en dos grupos: aquellos
con mayor nimero de ecuatorianos empadronados (Estados Unidos, Espana e Italia) y aque-
llos con menores niveles de empadronamiento; e indica la diferencia de los votos obtenidos,
por pais, entre los candidatos perdedor y ganador. La tabla sefiala que entre los paises de
mds bajo empadronamiento, Correa gané en 26, en tanto que Noboa vencié en 11. En dos
paises hubo un empate. Si se considera solamente a estos 39 paises que podrian calificarse
en su mayorfa como receptores de mano de obra més calificada, o lo que ha tendido a lla-
marse “migracién de cuello blanco”, se tiene que la diferencia entre Correa y Noboa, es de
10 votos, lo cual refleja casi un empate (ver cuadro 8).
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Tabla 10
Resultados votacién segunda vuelta exterior
RAFAEL
PAIS CORREA ALVARO NOBOA | TOTAL GENERAL [DIFERENCIA [GANADOR
VOTOS | % | VOTOS % VOTOS %
REPUBLICA DOMNICANA 6| 35% 1 65% 17| 100% -5[ALVARO NOBOA
BRASIL 7| 37% 12| 63% 19| 100% -5[ALVARO NOBOA
PARAGUAY 5 24% 16| 76% 21| 100% 11 [ALVARO NOBOA
BOLIVIA 7| 28% 18] 72% 25| 100% 11 [ALVARO NOBOA
GUATEMALA 9| 26% 25) 74% 34| 100% 16 [ALVARO NOBOA
NICARAGUA 16| 40% 24 0% 20| 100% -8[ALVARO NOBOA
PANAMA 22| 39% 35| 61% 57| 100% -13|ALVARO NOBOA
COSTA RICA 33 49% 34| 51% 67| 100% -1 [ALVARO NOBOA
PERU 58| 36% 102] 64% 160| 100% -44|ALVARO NOBOA
CHILE 419 39% 665  61% 1.084| 100% 246 |ALVARO NOBOA
VENEZUELA 883 36% 1.558]  64% 2.447| 100% -675|ALVARO NOBOA
INDONESIA 4] 50% 4] 50% 8| 100% OEMPATE
URUGUAY 12| 50% 12| 50% 24| 100% 0|EMPATE
INDIA 3| 60% 2| 40% 5] 100% 1[RAFAEL CORREA
MALASIA 5| 83% 1 17% 6| 100% 4|RAFAEL CORREA
COREA DEL SUR 4| 57% 3| 43% 7| 100% 1 [RAFAEL CORREA
CHINA 5| 71% 2| 2% 7| 100% 3|RAFAEL CORREA
POLONIA 7| 78% 2 22% 9] 100% 5|RAFAEL CORREA
EGIPTO 9| 64% 5| 36% 14| 100% 4|RAFAEL CORREA
JAPON 9 60% 6|  40% 15| 100% 3|RAFAEL CORREA
HUNGRIA 13 81% 3 19% 16| 100% 10 |RAFAEL CORREA
ISRAEL 12[ 71% 5 29% 17| 100% 7|RAFAEL CORREA
EL SALVADOR 15| 68% 7| 32% 22| 100% 8|RAFAEL CORREA
SUECIA 21| 75% 7| 25% 28] 100% 14 |RAFAEL CORREA
AUSTRALIA 28| 70% 12| 30% 40| 100% 16 [RAFAEL CORREA
RUSIA 26| 62% 16| 38% 42[ 100% 10 [RAFAEL CORREA
HOLANDA 27| 57% 20[ 43% 47] 100% 7 |RAFAEL CORREA
AUSTRIA 47| 8a% 9 6% 56| 100% 38|RAFAEL CORREA
MEXICO 46| 56% 36| 44% 82| 100% 10 [RAFAEL CORREA
HONDURAS 68 65% 37 35% 105| 100% 31 |RAFAEL CORREA
BELGICA 77| 65% 41 35% 18| 100% 36 [RAFAEL CORREA
COLOMBIA 80| 53% 71 47% 151| 100% 9|RAFAEL CORREA
FRANCIA 99| 61% 64| 39% 163 100% 35|RAFAEL CORREA
ALEMANIA 17| 63% 68| 37% 185 100% 49|RAFAEL CORREA
ARGENTINA 135 64% 76| 36% 211| 100% 59 [RAFAEL CORREA
REINO UNIDO 179 68% 85| 32% 264| 100% 94 [RAFAEL CORREA
CUBA 341 96% 15 4% 356| 100% 326 [RAFAEL CORREA
SUIZA 253 70% 1 30% 364| 100% 142|RAFAEL CORREA
CANADA 315 60% 212 40% 527| 100% 103 |RAFAEL CORREA
SUBTOTAL PAISES CON
BAJO NIVEL DE ALVARO NOBOA
EMPADRONADOS 3.422| 50%| 3.432| 50%| 6.854| 100% -10
ESTADOS UNIDOS 4.339] 58% 3165  42% 7.504| 100% 1.174|RAFAEL CORREA
ITALIA 5.975| 41% 8.695| 59%| 14.670| 100% 2,720 |ALVARO NOBOA
ESPANA 19.674| 45%| 23.823 55%|  43.497| 100% 4,149 |ALVARO NOBOA
TOTAL GENERAL 29.988] 46%| 35.683| 54%| 65.671| 100% 5,695 |ALVARO NOBOA
TOTAL GENERAL 33.410| 46%| 39.115| 54%| 72.525| 100% -5.705| ALVARO NOBOA
[PAISES EN LOS QUE RAFAEL CORREA ES GANADOR [ 30[paises | Fuente: TSE 2006
[PAISES EN LOS QUE ALVARO NOBOA ES GANADOR | 12[paises |

Elaboracién: SJRM
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Cuadro 8

Resumen total votacidn sin contemplar EEUU, Italia y Espafia

ALVARO RAFAEL

NOBOA CORREA

3.432,00 3.422,00
50% 50%

Fuente: TSE 2006
Elaboracién: SJRM

Al considerar a los tres paises con mds alta votacién (Espana, Italia y Estados Unidos),
se tiene que Noboa gané en dos de ellos. Es decir, Correa obtuvo la més alta votacién en 30
paises, mientras que Noboa lo hizo en 12. Asi, la votacién de tres paises definié las elecciones
en el exterior, justamente los paises que concentran la migracién forzada de tipo laboral y
que se encuentra en mayores niveles de indefensién (en contraposicion a la migracién mds
calificada y regularizada de los demds paises).

Cuadro 9
Resumen de votacién en paises con mayor nimero de votantes
30.000,00
25.000,00
20.000,00
15.000,00
10.000,00
5.000,00
ESTADOS UNIDOS ITALIA ESPANA
1 RAFAEL CORREA 4.339,00 5.975,00 19.674,00
B ALVARO NOBOA 3.165,00 8.695,00 23.823,00

Fuente: TSE 2006
Elaboracién: SJRM
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Estas constataciones levantan varias interrogantes. Primero, ;como influye en los ele-
mentos antes sefalados, o en las demds determinantes del voto de los ecuatorianos en el ex-
terior, el proyecto migratorio como tal? Es decir, sel ecuatoriano en el exterior decide su
voto desde su comprensién de si mismo como emigrante y desde su situacién migratoria?
De ser ese el caso, los candidatos que presentaron una propuesta para beneficiar a los emi-
grantes y sus familias, habrfan obtenido una mayor votacion en el exterior que aquellos que
no incluyeron el tema de la migracién en sus planes de gobierno. Los resultados de la se-
gunda vuelta, en principio, mostrarfan lo contrario: Alvaro Noboa no planteé acciones en
beneficio de los emigrantes, sin embargo su ganancia en el exterior se debe a la votacién
que obtuvo en dos de los tres paises con mayor niimero de emigrantes ecuatorianos.

Segundo, ;qué motivaciones subyacen a la decisién del emigrante ecuatoriano de optar
por una determinada candidatura politica? ;Es éste un voto ideolégico? ;Es, mds bien, una
manifestacion de rechazo a los liderazgos politicos tradicionales y de cambios en la institu-
cionalidad politica? Siguiendo las ideas expuestas en el andlisis de los resultados de la primera
vuelta electoral, se podrfa plantear a manera de hipétesis que la ganancia de Alvaro Noboa
en la segunda vuelta, en Italia y Espana, reflejaria el deseo de los emigrantes ecuatorianos de
elegir una figura priblica conocida en el Ecuador, que representaba el sector empresarial ecua-
toriano, no el politico. Es ahi, entonces, donde deben incorporarse en la interpretacién de
estos resultados variables como la preferencia por el perfil del candidato, antes que por su
programa politico y de gobierno, y la incidencia de las redes de familia y amistad en la de-
cisién del voto, por medio de informacién sobre la figura publica (y no necesariamente
sobre su propuesta politica).

As, si bien no hubo un apoyo mayoritario de las y los electores en el exterior a los can-
didatos que representaron una propuesta concreta en materia migratoria, es importante se-
fialar que el voto de la mayorfa de emigrantes manifest6, de una u otra manera, un deseo de
cambio, que tal vez no implicaba transformaciones sociales y econémicas profundas y a
largo plazo, sino cambios en las condiciones cotidianas e inmediatas, asociadas a la inestabi-
lidad e incertidumbres que forzaron a cientos de miles de ecuatorianos a dejar su pais.

En este sentido, conviene analizar brevemente los resultados®” en el exterior del Refe-
réndum aprobatorio de la Constitucion del 2008, por cuanto significé para el Ecuador la
oportunidad de realizar cambios profundos, reformando el principal cuerpo juridico del
pais, e incluso las estructuras e institucionalidad que han generado desencanto y desconfianza
entre los ecuatorianos, en el pais y fuera de él; y que incluyd, ademds, un sustancial avance
en materia de derechos y garantias para las y los ecuatorianos en el exterior y sus familias,
en la dindmica trasnacional.

El primer dato que llama la atencién es que un 61% de las y los votantes en el exterior
decidi6 aprobar el texto de la Nueva Constitucién, guardando relacién con el resultado en
el territorio nacional, donde el si obtuvo un 63,94% de los votos. Esta cifra corrobora la hi-

37 Informacién obtenida de la pagina web del Consejo Nacional Electoral: hzgp:/fwww.cne.gov.ec.
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pétesis de que las y los emigrantes ecuatorianos buscan cambios para su pafs, traducidos en
condiciones distintas para establecer un futuro proyecto de vida al retornar, o mejores con-
diciones de vida para sus familias.

Un segundo elemento a ser analizado es que frente a 156.678 electores empadronados
en las tres circunscripciones electorales para este proceso, hubo un total de 46.107 votos,
evidenciando un ausentismo del 70,5%. Este dato en particular genera la inquietud de por
qué apenas un 29% de las y los electores en el exterior opté por manifestar su deseo de cam-
bios, aun cuando la Constitucién del 2008 es paradigmadtica en cuanto a los principios, ga-
rantfas y derechos reconocidos para las y los emigrantes ecuatorianos y la realidad de
movilidad humana en general. Podria asumirse, en principio, que no hubo suficiente difu-
sién del texto de la Constitucién, dejando a una gran mayoria al margen del conoci-
miento —y comprensién plena— de sus contenidos. De ahi que frente al desconocimiento,
hayan optado por no votar.

No obstante, retomando la hipétesis de la necesidad de respuestas inmediatas como
mévil del voto, se podria pensar que los avances en materia de derechos humanos y migra-
cién que recoge la Constitucién del 2008 resultan atin intangibles para las y los emigrantes
ecuatorianos que optaron por no sufragar, o incluso, poco cercanos a sus demandas y nece-
sidades, en virtud de que los marcos normativos que regulan su cotidianidad son las legis-
laciones nacionales de sus paises de destino.

Cuadro 10
Resultados del Referéndum Aprobatorio de septiembre del 2008
SAprueba usted el texto de la Nueva Constitucidn Politica de la Repiiblica
elaborado por la Asamblea Constituyente?”

7%

0osi

H No

[ Blancos
W Nulos

32%

60%

Fuente: TSE 2008
Elaboracién: SJRM
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De ahi la importancia de generar procesos de “ciudadanizacién” de la Constitucién, a
fin de que las y los ecuatorianos en el exterior conozcan y se apropien de los principios, ga-
rantias y derechos que les devuelven su condicion de ciudadanos y sujetos de derechos, condi-
cién que ha sido socavada en su propio pais y que en tanto emigrantes, en sus paises de
destino, ha sido desconocida.

Esto comporta, como ya se ha manifestado anteriormente, procesos sostenidos de for-
macién por medio de los cuales las y los emigrantes recobren el sentido de lo que implica el
ejercicio de derechos, y recreen sus pricticas de participacién, individuales y colectivas, de
forma que puedan ser participes de la construccién de un proyecto de pais en el que se sientan
incluidos y aportando, lo cual implica una participacién de lo politico.

VI.  Algunas reflexiones adicionales para profundizar el debate

La complejidad que reviste la emigracién determina que todavia queden dimensiones de este
hecho social que deben ser analizadas para ser comprendidas. Evidentemente, el tema de la
participacion de los ecuatorianos en el exterior es una de estas aristas poco estudiadas, de ahi
la necesidad de dejar planteadas algunas ideas que puedan contribuir a la reflexién y el debate,
para contar con insumos de cara a construir politicas pablicas y legislaciones sélidas:

1. Las dindmicas de participacion politica de las y los emigrantes ecuatorianos estarfan

reflejando que todavia existe una débil conciencia entre los ecuatorianos en general
de lo que implica ejercer el derecho al voto, como un mecanismo de participacién en el go-
bierno del pais, o de la potencialidad de participar en las decisiones que directa o indirecta-
mente puedan afectarles, en su territorio o fuera de él. Esto resulta preocupante sobre todo
por cuanto las posibilidades, mecanismos y espacios de participacién para los emigrantes
(en especial los que se encuentran en situacién de indocumentacién) en la mayoria de paises
de recepcién son atin escasos. Por ello es fundamental contar con legislaciones y reglamentos
que posibiliten la participacién mds alld del sufragio, y hagan viable la presentacién de pro-
puestas a los distintos niveles del gobierno ecuatoriano.

2. Una de las formas concretas de participacién que tendrfan los emigrantes ecuato-
rianos, més alld del sufragio, es por medio de sus asociaciones. Las posibilidades de
accién que éstas tienen estarfan relacionadas con la introduccién de demandas en la agenda
politica del Estado ecuatoriano (e incluso de los estados de destino), la canalizacién y arti-
culacién de propuestas individuales y colectivas, la mediacién y el consenso, y la interlocu-
cién con los poderes publicos.
Sin embargo las asociaciones estdn limitadas en su participacién efectiva en el espacio
publico. Su capacidad para lograr que las reivindicaciones logradas por el hecho asociativo
pasen a formar parte de la agenda politica del Ecuador estd determinada en gran medida
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por su capacidad de gestion y liderazgo, la interlocucion con las entidades estatales y las po-
sibilidades de consensuar y construir propuestas. Por ello la importancia de disenar pro-
puestas formativas y de fortalecimiento permanentes de los espacios organizativos de las y

los emigrantes ecuatorianos.

3. Es importante continuar haciendo estudios comparativos, no solamente de la vota-

cién de los emigrantes ecuatorianos en las diferentes sociedades receptoras, sino
también de los procesos electorales en el exterior de otros paises. Esto por cuanto resultard
muy enriquecedor incluir en el andlisis de la participacién de los emigrantes en las socie-
dades de destino, elementos como las formas locales de asumir el ejercicio del sufragio, y
las nociones y pricticas de ciudadania y participacién en esas sociedades. En Espafa, por
ejemplo, donde existe un camino bastante avanzado hacia el reconocimiento de la parti-
cipacién de los inmigrantes para elegir autoridades locales, la participacién de los ecua-
torianos en el proceso electoral fue mucho mds numerosa que en Estados Unidos, donde
la lucha también ha sido muy fuerte, y se ha centrado principalmente en la temdtica de
la regularizacion de los trabajadores migrantes en situacién irregular. Asi, esto lleva a pre-
guntarse sobre las repercusiones que tienen las dindmicas locales de exigibilidad de dere-
chos, en la comprensién de la persona migrante como sujeto de derechos. ;Es que acaso
las reivindicaciones de los emigrantes en destino, respecto de sus derechos (no solamente
politicos) desplaza el interés por el voto frente a su pais de origen? O, por el contrario,
sabre nuevas oportunidades y comporta una nueva comprensién de su doble vinculacién,
a las sociedades de origen y de destino, generada por la emigracién? De cualquier manera,
en ambos casos la importancia de un reconocimiento de los derechos humanos en las so-
ciedades de destino continta siendo trascendental, marcando la diferencia entre un pro-
yecto emigratorio y una integracién exitosa, y la vulneracién al desarrollo humano de la
persona emigrante.

4, As{ mismo, al analizar la influencia de la cultura politica de los paises de destino

sobre los inmigrantes, es interesante preguntarse si la comprension sobre la demo-
cracia y el valor del voto para los nacionales de estos paises tiene efectos sobre las personas
extranjeras que habitan en ellos, y si la cultura de participacién ciudadana es incentivada
por los paises de acogida. Sobre todo en el caso de la emigracién ecuatoriana, por cuanto en
nuestro pais no existe en la préctica una democracia participativa, tampoco un ejercicio de
ciudadania que trascienda el acto del sufragio, y donde la nocién de que los individuos son
sujetos de derechos es atin muy débil.

Evidentemente, cualquier motivacién del ejercicio de participacién hacia los inmigran-
tes, en los paises de destino, serd truncada por politicas de migracidn y extranjerfa que cri-
minalicen la presencia de las personas migrantes, y que propicien el miedo a su visibilizacién
en espacios publicos. De ahi que el Estado ecuatoriano deba seguir impulsando en la co-

munidad internacional.
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5. Es importante continuar analizando el papel que juegan las redes de familia y amis-
tad, lo mismo que las asociaciones de migrantes, en procesos participativos como estos, en
donde resulta fundamental el manejo de informacién. Sobre todo por cuanto la dindmica
organizativa/asociativa de los ecuatorianos en las sociedades de destino puede, potencial-
mente, resultar ser un referente de la accién politica de los emigrantes y abrir nuevas formas
de participacion. Pero también por el hecho de como pueden influir, e incluso ejercer pre-
sidn, en la decisién del voto de los emigrantes los posicionamientos de estos actores.

6. Son importantes los aportes teéricos que permiten un andlisis sobre la participacién
y el sufragio, en tanto ejercicio de un derecho ciudadano. Sin embargo, en referencia al voto
del emigrante en los paises de destino, dificilmente puede lograrse establecer con precisién
los factores sustantivos que inciden en el proceso de votacién, entendido en, al menos dos
momentos, el gran momento previo al voto y el momento mismo del ejercicio del sufragio.
Esto, debido a tres elementos, por un lado, han existido apenas cuatro ocasiones, en tres afios,
en que los emigrantes votan en el exterior, lo cual comporta situaciones sui géneris en el pro-
ceso; por otro, no existe suficiente informacién empirica que coadyuve al andlisis de los com-
portamientos electorales fuera de las fronteras nacionales; y, por otro, dado el alcance de este
estudio, no fue posible contar con informacidn cuantitativa y cualitativa que posibilite un
contraste empirico con los fundamentos tedricos a los que se ha aludido en este documento.
De ahi, la importancia de poner todos los esfuerzos para dar continuidad a investigaciones
de esta indole, que servirdn para entender la problemdtica con mayor profundidad. De ello,
también que se insiste en que los aportes de este estudio son importantes en tanto son base
para generar nuevas interrogaciones —a mds de las planteadas— y propiciar el debate nacional
en esta materia, sobre todo, considerar el momento politico que estd viviendo el Ecuador,
precisamente, con la nueva Constitucion Politica y el cambio institucional estatal.

7. Es importante reconocer la trascendencia del proceso electoral, pues —a mds de cons-
tituirse en un elemento de vinculacién de los ecuatorianos en el exterior hacia el acontecer
nacional— deviene una oportunidad para movilizar a los emigrantes respecto del poder in-
menso que tiene su voto, como uno de los mecanismos de participacion politica, en la me-
dida que esta decisién consciente y reflexiva obligue al Estado ecuatoriano a poner en marcha
una politica migratoria integral en su beneficio.

Aquello implica, entonces, buscar que la participacién de los emigrantes vaya mds alld
del hecho del sufragio, y convierta a los colectivos ecuatorianos en el exterior en actores par-
ticipes del desarrollo del pais, y reivindique su condicidn de sujetos politicos, que en la ma-
yoria de los casos la migracién también erosiona. En esta medida, las acciones que se puedan
articular entre las diferentes instancias de la sociedad civil (ONG, Iglesia, asociaciones de
emigrantes, academia) entre Ecuador y los paises de destino resultardn claves.
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VII. Anexos

Anexo 1

Paises en los que se empadronaron ecuatorianos para las elecciones del 2006

PAIS

Espana

Ttalia

Estados Unidos

Venezuela

Chile

Canad4

CIUDAD

Madrid
Murcia
Barcelona
Valencia
Total

Mildn
Génova
Roma

Total

Nueva York
Nueva Yersey
Miami
Chicago
Washington
Los Angeles
Houston

San Francisco

Total

Caracas

Total

Santiago

Total

Toronto
Montreal
Ottawa
Total

174

ELECTORES

32.740
29.961
16.703
11.072
90.476

12.255
6.997
5.555

24.807

6.047
5.581
1.788
1.100
1.003
589
313
117
16.538

3.875
3.875

1.530
1.530

808
125
22

955

% FRENTE
AL TOTAL EN
EL EXTERIOR

22,84
20,90
11,65
Tol/2
63,11

8,55
4,88
3,88
17,30

4,22
3,89
1,25
0,77
0,70
0,41
0,22
0,08
11,54

2,70
2,70

1,07
1,07

0,56
0,09
0,02
0,67
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Suiza Lausanne 579 0,40
Berna 121 0,08
Total 700 0,49
Gran Bretana Londres 611 0,43
Total 611 0,43
Cuba La Habana 553 0,39
Total 553 0,39
Alemania Berlin 302 0,21
Hamburgo 225 0,16
Total 527 0,37
Argentina Buenos Aires 329 0,23
Total 329 0,23
Francia Paris 318 0,22
Total 318 0,22
Colombia Cali 138 0,10
Bogotd 84 0,06
Ipiales 22 0,02
Total 244 0,07
Bélgica Bruselas 231 0,16
Total 231 0,16
Pera Lima 214 0,15
Piura 8 0,01
Total 222 0,15
Honduras Tegucigalpa 187 0,13
Total 187 0,13
Costa Rica San José 134 0,09
Total 134 0,09
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México

Federacién Rusa

Australia

Paises Bajos (Holanda)

Panamd

Austria

Nicaragua

Suecia

Guatemala

Bolivia

Paraguaya

Israel

Uruguay

México

Total

Mosct

Total

Sidney
Total

La Haya
Total

Panamad

Total

Viena

Total

Managua

Total

Estocolmo

Total

Guatemala

Total

La Paz

Total

Asuncién

Total

Tel Aviv

Total

Montevideo

Total

176

115
115

127
127

93
93

86
86

79
79

78
78

61
61

51
51

47
47

37
37

37
37

35
35

34
34

0,08
0,08

0,09
0,09

0,06
0,06

0,06
0,06

0,06
0,06

0,05
0,05

0,04
0,04

0,04
0,04

0,03
0,03

0,03
0,03

0,03
0,03

0,02
0,02

0,02
0,02



EL PROCESO ELECTORAL DE LOS ECUATORIANOS EN EL EXTERIOR

El Salvador

Brasil

Polonia

Hungria

Japén

Repuiblica Dominicana

Egipto

Corea (Sur)

Indonesia

Malasia

China

India

San Salvador
Total

Brasilia

Total

Varsovia

Total

Budapest
Total

Tokio
Total

Santo Domingo

Total

El Cairo
Total

Sel
Total

Indonesia

Total

Kuala Lumpur

Total

Beijing
Total

Nueva Delhi
Total

Total empadronados en el exterior

Fuente: Tribunal Supremo Electoral, agosto 2006.

Elaboracién: SJRM

177

33
33

32
32

26
26

25
25

23
23

22
22

18
18

17
17

11
11

14
14

143.352

0,02
0,02

0,02
0,02

0,02
0,02

0,02
0,02

0,02
0,02

0,02
0,02

0,01
0,01

0,01
0,01

0,01
0,01

0,01
0,01

0,005
0,005

0,005
0,005
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Anexo 2
Candidatos que obtuvieron las mds altas votaciones en el exterior, segin paises
ALVARO LEON ROLDOS RAFAEL CYNTHIA FERNANDO
PAIS NOBOA AGUILERA |  CORREA VITER! ROSERO  |VENORES AL 5% |TOTAL GENERAL
VOTOS | % VOTOS | % VOTOS | % VOTOS | % VOTOS | % | VOTOS % voTos %

INDIA ol ox ol ox 3| 7% o] ox o ox ] 4|_100%
CHINA o oz 3| 4 5% o ox o ox o] 0% 7| _100%
INDONESIA 0 0% 7| 78% 11 1% 1] 1% 0| 0% 0 0% 9| 100%
MALASIA o ox[ 11| % 1 ex o] ox o] 0% ol ox| 12| 100%
COREA DEL SUR 1 ex 2| 15% 2| 15% 3| 23% o ox 5| asx| 13| 100%
EGIPTO 1 7 7| a7 5| a3% 2| 3% o ox o ox| 15| 100%
POLONIA 2| 13% 4| 27% 2| 13% 2| 13% 0| 0% 5 33% 15| 100%
REP_DOMINICANA 6| 33% 5| 28% A 1 ex o] 0% o ox| 18] 100%
HUNGRIA 1 sx| | s 3| 15% 3| 15% o ox 2| 1% 20| 100%
JAPON 2| 0% 10| sox 4| 20% 2| 10% o ox 2] 1% 20| 100%
ISRAEL 2 9% 8| 36% 8| 36% 1 5% 0] 0% 3 14% 22| 100%
BOLIVIA 3| 13% 10| 43% 5| 22% 3| 13% 2| 9% 0 0% 23| 100%
PARAGUAY 5| 22%] 13| s7% 1| ax 4| 7% o ox o ox| 23] 100%
BRASIL 2| sx| 14| sex 3| 12% 6| 24% o ox o ox| 25 100%
EL SALVADOR 1 4% 12| 44% 7| 26% 3] 1% 0] 0% 4 15% 27| 100%
URUGUAY 1 4% 19| 68% 4| 14% 1 4% 0| 0% 3 1% 28| 100%
SUECIA 1| | 17| s 8| 24% 4| 2% o] ox 3| ox| 33| to0%
GUATEMALA | 18x] 16| arx 5| 15% 7] 21% o ox o ox| 34 100%
AUSTRALIA 6| 13% 20| 43% 2| 26% 0 0% 0| 0% 9 19% 47| 100%
NICARAGUA 7| 14% 25| 50% 7| 14% 7| 14% 2| 4% 2 4% 50| 100%
AUSTRIA 1| 2w 20| 3sx| 16| a0% 4] % 1 2% 1| 21w s3] 0%
RUSIA 5| ox| 23| 4w  19] 36% 2| 4% o ox 4] 8% s3] 0%
HOLANDA 7| 12x] 20| x| 19| 3| 12| 20% 1 2% 1 2% e0| 100%
PANAMA 1M 17% 23| 36% 15| 23% 12 19% 1] 2% 2 3% 64| 100%
COSTARICA 2] 1ax| 39| aex| 16| 19m| 10| 1% 1 1% e 7| 84 100%
NEXICO o x| 40| asx| 22| 24x| 16| 18% 1 1% 3| sy o1| to0%
BELGICA 25] 20%| 30| 24%| 44| 3ex o % 3| 2| 15| 123 123 100%
HONDURAS 10 7% 48| 35% 40| 29% 34| 25% 0| 0% 4 3% 136 100%
coLoveiA 23 15w 52| 3ax| 23] 15w 15| 0% 3| 2% 35| o3| 151 100%
FRANCIA 28 1ex| a1 27w 31| zox| 23] 1% 3| 2| 26| 17%| 152 100%
PERU 28| tex| 69| a1x| 22| 13x| 4| 28% 1 1% 2] %] 170] 100%
CUBA 1 6% 22| 1% 118 61% 6 3% 1] 1% 36 19% 194 100%
ALEMANIA 29| 15% 57| 29% 40| 20% 32| 16% 4] 2% 35 18% 197 100%
ARGENTINA 23| 10x|  120] s0m| 61| zex| 21| 9% 1] ox| 13| sw|  235] 100%
REINO UNIDO at| 1sx| 74| oex|  s7| s2x| 29| 1% 7] ax| 31| 128 269 100%
SUIZA 36| 11% 108 32% 87| 25% 25 7% 6| 2% 80 23% 342| 100%
CANADA 96| 15% 219| 34% 143| 23% 104| 16% 14| 2% 59 9% 635| 100%
CHILE 217| 19%| 424 a7x|  217| 19%| 197| 17%| 29| 3%| 54| s5%| 1.138 100%
VENEZUELA sa1| 39%| 377 tex| 530 22%| 30a| 13%| 100] 4%| tes| 7%| 2.410 100%
ESTADOS UNIDOS 1142 14%| 2.770] 35%| 2322 29%| 1.010] 13%| 128 2%| 54| 7%| 7.95| 100%
ITALIA 2.982| 22% 2.999| 22% 2.392| 17% 2.987| 22% 783| 6% 1.610 12%| 13.753| 100%
ESPARIA 0.696| 29%| 7.506] 21%| 7.070] 19%| 4.369| 12%| 1.680 5%| 4.960| 14%| 36.281] 100%

Fuente: Tribunal Supremo Electoral, agosto 2006.
Elaboracién: SJRM
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Anexo 3
Las campanas electorales en el exterior en las elecciones presidenciales del 2006

Sobre el tema del proselitismo y las campanas de los distintos candidatos, es importante re-
visar las acciones que se llevaron adelante en el exterior, por cuanto la propaganda politica
en época de elecciones juega un papel fundamental en la decisién del voto de los electores.
Y es pertinente revisar los contactos que los diversos movimientos y partidos politicos man-
tuvieron en este sentido, con las asociaciones de emigrantes, en tanto actores interlocutores,
en virtud de posicionar sus discursos y captar electores.

El Tribunal Supremo Electoral tiene a su cargo supervisar y controlar la propaganda y
gasto electoral en el pais, por medio de una unidad especializada, durante los diversos pro-
cesos electorales (gobiernos nacionales, gobiernos seccionales, consultas populares, etc.). Sin
embargo, para las elecciones en el exterior, debido a los altos costos que comportarfa moni-
torear los medios de comunicacién en el exterior, y dado que en la mayoria de paises las le-
gislaciones nacionales prohiben la publicidad extranjera con fines politicos®®, el TSE
determiné que no se realizarfa el debido control fuera del territorio nacional. No obstante,
la Unidad de Control de Gasto y Propaganda Electoral (UCGPE) del Tribunal, confirmé
que en los canales de television nacionales que trasmiten su sefial a Europa y Estados Unidos,
no existié publicidad alguna por parte de los candidatos; y, adicionalmente, tuvo la potestad
de solicitar a los candidatos que hubieran salido a otros paises, los documentos que acredi-
taran sus viajes y estancia en ellos, al igual que los de sus representantes y comitivas.

Asf, los tnicos informes presentados a la UCGPE* por los candidatos fueron los co-
rrespondientes a los partidos RED — Izquierda Democrética (RED — ID) y Alianza PAIS
(A-PAIS), ambos del periodo de campaiia previo a la primera vuelta electoral, que reportan
viajes a Espana y Estados Unidos; de lo cual se podria colegir, en principio, que inicamente
los representantes de dichos partidos habrian accedido de manera directa a los ecuatorianos,
en los paises de destino.

No obstante, algunos representantes de las asociaciones de emigrantes en estos paises pro-
porcionan informacién diferente. La Asociacién Ecuador Llactacaru afirmé que en Barcelona®,
por ¢jemplo, realizaron campafia la RED - ID, el PRIAN, el MPD y A-PAIS. En estricto sen-
tido, no puede hablarse de camparias, ya que los representantes de dichos partidos y movi-
mientos se limitaron a colocar carteles en algunas zonas de la ciudad pocos dias antes de la
votacion, a insertar cufias de radio, y a la visita de algunos lideres politicos que tuvieron cierto
espacio en medios de comunicacion latinos. Entre los candidatos, sélo destaca la presencia de
Ledn Roldés (que fue recibido por los poderes regionales y locales) y de Lenin Torres (candidato
del Movimiento Revolucionario de Participacion Popular, MRPP). De los partidos citados, se

38 Informacion proporcionada por Marfa de Lourdes Alarcén, asesora de la UCPGE del Tribunal.

39 Ibidem.

40 Informacién proporcionada por Miguel Gonzélez, lider de la Asociacién Ecuador Llactacaru en
Barcelona.
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confirmé que en Barcelona estuvieron sus representantes en diversas ocasiones; incluso un re-
presentante de Pachakutik visité la ciudad mucho antes de la campana, cuando el partido to-
davia no habia elegido a Luis Macas como candidato. La Asociacién Ecuador Llactacaru, de
Barcelona, mantuvo encuentros con el MPD, Pachakutik y la RED-ID; al respecto de la visita
de Le6n Roldds, se sefialé que ésta “resultd ser una conferencia en la que no existié ningtn in-
tercambio de propuestas ni debate, ya que en realidad fue un mitin-presentacién ante la so-
ciedad catalana y los migrantes éramos mds bien invitados decorativos™!.

De los candidatos que pasaron a la segunda vuelta electoral, se conoce que representantes
de A-PAIS estuvieron presentes en Espafia*’ y mantuvieron una reunién con organizaciones
de emigrantes, con una convocatoria limitada a sélo unas pocas entidades; la Asociaciéon
Llactacaru no fue contactada directamente. Acciones similares se desarrollaron en Italia y
Estados Unidos. El PRIAN, por su parte, realizé una campafa de cufas de radio y carteles
en los tltimos dfas de campafa y en los dias de elecciones, en algunas ciudades de Espafia®®.

El proyecto Comunitario Enlace Ecuador Migrantes*, de Florida, corroboré que la
RED-ID y A-PAIS estuvieron presentes entre los emigrantes, con Leén Roldés y Lenin Mo-
reno, que viaj6 a Espana e Italia. Esta organizacidn, al igual que la de Barcelona, cuestiona
el acercamiento que movimientos y partidos politicos tuvieron con los emigrantes y sus aso-
ciaciones, no solamente por haber tenido un fin utilitario, sino ademds por desconocer la
realidad de las asociaciones de emigrantes en el exterior, y las relaciones de poder y conflicto
que se entretejen entre ellas: «la labor efectuada por las coordinadoras de Rafael Correa, en
lugar de corroborar, representaron retroceso por su desconocimiento del medio, que no es
asunto de excepcién, pero también por haberse conectado y comprometido con “entidades”
inexistentes o sin representatividad»®.

La visién de la Asociacién de Indigenas Ecuatorianos Residentes en Valencia Inti Nan
no solamente da cuenta de la ausencia de acciones de cara a captar electores en esa ciudad,
sino que refleja por sobre todo el desinterés por parte de las autoridades ecuatorianas hacia
los emigrantes: “ningtn candidato se ha asomado a Valencia, si mucho llegan hasta Madrid
y nada mds, igual comentan los ecuatorianos que estdn viviendo en otras regiones, en una
soledad y abandono absoluto™®.

41 Ibidem.

42 Pierina Correa, en diciembre de 2006, comentd a diversas organizaciones que trabajan en torno a la mi-
gracion en el pais, entre ellas el SJRM, que en su calidad de coordinadora del drea de migrantes de Alianza
Pais, habia visitado personalmente a los migrantes en Espana, Italia y Estados Unidos.

43 El testimonio del ecuatoriano Eduardo Barahona, residente en Madrid, de las elecciones en dicha ciudad,
contiene fotografias de carteles del PRIAN colocados fuera del recinto electoral del Palacio de los de-
portes.

44 Informacién proporcionada por Cesar Marin-Russo, director del proyecto Comunitario Enlace Ecuador
Migrantes.

45 Ibidem.

46 Informacién proporcionada por Manuel Medina de la Asociacién de Indigenas Residentes en Valencia,
Inti Nan.
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Al parecer las campanas electorales, o las acciones que para tal efecto se llevaron adelante,
no contribuyeron a generar expectativas entre los emigrantes respecto a cambios que los pla-
nes de gobierno podrian generar para los ecuatorianos en el exterior, en su condicién de
emigrantes, o para sus familias en el pafs; por el contrario, reforzaron la imagen de desen-
canto en la institucionalidad politica ecuatoriana, que ha empujado en los tltimos afios a
cientos de miles de compatriotas a salir del Ecuador.

Al respecto, resulta interesante sefialar que entre los ecuatorianos entrevistados para este
estudio, aquellos que obtuvieron informacién sobre los candidatos (perfil, formacién profe-
sional, propuestas de gobierno, etc.), lo hicieron en su mayorfa por medio de amigos y fami-
liares en la ciudad en la que viven y de parientes y amistades en el Ecuador. De ahi la necesidad
de plantear que las redes pudieron haber sido factores clave en este proceso electoral.

Anexo 4
Propuestas sobre migracién de los candidatos en las elecciones presidenciales del 2006

Se debe enfatizar que para el estudio se recopild informacién de los candidatos que obtuvieron
mayor votacion en el exterior, en la primera vuelta. La informacion concerniente a los planes de
gobierno de los candidatos del PRIAN, Alianza PAIS, RED-ID, Partido Social Cristiano y Par-
tido Roldosista Ecuatoriano se recogid de sus respectivas pdginas web, en tanto que se considerd
serian los espacios de acceso de los migrantes ecuatorianos para conocer las propuestas de los can-
didatos sobre el tema de la emigracion® .

Como puede apreciarse, muy pocos candidatos presidenciales incorporaron en sus pro-
puestas los temas relativos a la migracién. Es més notorio atn, que solamente dos candidatos
plantearon la necesidad de establecer politicas publicas en la materia. También sélo dos pro-
puestas se refieren a la institucionalidad estatal para dar respuestas a las demandas de esta
poblacién, asf como a su proteccién y al respeto de sus derechos en los paises de destino.
Tres candidatos plantean su posicién frente a la canalizacion productiva de las remesas de
los emigrantes. A continuacién se presentan las propuestas de los candidatos.

47 Cabe anotar que el SJRM, en septiembre del 2006, presentd a los candidatos a la presidencia y vicepresi-
dencia de la Republica la firma del Acuerdo Nacional sobre las Migraciones y el Refugio, que contiene
once puntos bésicos para la construccién de una Politica de Estado que respete los Derechos Humanos de
la Poblacién Migrante (emigrante e inmigrante) y sus familias, asi como también a la Poblacién en Situa-
cién de Refugio y a los desplazados, en nuestro pais. El Acuerdo fue firmado por once de las trece candi-
daturas, que aceptaron la integridad del mismo, y se comprometieron a incluir en sus planes de gobierno
la temdtica de la migracién y el refugio. Los candidatos del PRE y del MRPP fueron los tnicos que no fir-
maron el Acuerdo. Cfr. Javier Ponce, “;Y las politicas de Migracién?”, Diario El Universo, 13 septiembre
2006.
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Alvaro Noboa (PRIAN)

Este candidato solamente menciona el tema de la emigracién en su plan de gobierno al re-
ferirse al déficit habitacional en el pais como una de las causas del éxodo poblacional. Sus

propuestas de gobierno no incluyen acciones a favor de los ecuatorianos en el exterior.
Rafael Correa (ALIANZA PAIS)

Su propuesta sobre migracién apunta hacia una Politica de Estado, en tres ¢jes. Esta es una
sintesis de los planteamientos que se exponen en el documento “Politica de Migracién: El
rescate de la Patria es tarea de todos y de todas™:

- Enlo social: apoyo a la integracién social e intercultural de los y las emigrantes ecua-
torianos en paises receptores, mediante la articulacién de acciones de diversos actores
en origen y destino; respaldo a las familias de emigrantes (especialmente a hijos e
hijas de emigrados) en la atencién de sus demandas sociales; estructuracion de leyes;
propuestas educativas y culturales para fortalecer los vinculos entre hijos/as y padres
emigrantes; convenios binacionales en materia de derecho de familia, seguridad so-
cial, educacién, salud; fortalecimiento de las asociaciones de emigrantes; sistema de
seguro y reaseguro para emergencias; transferencia de tecnologia y capital social
atado a los flujos migratorios; promocion de la inmigracién al Ecuador en condi-
ciones regulares.

- Enlo politico: participacién de los emigrantes ecuatorianos para elegir representantes
en la Asamblea Constituyente; permitir a extranjeros en el Ecuador el derecho al
voto en elecciones de autoridades locales y promover lo mismo para los ecuatorianos
en el exterior; creacion de la Quinta Regién con circunscripcion electoral especial;
creacion de leyes que amparen a los emigrantes; creacién de un sistema consular
movil; creacién de la Secretarfa Nacional del Migrante.

- Enlo econdmico: capacitacién empresarial y asesoria para el mejor manejo del dinero
de las remesas; fortalecimiento de las estructuras financieras alternativas locales para
la inversién de remesas; proscribir la usura; creacién de condiciones macroeconé-
micas para la canalizacién libre y segura del ahorro y la inversién de las remesas;
abaratar los costos de las trasferencias; discutir con paises de destino esquemas de
reduccién masiva de la deuda externa a fin de aumentar la inversién social en co-
munidades de origen; programa del “2x1”: por cada délar remesado, dos délares
invertidos por parte del Estado; estimulacion de creacion de empresas productivas
en las que emigrantes y sus familias puedan participar como propietarios; consolidar
el Fondo de Ayuda para los Migrantes.
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Leén Roldés (RED — ID)

Plantea una politica que contempla la inmigracién y la emigracion en el pais. Senala que el
objetivo ineludible de su propuesta es garantizar la calidad de vida de los inmigrantes y sus
familias, y que ésta debe mantener un principio de coherencia: exigir derechos, garantias y
calidad de vida tanto de nuestros nacionales en el exterior como de los extranjeros en el
Ecuador. Propone la representacion de inmigrantes en los organismos publicos que se creen
para tratar el tema en el pais; la firma de convenios en materia educativa y en seguridad so-
cial; el apoyo a organizaciones de inmigrantes; privilegiar el reencuentro familiar; estimular
la inversién de remesas en el Ecuador, con exoneracién de tributos; y garantizar el derecho
al voto para ecuatorianos fuera.

Cynthia Viteri (PSC)

El plan de gobierno de esta candidata contiene un acdpite sobre emigracién: “El migrante
y la generacién de empleo en el Pais”, en el que desarrolla seis puntos en los que habla sobre
las causas de la emigracion de manera bastante general, poniendo énfasis en los efectos de
las remesas en los indicadores macroeconémicos del Ecuador. Ofrece la creacién de “lega-
ciones de apoyo” en los paises de destino, que proveerian de informacién sobre trémites le-
gales y consulares, plazas de empleo y oportunidades que ofrece el Ecuador en inversiones,
para los emigrantes. Ademds plantea identificar de forma sistemdtica los efectos beneficiosos
de la migracién para el bienestar colectivo, ademds la canalizacién de las remesas.
g p

Fernando Rosero (PRE)

No menciona el hecho emigratorio en su propuesta de gobierno.
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El presente articulo trata de abordar los avances y los desafios de la nueva politica migratoria
integral del Ecuador en el contexto de las politicas migratorias internacionales y regionales,
y en la perspectiva de los propios desafios que debe enfrentar.

I. El discurso global sobre las migraciones
y la focalizacién de las politicas migratorias

El hecho de la movilidad de millones de personas ha sido destacado como uno de los aspectos
més visibles de la actual fase de globalizacién econdmica, y como uno de los desafios éticos y
politicos mds importantes de nuestro tiempo. Su incidencia como temdtica particularizada en
las agendas nacionales, regionales e internacionales, ha conocido un auge sin precedentes en el
tltimo decenio, y ello a pesar de que la actual fase emigratoria mundial, segunda en nuestra
era, no hasido la de mayor magnitud en términos relativos al volumen de la poblacién mundial'.

1 La primera ola internacional de migracién laboral de nuestra era, tuvo lugar entre 1850 y 1913. Se dio
con origen en los continentes europeo y asidtico y en direccién a los continentes americano, africano y
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Cabe pues comenzar por preguntarse qué es lo que explica este auge de lo migratorio
en nuestra actualidad. En primer lugar, se debe tomar en cuenta la extensificacién geografica
del hecho, ligada a su intensificacién al interior de los paises: segtin Naciones Unidas, el nu-
mero de paises con tasas emigratorias superiores al 10% sobre el total de su poblacién habria
pasado de 43 en 1960, a 70 en el aino 2000, afectando esta tendencia de manera particular
desde los afios setenta a los paises llamados “en desarrollo”. En segundo lugar, una causa
mucho mds determinante pero ligada a esta anterior, es el alarmismo suscitado entre los pa-
ises de la OCDE a comienzos de los afios 90 por una hipotética amenaza de migraciones
masivas desde los paises pobres hacia los altamente industrializados. De manera ilustrativa,
en 1976 sélo un 7% de los 150 paises miembros de las naciones Unidas percibian sus tasas
de inmigracién como demasiado elevadas; en 1993, este porcentaje alcanzé el 35%, quin-
tuplicindose en menos de tres décadas. Actualmente, alrededor de un tercio de los 193
paises miembros de las Naciones Unidas tienen politicas restrictivas o altamente restrictivas
respecto a la inmigracion de personas’.

Dos son los rasgos principales que caracterizan esta instalacién global de lo migratorio
y que destacaré en la primera parte de este articulo: su insercién en el debate y consenso in-
ternacionales desde un claro direccionamiento de los paises receptores altamente industria-
lizados y, de manera correlativa, su creciente centralizacidn respecto del resto de temdticas
globales.

La universalizacién de la cuestién migratoria recuerda por su magnitud a las que se pro-
dujeron sucesivamente durante el siglo XX entorno a los temas ligados a la paz y la seguridad
internacional, a la pobreza y el desarrollo, al deterioro medio-ambiental y la (in)sostenibili-
dad del sistema capitalista global, a la seguridad publica y el terrorismo y a los procesos de
multiculturalidad, interculturalidad y cambio social; cuestiones que alumbraron a su vez
distintos discursos oficiales que hicieron ganar a cada uno de ellos una importancia relativa
o absoluta en el debate internacional.

La particularidad de las actuales migraciones masivas es que coinciden con el fantédstico
desarrollo, extensién y penetracidn de las nuevas tecnologfas de informacién y comunica-
cién, pasando asi a constituirse en un fendmeno socio-econdmico y politico fuertemente
mediatizado (de ahi precisamente su cardcter de “fenédmeno”) y que posee ademis el atributo
de compendiar o al menos reflejar, tanto en sus causas como en sus efectos, todas aquellas
grandes cuestiones que hicieron actualidad en el siglo pasado.

ocednico. Coincidente con una segunda gran fase de los procesos de colonizacién, estuvo asociada princi-
palmente a la existencia de grandes extensiones de tierra virgen en los continentes ocupados y a las precarias
condiciones socio-econémicas que sufrian las poblaciones de Europa y Asia. Esta primera ola afect6 a casi
el 8,5% de la poblacién mundial de la época, resultando en proporcién mucho mis significativa que la
actual ola, iniciada en los afos 80, que afecta al 3,5% de la poblacién total y que estd vinculada, no ya a
la demanda de trabajo de regiones despobladas, sino a la creciente oferta de trabajo por parte de las regiones
con mayor exceso de mano de obra (ver De la Dehesa G., 2008).

2 Ghosh B. 2007. Managing migration: towards the missing regime?, p. 97.

3 Ibid., p. 97
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Otra explicacidn —quizds colateral— de esta rdpida y exponencial divulgacion y amplifi-
caci6n es que, mientras que la comprensién de las grandes cuestiones globales anteriormente
citadas presuponfa un cierto trabajo de abstraccidn, requerfa de un minimo conocimiento
especializado, de un cierto manejo de paradigmas, categorfas, conceptos técnicos y complejos
indicadores, lo migratorio nos sitia por el contrario en el terreno de lo simple y llano, de lo
comtnmente conocible, reconocible y experimentable. Se trata a fin de cuentas de una re-
alidad consustancial a la del ser humano, transterritorial y transclasista, y que no ha dejado
de serlo en ningtin momento, a pesar de ser presentada hoy como “fenémeno” de histérica
relevancia mundial.

Por otro lado, el creciente centralismo de lo migratorio en los actuales debates y agen-
das publicas es un hecho tan notorio como incontrovertible: basta con realizar una répida
revisién de los titulos de los principales documentos producidos en los tltimos afios por
las mds relevantes instancias multilaterales (instituciones del sistema de Naciones Unidas,
Unién Europea, OCDE, BID, OEA, etc). Ha pasado de ser abordado como una cuestién
colateral y de escasa significancia politica, a constituirse en un verdadero centro de preo-
cupacién, que ha desalojado del debate otras cuestiones consideradas otrora fundamen-
tales: las desigualdades al interior del sistema internacional (sus causas y consecuencias
en todos los dmbitos del desarrollo humano a escala global), los derechos humanos, el de-
terioro ecoldgico global, la eficacia de los sistemas politicos y los modelos de politicas pu-
blicas en la generacién de sociedades de bienestar, interculturales, equitativas en cuanto
al goce efectivo de derechos y sostenibles ambientalmente, por citar sélo algunas. Si con-
venimos que estas tltimas cuestiones se sittian en el orden de lo estructural y que las mi-
graciones humanas son Unicamente una expresién y, en todo caso, un factor de
modulacién de estas otras realidades, comprenderemos cudn pernicioso puede estar re-
sultando el centralismo de lo migratorio a los efectos de plantear politicas pertinentes y
eficaces frente a los verdaderos problemas que afectan a la humanidad, y de manera espe-
cial a los paises pobres. Problemas estructurales que estdn precisamente en el origen de
las migraciones masivas forzosas y forzadas.

Hasta la fecha, las recetas aplicadas desde los Estados y las entidades multilaterales de
cooperacién para el desarrollo han errado los diagndsticos, han parcializado la ayuda segin
criterios poco o nada comprehensivos y han despreciado el fortalecimiento de las capacidades
publicas, obteniendo resultados francamente pobres en términos de mejora de bienestar so-
cial, sobre todo con relacién a los recursos invertidos. Si como sefiala Carlos M. Vilas, “lz
politica social del neoliberalismo focaliza sus acciones en los individuos pobres y sus familias, y
no en las circunstancias, escenarios y relaciones en que esos individuos y familias desenvuelven su
existencia™, podemos afirmar que las actuaciones en zonas de alto impacto migratorio se
han venido desarrollando en base a un enfoque igualmente parcial e insuficiente, que se
concentra en los efectos y no en las causas de las migraciones masivas.

4 Vilas C. 2005. De la focalizacion a la integralidad, en www.monografias.com.
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Como derivacién de este “desenfoque epistemolégico”, el sobredimensionamiento apa-
rentemente imparable de la cuestion migratoria, la expone a abordada como causa y al
mismo tiempo solucién de todos los “males publicos globales”, distrayendo la atencién pu-
blica de las problemdticas estructurales y desaprovechando recursos publicos en politicas
sectoriales vanas, que sélo operan a nivel de los sintomas.

Alimentado por una plétora de estudios cientificos y publicaciones monogréficas, por
la reproduccién ad nauseam de foros politicos y sociales, jornadas, talleres, debates y decla-
raciones, asi como por un reciente y seguramente desmesurado interés por parte de la aca-
demia y los medios de comunicacién de masas, ha nacido el que ya puede ser reconocido
como “discurso global sobre las migraciones”. Este discurso ha sido construido a partir de
un generoso acervo de convenciones, estereotipos y clichés, para finalmente instalarse con
inusitada celeridad y facilidad en todas las latitudes. Sus manifestaciones bésicas, que ana-
lizaré aqui brevemente bajo la denominacién de enunciados trasladan, a veces de manera
explicita, a veces de manera sutil, las relaciones de poder existentes al interior del sistema
internacional y entre sus actores.

No es desdefiable el hecho de que sean precisamente los actuales paises de destino de
las migraciones internacionales aquellos que han instalado en la agenda internacional la
cuestion migratoria, aquellos que han nutrido y conformado casi de manera exclusiva el dis-
curso global sobre las migraciones, y por fin aquellos tinicos que han implementado real-
mente politicas migratorias eficaces para la prosecucién de sus intereses nacionales, haciendo
que la realidad de los flujos migratorios opere a favor de ellos, y nunca en contra. Aquellos
mismos paises, por tltimo, que estdn marcando la pauta de ese nuevo “régimen de gober-
nabilidad migratoria” que se estd logrando implementar con la accién decidida de los go-
biernos de los paises actualmente receptores de inmigracién, la “buena voluntad” de un
ntmero creciente de Estados de origen de personas migrantes (negociaciones con paises de
origen y trdnsito para la suscripcién de acuerdos de readmision de personas inmigrantes in-
documentadas retenidas en los paises de destino) y con la complicidad y el trabajo denodado
de los organismos internacionales de desarrollo, ocupados desde hace mds de dos décadas
en apagar los principales focos de emigracion a nivel mundial, en base a recetas experimen-
tales basadas en la multiplicacién de microproyectos de contencién emergente de personas
en las zonas de trdnsito y salida de personas.

Asi mismo, en el discurso global se amalgaman las migraciones humanas con otro gran
centro de preocupacidn actual: el de la seguridad y el terrorismo. Se ha concluido que uno
de los principales componentes de una politica eficaz contra la “amenaza terrorista” en el
mundo, debe ser la multiplicacién e intensificacién de los controles fronterizos, su desloca-
lizacién hacia los paises emisores y de trdnsito y el endurecimiento general de las medidas
contra la inmigracién irregular. También es reiterativo y casi consustancial a este discurso,
el asociar directamente la migracién a la “gran lacra” que supone el tréfico de personas: como
si la principal responsabilidad en la movilidad forzada de millones de personas fuera la exis-
tencia de redes organizadas y mafias que se lucran en base a esta realidad, y no la existencia
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de factores estructurales en el sistema que determinan histérica y geograficamente el origen,
direccionalidad, los ritmos, los volimenes y las formas de los flujos migratorios. Y qué decir
de la asociacién mds general entre inmigracién y delincuencia; asociacién que no soporta
ningan andlisis cientifico en ninguno de los principales paises de destino de las migraciones
internacionales.

Asi mismo, es notorio el papel que cumplen las remesas. En efecto, si las migraciones
han pasado a constituir una cuestién central en el debate internacional, podemos afirmar
que las remesas ocupan el centro de este centro. Tampoco es necesario demostrar aqui la
preeminencia de este factor de andlisis sobre otros al interior mismo de los andlisis sobre la
realidad migratoria: digamos sencillamente que no hay declaracién politica sobre migracio-
nes, ni estudio ni publicacién oficial, que no aborde generosa y preeminentemente la cues-
tién de las remesas, su espectacular magnitud y crecimiento y su hipotético “enorme
potencial” para el desarrollo de los paises de origen.

En el discurso global sobre las migraciones, se integra asf desde hace unos afios el enun-
ciado de las “migraciones y el desarrollo” como gran inspiracién del sistema internacional en
su empefio por seguir ofreciendo respuestas sectoriales “innovadoras” a viejas necesidades y
problemas de cardcter estructural, y por situar la necesidad —y por tanto la responsabilidad—
de estas respuestas principalmente en los paises expulsores y en las propias personas migran-
tes, que acaban siendo a un mismo tiempo sefialados como el problema y la solucién.

Un dltimo enunciado que senalaré por su relevancia dentro de este discurso global es el
que se refiere a la “gobernabilidad” de las migraciones, expresién que sintetiza la evolucién
contempordnea de la preocupacion de los paises receptores por superar el dilema entre la
imposibilidad de plantear un escenario de inmigracién cero y la imposibilidad de admitir
un escenario de fronteras abiertas. Avanzar hacia una “gestién” y, mediante ésta, hacia una
“regulacién” de las migraciones internacionales, se ha transformado ahora en la letdnica res-
puesta y propuesta de los paises receptores frente a los “desérdenes” causados por los flujos
masivos de personas en movilidad desde los paises pobres.

Ahora bien, el enunciado de la “necesaria gobernabilidad de las migraciones”, es a todas
luces esencialmente contrario a la concepcion de la libre movilidad como derecho funda-
mental, y resulta sesgado y cinico en el sentido de que sus premisas y efectos no se aplican
por igual a todos los paises y habitantes del planeta, por una parte; pero ademds, tampoco
se aplican a otros derechos también considerados fundamentales por la ortodoxia liberal:
sbajo qué premisa ética o politica el derecho a la movilidad, reconocido explicitamente por
la Declaracién Universal de Derechos Humanos, podria/deberia ser “gobernado”?; ;quién
se atreverfa a hablar hoy en dia de la necesidad de “gobernar”, por ejemplo, las propiedades
de los individuos?

Este enunciado que, inserto en el eficaz discurso global ha comenzado incluso a ser uti-
lizado por paises de origen de migraciones masivas, parte de la consideracién de las migra-
ciones como una externalidad negativa al sistema internacional (al igual que los impactos
ambientales de la actividad humana) que los paises de destino se niegan a internalizar debido
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a los altos costes politico-electorales: por lo tanto, se impone la necesidad de generar meca-
nismos internacionales para su regulacion. De hecho, y tal y como senala Alonso, “los mismos
que proclaman las bondades que cabe esperar de la apertura internacional en el caso de los bienes,
servicios o capitales, argumentan, sin asomo alguno de inquietud, la necesidad de aplicar normas
crecientemente restrictivas para controlar la inmigracion™.

Mis alld de la perspectiva securitaria, economicista o regulacionista, el discurso global
sobre las migraciones ha tenido el doble efecto de, por un lado, deshumanizar de facto el abor-
daje politico del hecho migratorio (al presentarlo fundamentalmente como un mero flujo) y
por el otro, de plantear una serie de falsas soluciones (enunciados sobre las “oportunidades”
de las migraciones) para lo que algunos denominan “desérdenes” de la globalizacién.

De este modo, las migraciones masivas son presentadas como una suerte de chivo ex-
piatorio de las disfunciones del capitalismo global y al mismo tiempo, representan una es-
pecie de pantalla mediante la cual se estd logrando opacar, postergar, debilitar, el abordaje
de las cuestiones esenciales que enfrenta la Humanidad y que tienen que ver con la insoste-
nibilidad econdmica, social y medio-ambiental del sistema politico y econémico interna-
cional y la necesidad de una transformacién profunda de las desiguales relaciones de
intercambio y de los paradigmas econémicos que han operado en los tltimos tres decenios;
paradigmas que nos han entregado estos tltimos tiempos a los avatares de una crisis econé-
mica global de insondables consecuencias.

1.1. Las politicas migratorias de los paises de acogida

Desde la tltima década del siglo XX y hasta la fecha, las politicas inmigratorias de los paises
de la OCDE, receptores netos de personas migrantes, han basculado alternativamente y de-
pendiendo de coyunturas nacionales e internacionales, entre un proteccionismo restrictivo
y una cierta tolerancia pragmdtica, pero siempre dentro de los limites marcados por la pers-
pectiva mds genuinamente “realista” de prosecucién de su interés nacional.

Europa y la gran mayorfa de los paises receptores de inmigracién necesitan y necesitardn
fuerza laboral venida del extranjero. Conforme a las estimaciones oficiales, en la Unién Eu-
ropea en los préximos cuarenta y cinco afios, la poblacién en edad de trabajar se reducird
en 48 millones, mientras que la poblacién mayor de 65 afos aumentard en 58 millones, lo
que implica que, para mediados de este siglo, habrd en Europa casi dos personas en edad de
trabajar por cada jubilado, en lugar de las cuatro actuales.

Por un lado y aunque evidentemente esto jamds serd expresado explicitamente por los
gobiernos o actores politicos y sociales mds moderados, es patente que la realidad migratoria
suscita, més alld del reconocimiento de su relevancia para el sostenimiento de los sistemas
de bienestar en los paises de destino, enconadas reacciones por parte de ciertos partidos y
grupos de interés econdmico, laboral o social, principalmente en los paises de destino. Son

5 Alonso J.A, 2004, p. 43.
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justamente las implicaciones electorales de estas reacciones las que confieren al abordaje de
las migraciones toda su dimension (y funcionalidad) politica, tanto en los asuntos domésticos
de los Estados como en sus relaciones internacionales. Esta “verdad no dicha” explica ademds
el hecho de que en el marco de las politicas econémicas nacionales, se hayan privilegiado
mucho antes los flujos comerciales y de capitales que el de trabajadores migrantes. Y ello a
pesar de estar demostrado tedricamente que la liberalizacién de éste dltimo flujo tendria un
efecto agregado mucho mds benéfico sobre la economia mundial (tanto sobre los paises de
destino como sobre los de origen) que la liberalizacién de los dos primeros®.

Por otra parte, los discursos descarnados sobre la “invasion” cultural y los efectos nega-
tivos de la inmigracién sobre el empleo y el gasto publico, se reemplazan progresivamente
por argumentos suaves y pretendidamente cientificos, que se centran en la capacidad de ab-
sorcion real de trabajadores migrantes por parte de las estructuras socio-laborales de acogida,
y sobre la necesidad de avanzar hacia esquemas que pongan en préctica el enunciado de la
“gobernabilidad migratoria”, anteriormente expuesto.

Las politicas migratorias de los paises receptores de migraciones internacionales se han
sustentado fundamentalmente en la prictica en tres ejes de intervencién, como lo muestra
suficientemente la realidad de los tltimos afios.

El primer eje se basa en el endurecimiento generalizado de las normas y medidas para
la contencién, control, represién y disuasién de las migraciones internacionales hacia estos
paises, sobre todo las que se desarrollan por fuera de los controles administrativos (migra-
ciones calificadas como “ilegales”).

A nivel normativo, las tltimas directivas europeas relativas a asuntos inmigratorios y su
correlativa trasposicién a los ordenamientos juridicos de los paises comunitarios han marcado
la pauta del endurecimiento progresivo, hasta el punto de que ciertas organizaciones y mo-
vimientos politicos han hablado del avance hacia una “Europa Fortaleza”. A nivel operativo,
se multiplican en la actualidad practicas de deportacién masiva desde los Estados Unidos,
al igual que desde Europa, donde se estdn aprobando una serie de acuerdos y normas nacio-
nales y comunitarias para facilitar los procedimientos de identificacidn, retencién y expulsién
de personas indocumentadas. La sofisticacién y desarrollo de mecanismos operativos ha sido
fabulosa en el tltimo decenio: creacién de agencias especializadas y fuerzas especiales de in-
tervencion en casos de afluencia masiva de personas inmigrantes y/o solicitantes de refugio,
implantacién de tecnologfas punta para control fronterizo, incremento en los requisitos y
los tiempos efectivos de concesién de visados y de estatus de asilo, instauracién de una red
de centros de internamiento o retencién para inmigrantes indocumentados en proceso de
reconduccién a la frontera, etc.

6 Bob Hamilton y John Whalley (“Efficency and distributional implications of global restrictions on labour
mobility”,1984) demostraron que la liberalizacién de los flujos migratorios doblaria la renta mundial,
efecto mucho mayor que la liberalizacién total del comercio mundial de bienes y servicios o de los flujos
internacionales de capitales. Estudios mds actualizados, como los de Iregui (2004) y Moses y Letnes (2004)
han corroborado esta conclusién.
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El segundo eje, intimamente asociado con el primero, se basa en la deslocalizacién de
los controles migratorios hacia los paises de origen o trdnsito. Este a su vez, estd implicando
1) la provisién de recursos financieros y humanos para hacer efectiva la extensién y fortale-
cimiento de los controles fronterizos, 2) el desarrollo y sofisticacién los procesos de seleccién
y contratacion de trabajadores inmigrantes en origen, 3) la generalizacién de acuerdos de
readmision de personas indocumentadas desde los paises de destino hacia los paises de origen
o trdnsito, con la asignacién de recursos humanos, logisticos y financieros para hacer efectiva
las expulsiones de personas y su repatriacion —o a veces incluso su reconduccién hacia paises
terceros fronterizos, y 4) el lanzamiento de programas emergentes de cooperacién directa-
mente insuflados desde los paises receptores de personas migrantes, como contrapartida a
hacia aquellos paises que colaboren en los nuevos esquemas de regulacién de flujos migra-
torios (suscripcién de acuerdos de readmision, ya citados anteriormente).

Los costes de implementacién de este tipo de medidas (en el territorio o fuera de él),
superan con creces los montos asignados para fomentar la integracion de las personas mi-
grantes y de personas refugiadas en las sociedades de destino’. Como demuestra Ghosh, en
los Estados Unidos el presupuesto afectado al control migratorio y a la prevencién de la in-
migracion irregular se incrementaron de 250 millones de délares en 1980 a alrededor de 5
billones de délares en el afno 2000, mientras que para el mismo periodo, el stock de inmi-
grantes en situacion irregular pasé de 3 a 9,3 millones; en Europa, las politicas restrictivas
operadas desde la reunién del Consejo de la Unién Europea en Tampere en 1999, no han
podido contrarrestar el aumento de las migraciones irregulares, que se estiman en 500.000
por afio en la actualidad (Ghosh, 2009). Medidas superficiales para atajar problemas de
orden estructural: el recientemente publicado Informe sobre Desarrollo Humano del PNUD
sefala sin ambajes que Uz evolucion en la desigualdad de ingresos muestra una divergencia no-
table entre la mayor parte de las regiones en desarrollo y desarrolladas”y que, de manera general
y desde los arios 60, “los datos apuntan a un fuerte incremento en los incentivos relacionados con
el ingreso para trasladarse de los paises en desarrollo a los desarrollados” (PNUD, 2009).

Por dltimo y sin que se reconozcan aparentemente contradicciones éticas con respecto a
los dos ejes de politica anteriormente descritos, los paises desarrollados vienen implementando
en paralelo una politica de atraccién y seleccion de recursos humanos altamente cualificados
(tarjeta azul europea y tarjeta verde estadounidense), lo que supone en la prictica un drenaje
de los mejores perfiles educativos y profesionales procedentes de los paises expulsores®.

Asi pues, la instrumentalizacion de los flujos migratorios desde el enfoque de “inmigra-
cién escogida” es sin duda la nota general mds caracteristica de las tendencias en materia de

7 Segin el Informe “Puertas al Mar”, presentado en octubre de 2007 por Oxfam, se estima que el coste de
prevenir la inmigracién irregular en los cinco paises industrializados mds protegidos es de 17.000 millones
de délares.

8  Segtin explicé el comisario de Justicia y Asuntos Internos de la UE, Franco Frattini, el objetivo de la tarjeta
azul “es revertir la tendencia que lleva a que la inmigracion calificada se sienta atraida por Estados Unidos
(un 55%) mds que por los paises europeos, donde s6lo llegan a radicarse un 5% de profesionales.”
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politica migratoria desde los paises de destino: control general de los flujos de inmigracion,
retencion y deportacion de las personas migrantes indocumentadas, contratacion en origen
segtin demanda de trabajadores/as con baja o media cualificacion, focalizacién de respuestas
y atraccién de “cerebros” a gran escala.

1.2 Efectos del “fenémeno” migratorio sobre los paises de origen

La banalizacién y el sobredimensionamiento de la opcién (o la necesidad) emigratoria ha
tenido un efecto devastador en los paises de origen. En primer lugar porque se ha llegado a
generar en éstos una verdadera cultura migratoria asociada a la posibilidad/necesidad de
promocién econémica y social de las personas, segin ciertos patrones fuertemente media-
tizados de lo que constituirfa el desarrollo y la felicidad. La generalizacién de la imagen es-
tereotipada del éxito migratorio y del bienestar en las sociedades de acogida, y su corolario
de desplazamientos masivos de personas a escala mundial, ha impedido en gran medida la
articulacién de propuestas criticas y procesos de cambio al interior de esos paises. Se ha pro-
ducido asi un amortiguamiento de la voz, opcién que A. O. Hirschmann presentaba como
alternativa a la salida (migracién). Esto quiere decir que, como tendencia general, la dindmica
de migraciones masivas supone para ciertos paises una rémora en términos de energfas ciu-
dadanas para acometer las transformaciones sociales y politicas necesarias, y maxime cuando
entendemos que las personas que logran migrar desde los paises en desarrollo son las que,
en promedio, poseen un mayor nivel educativo, presentan una mayor proclividad a asumir
riesgos y a iniciar empresas econémicas o politicas.

A nivel de las capacidades para construir desarrollo, los paises expulsores padecen secu-
larmente el drenaje de su recurso humano miés cualificado, sin poder operar soluciones efec-
tivas y duraderas para evitarlo. Y ello sucede en favor de los paises que ponen en marcha
politicas de seleccién de “talento” inmigrante, tal y como sefialaba anteriormente.

En segundo lugar, en ciertos paises de alta emigracién, la magnificacién medidtica del
perfil del migrante y el desplazamiento de las politicas de cooperacién hacia este sector po-
blacional ha tenido una consecuencia perversa, hasta ahora poco o nada identificada: el co-
rrelativo desplazamiento de fondos publicos de contraparte nacional hacia las regiones y
sectores con mayor afectacién migratoria. Esto ha provocado un desequilibrio en la asigna-
cién —geogréfica y por sectores de poblacién— de los recursos generales, que ha ido clara-
mente en detrimento de las personas no migrantes, las cuales son, en la mayoria de los casos,
las mds pobres. Se provoca y se profundiza asi en muchos casos y especialmente en el lati-
noamericano, la brecha social al interior de las comunidades de origen mediante politicas,
programas o proyectos mal focalizados y parciales, sumdndose este efecto a la general y ten-
dencial precarizacién de lo publico, operada tras décadas de neoliberalismo.

En forma general, los colectivos de personas emigradas han venido reclamando con ab-
soluta legitimidad una mayor atencién por parte de los Estados de origen, una mayor par-
ticipacion en los asuntos publicos y una mayor inclusién en el conjunto de politicas del que
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no ha dejado de ser su Estado. El problema surge cuando, ya sea por un exceso de presién
por parte de los colectivos de expatriados o de ciertos lideres, ya sea por la debilidad del go-
bierno o por su deseo de cooptar con fines politicos a estos colectivos, ya sea por el sobre-
dimensionamiento general de lo migratorio, se genera desde los mismos poderes publicos
un discurso diferenciador y exclusivizante, que lo mismo estigmatiza que sacraliza a las per-
sonas migrantes y sus familiares. La “hiper-ciudadanizacién” de las personas migrantes desde
los paises de origen (en los paises de destino se impone por el contrario su discriminacién y
criminalizacién) es una tendencia que debe ser analizada con mayor profundidad, dado su
potencial perverso efecto en la apertura de una brecha de ciudadania que se sumaria a la
brecha social anteriormente citada.

Como corolario del “desenfoque epistemoldgico” sefialado en toda esta primera parte
del articulo, se ha producido un “desenfoque politico” que ha condenado al desequilibrio,
a la irrelevancia y a la inutilidad a las intervenciones que hasta ahora han sido operadas en
relacién con las dindmicas migratorias.

La implementacién de politicas migratorias humanizadas e integrales, implicita o explici-
tamente transversalizadas en el conjunto de las politicas ptiblicas de los paises de origen, trédnsito
y destino, aparece as{ como un horizonte demasiado lejano para resultar esperanzador.

II. La nueva politica migratoria del Ecuador:
recuperando el sentido de la integralidad

Se puede definir a toda politica publica como un programa de accién de una autoridad
dotada de poder politico y de legitimidad gubernamental, para cumplir con objetivos sociales
deseables en términos de bien comun. A partir de este enfoque general, podemos concebir
la politica migratoria como aquel conjunto de medidas generales y especificas tomadas por
un Estado con relacién a las personas migrantes que se encuentran en su territorio, asi como
aquellas actuaciones que, en el marco del respeto al principio de soberania y a los principios
generales, normas del derecho internacional y convenios suscritos, se orientan a proteger y
promocionar los derechos de los nacionales de este Estado que se encuentran en el exterior.

Ahora bien, lejos de la asepsia que cominmente se le ha querido imprimir a este con-
cepto, la politica publica no es tan sélo el resultado de la praxis de una administracién, sino
la traduccién de una cierta idea de la sociedad y del bien comun y la consiguiente asignacién
de los recursos publicos para avanzar colectivamente hacia ese horizonte compartido de metas.

La incipiente politica migratoria del Estado ecuatoriano estd buscando precisamente re-
dimensionar el abordaje publico de la cuestién migratoria y avanzar en férmulas innovado-
ras, comprehensivas y eficaces para dar respuesta a las necesidades y demandas de las personas
migrantes, sin caer por ello en la tentacién de romper en beneficio de este sector poblacional
el principio de la universalidad e igualdad en el acceso a servicios y bienes. Impulsada por
el gobierno de Rafael Correa desde la actuacidn concertada de la Secretarfa Nacional del
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Migrante y el resto de Ministerios concernidos directamente por las politicas publicas en-
focadas hacia el desarrollo humano, se sustenta tedricamente en una concepcién amplia y
humanista de la movilidad humana, que integra en su centro y de manera transversal a toda
la accién publica, la garantia y promocién de los derechos de las personas por sobre toda
otra consideracién, y que se proyecta como politica de Estado. Desde esta perspectiva, la
movilidad humana, sus condicionantes y sus dindmicas, se contemplan como manifestacio-
nes de la calidad en los avances efectivos de ese modelo de desarrollo perseguido.

La Constitucién de la Republica, aprobada mediante referéndum popular el 28 de sep-
tiembre de 2008, es sin duda la mds avanzada y progresista en términos de ampliacién de
derechos y libertades de la historia del pais: recoge estos desafios fundamentales y abre el
camino para su acometimiento desde marcos legales propicios y politicas efectivas y eficaces.
Concretamente, su articulo 392 consagra la obligacién para el Estado de “velar por los dere-
chos de las personas en movilidad”y de ejercer la rectoria de la politica migratoria por medio
del 6rgano competente en coordinacién con los distintos niveles de Gobierno. Quizds un
elemento cualitativo fundamental a afadir en la perspectiva revolucionaria que abre esta
Carta Magna, en términos de ampliacién de derechos, es la subjetivacién de las personas
migrantes: su consideracién como actores politicos, econdémicos y culturales de primera
magnitud, cuya contribucidén resulta no sélo de los derechos que les son inherentes, sino de
la insoslayable necesidad de construir un modelo de desarrollo que incorpore las necesidades
especificas, la voz y las capacidades de los ausentes y de los visitantes (articulos 9, 40, 41,

42, 61,63, 66, 67, 102,104,109, 118, 156, 338, 374, 416)
2.1. Presupuestos fundamentales de la integralidad

Sostengo aqui la tesis de que la mejor politica migratoria comienza por el fortalecimiento
de politicas pablicas que generen condiciones que hagan de la permanencia, la emigracién,
el retorno y la integracién social (poblacién inmigrante), opciones dignas para el desarrollo
humano. Dicho de otra manera, la mejor politica migratoria es aquella que no existe expli-
citamente porque, transversalizada al conjunto de la accién publica del Estado, no prevé ac-
ciones especificas extraordinarias a las que persiguen el bienestar colectivo y la sostenida y
sostenible ampliacién de oportunidades, capacidades y libertades humanas.

En un orden internacional ideal, equilibradamente generador de oportunidades de de-
sarrollo humano en los distintos territorios, no serfan necesarias medidas de aliento o de
restriccién migratoria, puesto que los flujos de movilidad se darfan de forma igualmente
equilibrada en el largo plazo. Ahora bien, dado el cardcter estructuralmente desigual de las
capacidades fisicas, politicas y econémicas de los paises por proveer estas oportunidades a
sus poblaciones, las politicas migratorias surgen como una necesidad perentoria de los paises,
tanto de los de origen como de aquellos de destino.

El paradigma de la integralidad, liga necesariamente el hecho de las migraciones masivas
forzadas al hecho de la pobreza y a las desiguales capacidades y relaciones de intercambio
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entre los paises. Esencialmente opuesto al de la focalizacién, propone por el contrario partir
e un enfoque histdrico-estructural, multidimensional y multiactorial, en base al cual se
d foque hist tructural, multid | y multiactorial, en base al cual
puedan operar respuestas efectivas de reduccién de pobreza e inequidad y de ampliacién de
libertades, entre ellas la de desplazarse para encontrar mejores condiciones de vida. Como
)
sefala Vilas, “la integralidad implica el reconocimiento de la multidimensionalidad del fendmeno
de la pobreza, reclama la articulacion reciproca de las politicas priblicas que de una u otra manera
inciden en ella y destaca su insercion en una estrategia mds amplia de desarrollo y bienestar™.

2.2. Aspectos generales de la nueva politica migratoria integral

del Ecuador (NPMIE)

En tanto que pais de fuerte emigracion, de sostenida inmigracién y de significativo transito
y refugio, el Ecuador presenta una necesidad imperiosa de superar los desafios planteados
por los distintos escenarios y formas de movilidad que se dan hacia, desde y al interior de
su territorio.

El primer rasgo que debe ser sefialado en la NPMIE es sin lugar a dudas su incipiencia,
su cardcter de proyecto mds que de realidad afirmada y consolidada. Precisamente, las re-
formas legislativas a las que la Constitucién obliga en cuanto al hecho migratorio y en cuyo
proceso de propuesta se encuentran trabajando de manera coordinada la Secretarfa Nacional
del Migrante, el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, la Cancillerfa, el Ministerio
de Gobierno y la Defensoria del Pueblo, enfrenta el gran reto fundamental de poner punto
final al ordenamiento juridico actual en materia migratoria, que resulta a todas luces disperso
en cuanto a las competencias, ineficaz e ineficiente en cuanto al uso de los recursos ptblicos
¥, por sobre todo, anticonstitucional.

El trabajo en el plano legislativo debe verse redoblado en la praxis politica por una ver-
dadera y concreta transversalizacién de lo migratorio al conjunto de la accién del Estado
(administracidn central y gobiernos auténomos descentralizados); reto que debe ser supe-
rado sobre la base de la accién consensuada y concertada de todos los actores puiblicos y
privados.

Retomando la taxonomia de politicas migratorias que propone Lelio Mdrmora, la nueva
politica migratoria ecuatoriana es programdtica y explicita (Mdrmora, 2002). Es programa-
tica en el sentido de que se propone en el contexto de un proyecto politico, econémico y
social de largo aliento, proyectdndose como uno de sus componentes clave, y no en base a

necesidades de coyuntura'. Es explicita porque estd siendo acompanada de una institucio-

9 Vilas C. Ibid.

10 El presidente Rafael Correa ha calificado en diferentes ocasiones a su gobierno como “el gobierno de los
migrantes”, haciendo un llamado a la participacién activa de éstos en la construccion del nuevo proyecto
de pais: “Necesitamos de todos y todas”. La propia creacién en marzo de 2007 de la Secretarfa Nacional
del Migrante, entidad con rango de Ministerio, ha supuesto la formalizacién institucional de este com-
promiso por la inclusién de los ausentes en la vida publica nacional.
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nalizacién, formalizada en cuanto a sus objetivos y acciones por medio del discurso oficial,
asi como de las politicas, planes y programas del gobierno y mediante la legislacion perti-
nente, en la senda abierta por la nueva Constitucion. El propio Mdrmora advierte sobre los
perversos efectos que conlleva la incongruencia entre el discurso, la norma y la practica de
politica migratoria.

2.2.1  Integralidad en la concepcién de las personas y sus derechos

La nueva politica migratoria integral del Estado ecuatoriano se fundamenta en los principios
recogidos en el texto constitucional. De manera particular, el articulo 11 en su literal 6
recoge la esencia de la integralidad en la concepcién de los derechos humanos, al sefialarse
que “todos los principios y los derechos son inalienables, irrenunciables, indivisibles, inter-
dependientes y de igual jerarquia”, y ello para todas las personas independientemente de su
origen y nacionalidad, puesto que el articulo 9 prescribe que “las personas extranjeras que se
encuentren en el territorio ecuatoriano tendrdn los mismos derechos y deberes que las ecuatorianas,
de acuerdo con la Constitucion”.

Esto significa que, por un lado, se asume que la realizacién de un derecho posibilita la
realizacién del resto y que, del mismo modo, la violacién de uno de ellos repercute en la
posibilidad de ejercer los demds; asi mismo, el reconocimiento de derechos estd ligado a la
misma condicién humana, por lo que no se considera Estado de Derecho aquel que no ga-
rantiza para todas las personas el conjunto de los derechos reconocidos constitucionalmente.
Encontramos de este modo sustentados en la norma normarum los principios de integralidad
y universalidad en los que debe inspirarse esta nueva politica migratoria. Por su parte, el ar-
ticulo 416, relativo a los principios promovidos por el Estado en materia de relaciones in-
ternacionales, viene a apoyar los preceptos anteriores al establecer entre estos principios el
reconocimiento de los derechos de los distintos pueblos que coexisten dentro de los Estados,
el rechazo del racismo, la xenofobia y toda forma de discriminacién, y la exigencia del respeto
a los derechos humanos, en especial de las personas migrantes, en el marco de los instru-
mentos internacionales de los que el Ecuador es signatario.

Pero las personas migrantes no aparecen en el nuevo esquema de politica migratoria del
Ecuador exclusivamente como personas en situacion de vulnerabilidad y merecedoras por
ello de especial atencién y proteccién por parte de los Estados. La nueva concepcién que
atraviesa la formulacidn y ejecucidn de politicas publicas busca estimular y desarrollar la di-
mension de la persona migrante como actor transnacional politico, social, econédmico y cul-
tural, que puede contribuir y contribuye tanto al desarrollo de las sociedades de origen como
al de las sociedad es de destino, y que a la vez favorece el acercamiento intercultural.

Este enfoque proyecta la necesidad de que el Estado ejerza su responsabilidad no sélo
en términos de proteccién a los actores migratorios, sino desde propuestas que ensanchen
el espectro de potencialidades y libertades humanas, bases definitorias del desarrollo humano
en la conceptualizacién de Amartya Sen.
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En su Plan Nacional de Desarrollo Humano para las Migraciones, la SENAMI ha pre-
sentado los fundamentos de lo que debe ser la politica migratoria integral atendiendo a la
promocidn de los siguientes derechos:

e Elderecho al desarrollo humano, que implica el derecho a no verse obligado a migrar
para poder gozar de una vida plena y satisfactoria, que integra en si mismo el conjunto
de derechos categorizados como de primera, segunda y tercera generacion (derechos a
la vida, la libertad, la seguridad, la igualdad y no discriminacidn, al trabajo, a la edu-
cacién y a la cultura, a la participacidn, a la paz, al medio-ambiente sano, entre otros);

e Elderecho a ejercer una movilidad voluntaria, libre, informada y segura;

*  Elderecho ala plena integracién en la sociedad de destino, mediante cuya realizacién
efectiva se deberfa poder equiparar, en la oferta y disfrute de bienes y servicios y de
oportunidades en general, a ciudadanos nacionales y a ciudadanos inmigrantes sobre
la base de mecanismos de acceso claros, transparentes e igualitarios; la plena integracién
en la sociedades de destino debe verse complementada con el derecho simultdneo a la
participacién en la sociedad de origen, en todas las dimensiones de la vida politica, so-
cial, econémica y cultural, es decir, con la posibilidad de ejercer una ciudadania trans-
nacional;

*  El derecho a retornar a la tierra de origen una vez concluido el proyecto emigratorio,
y sobre la base de la voluntariedad, la informacién y las minimas garantfas publicas
para la plena reintegracion (garantia de igualdad en el acceso a derechos).

2.2.2.  Integralidad en la consideracién de las migraciones

Tanto por sus causas, sus efectos, su tipologia, su especialidad, como por los agentes impli-
cados, las migraciones tienen una dimensién compleja, multidimensional y polimorfa, di-
ficilmente simplificable y reducible a generalizaciones, o a andlisis de cardcter meramente
local y sectorial. Como hemos visto en la primera parte de este articulo, el cardcter focalizado
de las estrategias e intervenciones en materia de politicas migratorias, ha resultado fatal para
los propésitos de avanzar hacia un esquema de autoregulacién general de la movilidad hu-
mana en el planeta. Sin lugar a dudas, las causas de las migraciones masivas forzadas por ra-
zones econdmicas estdn fundamentalmente relacionadas con las condiciones de pobreza, de
precariedad en el acceso a bienes, a servicios bdsicos y empleo de calidad, con la desigualdad
entre los paises y al interior de los paises, y con un desencanto generalizado de las ciudadanias
sobre la capacidad de los Estados por generar condiciones para el desarrollo; situaciones que
a su vez responden a causas sistémico-estructurales.

El Plan Nacional de Desarrollo Humano para las Migraciones impulsado desde enero
de 2008 por la Secretarfa Nacional del Migrante (SENAMI), fundamentado y orientado
sobre los objetivos fijados por la Secretaria Nacional de Planificacién para el Desarrollo
(SENPLADES) en el Plan Nacional de Desarrollo Humano, supone para el Ecuador la
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asuncién del paradigma de la integralidad como enfoque y como respuesta a la situacién
que vive el pais desde el final de los afios 90 en términos de vulneracion de derechos econé-
micos y sociales y de la consiguiente emigracién de mds de dos millones de personas. El
PNDHM parte de la idea de que la mejor politica migratoria es aquella que se sustenta
sobre el conjunto de la accién publica, desde los distintos émbitos y poniendo en juego la
responsabilidad y la capacidad de los diferentes actores institucionales y sociales, cada uno
en su nivel y espacio de competencia. Por ello, la politica migratoria integral del Estado
ecuatoriano significa ante todo un gran esfuerzo de coordinacién e integracion de lo migra-
torio (causas, efectos, problemas y potencialidades) en la totalidad de politicas publicas sec-
toriales y geogréficas, con el objetivo tltimo de hacer de la migracién, de la integracién en
la sociedad de destino, de la permanencia y el retorno, verdaderas y dignas alternativas para
las personas y los colectivos.

La misién de la SENAMI se centra en la definicidn, coordinacion y ejecucion de la po-
litica migratoria integral, mediante el didlogo permanente y la transversalizacién del enfoque
migratorio en el accionar del conjunto de administraciones del Estado. Por otra parte, en
su propia vision institucional, encontramos los elementos bésicos del enfoque integral desde
el que se proyecta esta politica a nivel de sus objetivos fundamentales: la garantia de los de-
rechos fundamentales de las personas emigrantes e inmigrantes, y el acompafamiento ante
sus necesidades y expectativas, de suerte que la movilidad y la permanencia en y a través de
los territorios constituyan verdaderas expresiones de libertad; el despliegue del potencial que
las dindmicas migratorias producen y pueden producir en términos de desarrollo humanos;
el avance hacia sociedades mds incluyentes e interculturales; por dltimo, la reduccién de las
vulnerabilidades especificas que se dan en la realidad migratoria y que afectan a sectores o
colectivos concretos.

2.2.3.  Integralidad y trans-territorialidad

La trans-territorialidad de la politica migratoria es una de sus caracteristicas mds definitorias
y; a la vez, aquello que la distingue del resto de politicas publicas en cuanto a su necesaria
integralidad: al andlisis y diagndstico “nacional” de las problemdticas que afectan tanto a
personas en situacién de movilidad (personas inmigrantes, personas retornantes) como a fa-
miliares de personas emigrantes y redes sociales en el pafs, es necesario incorporar una di-
mensién exterior (marcos legales, contextos socioeconémicos, laborales culturales y de
politica migratoria en los paises de destino) para llegar a elaborar un programa de accién
que cumpla el objetivo superior anteriormente mencionado de la protecciéon y promocién
de los derechos de las personas en movilidad.

Para lograr una efectiva y eficaz integracién espacial, la politica migratoria debe necesa-
riamente estar conectada por un lado con la politica exterior del Estado (cuya rectorfa detenta
evidentemente el Ministerio de Relaciones Exteriores) y por el otro, con las politicas internas
(Ministerio de Gobierno, Ministerio de Justicia y Ministerios relacionados con el desarrollo
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social y econémico). En ambos casos, es consustancial al enfoque integral el mantenimiento
de un didlogo permanente entre los actores internacionales (Estados de origen, de trinsito
y destino, organismos multilaterales, asociaciones de personas migrantes) y los nacionales
(entidades gubernamentales de competencia sectorial, administraciones regionales y locales,
sociedad civil organizada, empresas). Se trata a fin de cuentas de avanzar, en base a la arti-
culacién de intereses y responsabilidades entre estos dos conjuntos de actores, hacia una
profundizacién democrdtica a lo largo y ancho del espacio migratorio, capaz de proveer pro-
teccién y oportunidades a los diferentes sujetos de derechos, en el marco especifico de cada
situacién.

Por ello, en la estructura de la SENAMI se cuenta con una Red de Casas y Delegaciones
en el Ecuador y en el Exterior, cuyo trabajo estd estrechamente vinculado con las represen-
taciones diplomdticas y consulares del Ecuador y con las administraciones publicas de los
principales paises de acogida de los migrantes ecuatorianos. Son estas representaciones, ex-
tensiones de los servicios que la SENAMI, y mediante ella el conjunto de Ministerios y en-
tidades publicas del Estado, prestan a los ecuatorianos y ecuatorianas emigrados. Mediante
esta presencia dentro-fuera, la SENAMI est4 logrando consolidar un modelo de gestién en
la atencion y el acompanamiento a las personas migrantes que atiende de manera integral a

las necesidades presentadas por la familia ecuatoriana transnacional.
2.2.4. Integralidad y Politica de Estado

Sin lugar a dudas, la importancia del hecho migratorio para el Ecuador reclama una respuesta
integral desde el punto de vista de los actores al interior del Estado. Hasta ahora, podemos
afirmar que sélo algunas entidades del ejecutivo central (bdsicamente por mediacién de la
SENAMLI, la Cancillerfa, el IESS y la CAE) y algunos Municipios (Cuenca, Quito y Rio-
bamba) han abordado la migracién como una linea de intervencidn especifica, y sin que se
haya dado una real coordinacién de esfuerzos entre estas entidades.

La definicién de una politica de Estado en materia migratoria debe implicar en el nuevo
ordenamiento politico-juridico del Estado, a sus funciones ejecutiva, legislativa, judicial, de
control y transparencia y electoral, en las dimensiones central y descentralizada, a los go-
biernos auténomos descentralizados, y por supuesto a la sociedad civil organizada, base fun-
damental del didlogo y espacio publicos. Esto significa por lo tanto un vasto esfuerzo de
articulacién interinstitucional que logre transversalizar lo migratorio en las politicas secto-
riales y territoriales, mediante una clara asignacion de competencias y facultades en todas
las fases de implementacién de politica: diagndstico, identificacién, formulacidn, ejecucién,
seguimiento y veedurfa, evaluacién.

Desde la funcidn ejecutiva, las entidades que deben aplicarse en lograr que esta politica
migratoria integral y de Estado se haga efectiva en los proximos afios son, necesariamente y
por mandato constitucional, la Secretaria Nacional del Migrante en su rol de entidad rectora,
el futuro Consejo de Igualdad en materia de movilidad humana, y por supuesto, la Secretarfa
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Nacional de Planificacion y Desarrollo, en su responsabilidad de organizar el marco poli-
tico-administrativo del Estado.

Sin duda, la provisién de proteccién y garantia de derechos a la poblacién inmigrante
en igualdad de condiciones en el Ecuador es una de las grandes cuentas pendientes de esta
incipiente politica que apunta, segtin la orientacién dada por el texto constitucional, hacia
la realizacién de una ciudadania de residencia (no de nacionalidad), en el mediano plazo, y
que aspira a servir como referente o puntal de avance hacia el establecimiento progresivo de
una ciudadania universal que, desmarcdndose del discurso global sobre las migraciones y
las politicas migratorias actuales, marque una nueva y definitoria era en la historia de la Hu-
manidad. La capacidad del Estado ecuatoriano por implementar una politica migratoria
(emigratoria e inmigratoria) coherente entre lo que defiende para sus connacionales en el
exterior y lo que brinda efectivamente a las personas inmigrantes en su territorio, en términos
de garantia de acceso efectivo a derechos, condicionard sin duda su éxito relativo y absoluto,
en el mediano y largo plazo.
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I. Introduccién

En septiembre de 2003, la Secretarfa de Estado para la Cooperacién Internacional para Ibe-
roamérica (SECIPI) del gobierno de Espana, organizé unas Jornadas de Codesarrollo? con
el fin de dar cumplimiento @/ mandato politico dentro de la politica exterior para profundizar
en una estrategia de codesarrollo”. Uno de los participantes en las sesiones de la tarde era el

Director General de Extranjerfa e Inmigracién (Ministerio del Interior), quien comenzé su

1 Este trabajo plantea parte de las categorias analiticas y conclusiones de mi tesis doctoral gracias a la finan-
ciacién de una Beca Predoctoral de Formacién de Profesorado Universitario del Ministerio de Educacién
de Espana (2002-2006). Igualmente, se obtuvo financiacién en la convocatoria competitiva de Proyectos
de Investigacién de la Red Universitaria de Investigacion sobre Cooperacion para el Desarrollo del Ayun-
tamiento de Madrid en la convocatoria 2006 con el proyecto “La construccién del codesarrollo: elementos
para un modelo transnacional”.

2 Jornadas sobre Codesarrollo e Inmigracién, OPE-SECIPI, Madrid, 25-26 septiembre 2003.
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intervencién con la pregunta: “squé hace un miembro del Ministerio del Interior hablando de
estos temas?” (Notas de campo, Madrid, 2003). La pregunta era légica si tenemos en cuenta
que el publico al que estaban dirigidas las jornadas estaba integrado, sobre todo, por actores
de la cooperacién para el desarrollo. Precisamente, este alto funcionario participaba en la
mesa titulada “Gestion de los flujos migratorios. Intereses y propuestas”. En ella, en el mo-
mento de su exposicion afirmé que: “El codesarrollo tiene que ir ligado al control de flujos, no
tendria sentido hacerlo de otro modo” (Notas de campo, Madrid, 2003).

Efectivamente, el control de los flujos migratorios se habfa convertido en el caballo de
batalla del gobierno espanol a partir del afio 2000, y en especial con el Ecuador debido a que
los migrantes ecuatorianos fue el grupo de migrantes latinoamericanos que mds crecié en Es-
pafa a partir de esa fecha. Al mismo tiempo, el Ecuador experimenté en la misma fecha la
curva mis alta de migracién con un saldo migratorio de 175.922 ecuatorianos’. Esto se ha
traducido en el hecho que de un total de 1.898.160 personas de origen latinoamericano que
residfan en Europa para el aio 2005, medio millén de personas procedian de Ecuador. La
consolidacién de la migracién ecuatoriana como grupo mayoritario en Europa es incontes-
table’. De entre todos los lugares de destino, Espafia, Estados Unidos e Italia son los preferidos
por los y las ecuatorianas, lo que marca un cambio de tendencia respecto a las décadas ante-
riores’. Esta intensificacion del flujo migratorio convirti6 al Ecuador en el tercer pais receptor
de remesas en América del Sur, experimentando un crecimiento constante desde los afos no-
venta. A partir de 1999 las remesas recibidas constituyeron el segundo ingreso mds importante
para el pais, sélo por detrds de los rubros por la exportacion de petroleo®.

Ante esta situacion, los gobiernos de Espana y de Ecuador emprendieron de manera
desigual una serie de medidas encaminadas a elaborar una suerte de politica migratoria
(Acuerdos, Convenios, negociaciones, etc.) a causa de la dimensién alcanzada por la migra-
cién ecuatoriana. A diferencia de lo que suele sefialarse, uno de los elementos que mds ha
facilitado la migracién ecuatoriana hacia Espana, ha sido, precisamente este conjunto de
Convenios y Tratados migratorios que desde los afios sesenta han ido conformando un
“marco normativo favorable”. Dicho marco estarfa integrado por el canje de notas sobre
supresién de visados entre Ecuador y Espana de 1963, el convenio Hispano-Ecuatoriano

W

Direccién Nacional de Migracién del Ecuador, “Saldos migratorios”, Quito, 2006.

4 Poulain, Michel, “La presencia latinoamericana en Europa: los datos estadisticos”, en G. Herrera e .
Yépez del Castillo, Nuevas migraciones latinoamericanas a Europa. Balances y desafios, Quito, FLACSO
Sede Ecuador, Observatorio de las Relaciones Unién Europea — América Latina, Universidad de Lovaina
y Universitat de Barcelona, 2007, p. 245.

5 FLACSO - ECUADOR - Fondo de poblacién de las Naciones Unidas, “Ecuador: la migracién interna-
cional en cifras de la migracién internacional”, Quito, 2008.

6 Banco Central del Ecuador, “Evolucién de las remesas”, Quito, 2007.

7 Jokisch, Brad, Pribilsky, Jason, “The panic to leave: economic crisis and the New Emigration from Ecua-

dor”, International Migration, vol. 40, N° 4, Oxford and Malden, 2002, p. 83; Gémez Ciriano, Emilio,

La inmigracién ecuatoriana en la ciudad de Madrid en el contexto de la inmigracion a Espana, Tesis Doctoral,

2004.
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de Seguridad Social de 1960 (revisado en 1974) y el convenio de Doble Nacionalidad
Hispano-Ecuatoriana de 1964. Por una parte, el canje de notas permitia la entrada de
ecuatorianos a Espana y de espafioles a Ecuador sin la exigencia del visado para estancias
inferiores a tres meses y sin la aplicacién de la situacién nacional de empleo. Ademis,
tanto los ecuatorianos en Espafia como los espanoles en Ecuador podian viajar y residir
en ambos territorios, ejercer actividades industriales, comerciar al por mayor y menor,
establecerse donde quisieran, adquirir y poseer bienes muebles e inmuebles, ejercer oficios
con seguridad social y acceder a las autoridades pertinentes. De igual modo y para todos
aquellos “trabajadores” podrian quedar cubiertas, a partir de las cotizaciones correspon-
dientes, las contingencias por enfermedad, maternidad, vejez, invalidez y supervivencia.
Este sistema regulador de la entrada y la residencia, se ha mantenido en vigor hasta
que la llegada de ecuatorianos a Espana crecié de manera espectacular. Precisamente, la
llegada de la migracion ecuatoriana tuvo lugar en un momento politico de configuracién
de la politica migratoria espafiola, lo que va a conferir de ciertas caracteristicas el trata-
miento politico y legislativo que recibié este grupo humano. Tras la incorporacién de Es-
pafa a la UE y ante el asentamiento reciente de inmigrantes en su territorio, el gobierno
puso en marcha una serie de medidas restrictivas (control policial, la exigencia de un per-
miso de trabajo o residencia y la imposicién de un visado de entrada), mientras que las
ONG, los sindicatos y los centros académicos comenzaron a proponer medidas mds abier-
tas®. Tal y como sefala esta autora, precisamente porque Espafa entré en el espacio comu-
nitario, el gobierno planted la inmigracién como un problema cuando todavia era un
fenémeno sin importancia en el pais y definié al inmigrante como un sujeto de control.
Los inicios de la década del 2000 supusieron un cambio cualitativo en la manera de tra-
tar politicamente la llegada de migrantes a Espana. Esta cuestion pasé de ser una “preocu-
pacion técnico-administrativa” a ser situada en la agenda politica y social y en el espacio de
la “opinién publica” y de los sondeos de opinién. El paso de los noventa a la década del
2000 puede ser descrito como el paso de una fase de gestién de la migracién en manos de
la administracién con un poder de arbitrariedad y discrecionalidad sin precedentes, a una
nueva etapa de innovacién politica e institucional. En concreto, se traté de una etapa de
identificacién y definicion del problema a resolver. En definitiva, en la década del 2000, el
tema de la migracién se convirtié en una cuestién de Estado’. Lo relevante para nuestro
andlisis es que la participacién de la migracién ecuatoriana en la conformacién de la pro-

blemdtica de la migracién en Espafia, comienza a hacerse patente a partir de una serie de

8 Merino, Asuncién, “;Soberanfa del Estado o derechos universales? La definicién de la politica migratoria
espafiola: dindmicas transnacionales en el émbito nacional”, en Juan Martin Sdnchez (coord.), Con la fron-
tera a cuestas. Cuatro miradas sobre las emigraciones internacionales, Sevilla, Consejo Superior de Investiga-
ciones Cientificas, Escuela de Estudios Hispano-Americanos, 2003, p. 28.

9  Zapata-Barrero, Ricard, “Estructuras institucionales y redes de actores en las politicas de acomodacién de
los inmigrantes en Espafia: un enfoque de cambio estructural”, III Congreso Nacional de la Migracién a
Espafia, Granada, 2002, p. 83.
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hitos: el accidente de Lorca, la participacién en los encierros contra la reforma de la ley de
extranjeria y, finalmente, la muerte de dos ecuatorianos en el atentado del grupo terrorista
ETA en la terminal 4 del acropuerto de Barajas, el dia 31 de diciembre de 2006. Era la
primera vez que las victimas de esta banda eran inmigrantes'’.

Por parte del Estado ecuatoriano, la intensa salida de los y las migrantes ecuatorianos con-
tribuyé a mostrar que el Ecuador carecia de una politica de Estado en materia migratoria y
por lo tanto, de una legislacién acorde con las consecuencias juridicas, econdmicas y familiares
que la migracion estaba implicando en las miles de familias ecuatorianas. El papel del Estado
ecuatoriano estaba siendo ocupado por la sociedad civil, que era la que habia estado asumiendo
la denuncia, la incidencia politica y la ¢jecucién de acciones tendentes a visibilizar y atender
las demandas de la poblacién migrante y sus familias. Esto ha implicado, en primer lugar, que
la atencién de lo migratorio haya sido desigual, a lo largo del Ecuador al no formar parte de
una politica integral del estado. En segundo lugar, al hablar de la sociedad civil, nos estamos
refiriendo a las ONG y a las asociaciones de migrantes, lo que ha implicado una caracteristica
decisiva para comprender cémo lo migratorio ha sido abordado en el Ecuador. Y por tltimo,
en tercer lugar, la cooperacién internacional haya desempefiado un papel protagonista como
financista de estas actividades, sobre todo, por parte de aquellos paises receptores de poblacion
ecuatoriana, como Ecuador o Italia. Por parte de Espana, la sociedad civil ha desempenado
un papel diferente en cuanto a la atencién de la poblacién migrante. En la actualidad, hay que
sefialar que de la invisibilidad de la temdtica migratoria en la agenda politica, se ha pasado a
un reconocimiento formal en el gobierno del presidente Rafael Correa, tal y como puede des-
prenderse de la creacién de la Secretarfa Nacional del Migrante (SENAMI) o con los diversos
proyectos legislativos sobre la migracién que se encuentran en elaboracién.

La llegada de migracién ecuatoriana a Espafia, por tanto, ha coincidido con un mo-
mento de reconfiguracién de la migracién como problema social y politico en Espana, con
una fase de creacion de politicas migratorias concebidas como politicas de estado y con una
falta de respuesta politica y posicionamiento por parte del estado ecuatoriano, debido, entre
otras cosas a la intensa crisis politica, financiera y social en la que este pafs andino se vio in-
merso a finales del siglo XX. En esta fase de reconfiguracién de las politicas estatales de los
estados receptores, es en donde hay que situar el surgimiento de las politicas de codesarrollo
entre Ecuador y Espafia. Bajo esta etiqueta, el gobierno de Espafia ha promovido una serie
de acciones con Ecuador (aunque también con Marruecos, Senegal y Colombia) en el 4m-
bito de la migracién y el desarrollo, con el fin de generar desarrollo en Ecuador a partir de

10 Durante la fase inmediatamente posterior al atentado, se produjo un giro en relacién con el significado
social de la migracién y su vinculacién con los espanoles. Se hacia evidente que vivir y trabajar en Espana
implicaba también “formar parte de Espafna” y que esto tenfa consecuencias en las vidas de los migrantes,
incluso llegar a ser victimas del terrorismo de ETA como un ciudadano espafiol. Este redimensionamiento
de la migracién ecuatoriana se reforzé con la serie de movilizaciones de repulsa al atentado y de solidaridad
con las victimas que tuvieron lugar a lo largo de todo el pais, y en las que participaron en primera fila di-
versas asociaciones de ecuatorianos, convirtiéndose en protagonistas de esta tragedia nacional.
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la migracién ecuatoriana en Espafia. En la actualidad, la migracién y el desarrollo constituyen
un sector prioritario de la cooperacion para el desarrollo espafiola'. Lo que de momento hace
que nos planteemos una serie de cuestiones: ;Entre qué visiones del nexo de la migracién y el
desarrollo se mueven ambos gobiernos y el resto de los actores (ONGDS y Asociaciones de
migrantes) llamados a participar en el codesarrollo? Y sobre todo, ;como entender la implica-
ci6n del gobierno espafiol en este tipo de iniciativas?

Pues bien, lo que mantengo en este trabajo es precisamente que debido al proceso de trans-
formacién de la soberania estatal en la globalizacién y el afianzamiento del modelo neoliberal
de Estado, éste necesita implementar un conjunto de précticas institucionales y de técnicas de
gobierno que le permitan, por una parte, reproducirse a s{ mismo y por otra parte, sortear sus
contradicciones. Y esto es claramente aplicable a los casos espanol y ecuatoriano. El hecho que
Espana haya decidido impulsar “acciones de codesarrollo” centradas en la vinculacién de ciertas
practicas transnacionales de los migrantes como el envio de remesas financieras, los retornos
temporales o la participacion de las asociaciones de migrantes en proyectos de desarrollo, nos
indica esta tendencia estatal. Por una parte, el codesarrollo se sitia en el conjunto de acciones
politicas que implican un desplazamiento de la gestion de los flujos migratorios a la politica
de cooperacién para el desarrollo. Esto le permite a Espafia ir a los lugares de origen de la mi-
gracion e incidir en “su gestién” respondiendo de forma global a un hecho social inmerso en
fuerzas globales. Pero ademds, el codesarrollo le permite tanto a Espafia como a Ecuador mos-
trarse como estados modernos capaces de idear férmulas “novedosas” en la gestion de la mi-
gracién y cumplir con su compromiso de modernidad.

Es precisamente en estos espacios donde emerge una oportunidad para observar cémo el
Estado es producido y reproducido lo que me ha permitido como antropéloga participar en
los procesos de construccién y de traduccion de los sentidos diversos que los actores sociales
otorgan a cuestiones como el poder estatal, el desarrollo, la migracidn, el retorno o las remesas.
Justamente por esto, se deriva la necesidad de un acercamiento a los aspectos culturales y po-
liticos de la migracién transnacional, que se centre en el contenido de los intereses politicos
que los Estados receptores construyen a partir de ciertas politicas migratorias (codesarrollo)
que las ONGDS ¢jecutan y los migrantes contestan, mantienen o reproducen en su accionar
cotidiano. Este articulo se propone realizar un andlisis de dichos aspectos, a partir de las po-
liticas y proyectos de codesarrollo impulsados por el gobierno de Espafia con Ecuador. Debido
a que el codesarrollo se caracteriza por la articulacién de los contextos de salida y de llegada
de la migracidn, la estrategia de investigacién que he seguido ha sido necesariamente multi-
situada'?. Siguiendo la légica transnacional, he tomado el terreno de investigacion de forma
“continuay fluida” entre Madrid y Ecuador, de manera que para poder analizar estas practicas
hay que tomar en cuenta los proyectos de codesarrollo y su impacto en los dos paises.

11 Ministerio de Asuntos Exteriores y Cooperacién de Espana, Plan Director de la Cooperacién Espariola 2009-
2012, Madrid, 2009.

12 Marcus, George, “Etnografia en/ del sistema mundo. El surgimiento de la etnografia multilocal”, Alteri-
dades 11 (22), Universidad Auténoma Metropolitana, México, 2001, pp. 111-127.
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Para abordar este andlisis, me baso en una variedad de fuentes cualitativas, que procede de
mds de 100 entrevistas en profundidad a los técnicos espanoles y ecuatorianos de las
ONGDS ejecutoras de los proyectos, lideres de asociaciones de migrantes ecuatorianos vin-
culados con los mismos y funcionarios ecuatorianos y espaoles. Las entrevistas se comple-
mentan con datos etnogréficos recolectados por medio de observacion participante de las
dindmicas cotidianas de los proyectos de codesarrollo en diversos lugares (la sierra ecuato-
riana -Pichincha, Azuay, Cafar y Loja- y la costa —Guayaquil y Madrid) y en diversos eventos
y celebraciones (reuniones internas de trabajo, talleres de trabajo, participacion en eventos
politicos migratorios, encuentros con politicos ecuatorianos y espafoles, etc.) tanto en Ecua-
dor como en Madrid. Del mismo modo, estos datos etnogréficos se han completado con
materiales de archivo que incluyen documentos oficiales de los proyectos, sobre las institu-
ciones implicadas, etc.

La estrategia de investigacién ha seguido un método de estudio de caso extenso que,
vinculado con la discusién tedrica, intenta relacionar las observaciones hechas en el nivel
micro y los datos de las entrevistas, con fuerzas, conexiones e imaginaciones transnacionales
y globales mds amplias con las que se conectan lo global y lo local? en las vidas cotidianas
de los sujetos de esta investigacidn. Por este motivo, el trabajo etnogréfico que aqui se pre-
senta ha requerido intensos periodos de trabajo de campo repartidos en varias fases a lo largo

de 2004, 2005 y 2007.

I El nexo entre la migracién y el desarrollo como politicas estatales:
el desafio politico de la migracién

El surgimiento del codesarrollo se relaciona con dos cuestiones clave: el planteamiento del
debate europeo sobre migracién y desarrollo, y el desafio politico de la gestion de la migra-
cién para los paises europeos y receptores. Respecto a la primera de las cuestiones, el debate
referido al nexo entre migracién y desarrollo, suele girar en torno a la forma en que la mi-
gracion puede influir en el desarrollo y viceversa, el modo en que el desarrollo se relaciona
con la migracién. Aunque el contenido de este debate ha ido fluctuando a lo largo del
tiempo'*, dltimamente parece aceptarse como una posicién consolidada aquella que se refiere
a la vinculacién de la migracién y el desarrollo, en términos de cémo desde el desarrollo se
pueden introducir medidas que contribuyan a gestionar la migracién de tal modo que ésta
se pueda ver reducida. Esto se realiza sobre el imaginario que el horizonte deseable es el de
la reduccién de la pobreza de los paises de origen de tal modo que al promover el desarrollo,
la migracién ird desapareciendo de forma paulatina. Veremos como el caso del codesarrollo

impulsado desde Espafia se enmarca en esta posicion.
13 Burawoy, Michael, ¢t 4., Global Ethnography: Forces, Connections and Imaginations in a Posmodern

World, University of California Press, Berkeley, 2000.
14 Nos referimos, sobre todo, al periodo que se abre a partir de la crisis del petréleo.
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El nexo entre migracién y desarrollo es un drea producto de determinadas circunstancias
politicas e histéricas. Por una parte, se trata de un dmbito fuertemente politizado', preci-
samente porque la migracién es un tema prioritario en las agendas politicas de los paises
europeos receptores de migrantes. Asi, el espacio europeo hace continuas referencias al con-
trol de los flujos migratorios o a la integracién de los inmigrantes en el mercado laboral y
en la sociedad receptora y dltimamente, se ha referido a la extension de la cooperacién con
paises emisores de migracién y en vias de desarrollo®.

Por otra parte, la relacién entre migracién y desarrollo se ha construido histéricamente
lo que hace que el valor que se le ha otorgado haya ido variando a lo largo del tiempo. Esto
ha dependido del grado de consolidacién de la construccién del “sistema migratorio euro-
peo”". Tal y como sefiala Wieviorka, este sistema ha experimentado cuatro mutaciones. Asi,
la primera mutacién es la del surgimiento de este sistema con la constitucién de un polo
emisor (en los paises del sur) y un polo receptor (en el centro y Norte de Europa). El final
de la Segunda Guerra Mundial “introduce un nuevo orden internacional: personas despla-
zadas, refugiados, circulacién de migraciones circulares y un desarrollo incontrolado de una
inmigracién clandestina y regularizada después paulatinamente”’®. Es el momento de la mi-
gracién econdmica, masiva, temporal y sobre todo masculina. Y se produce por el rdpido
crecimiento econdémico de los paises centroeuropeos y la demanda de mano de obra poco
cualificada. Se habla de los trabajadores migrantes como “aves de paso”. Como consecuencia,
la entrada de esta migracién era entendida desde una necesidad sostenida para poder re-
construir una Europa que salfa de la Segunda Guerra Mundial y que vivia momentos de
desarrollo econdémico espectaculares. Por estos motivos, la migracién no suponia una ame-
naza. De hecho, al no ser capaz el Sur de Europa de suministrar suficiente mano de obra,
las miradas se vuelven hacia el Magreb y Turquia, paises que empiezan a incorporarse a este
sistema migratorio'.

Es a partir de la crisis del petréleo, a comienzos de los afos 70, cuando tiene lugar el freno
de estas migraciones y la segunda mutacién del sistema migratorio europeo. Los estados que
antafio daban la bienvenida a los trabajadores migrantes empiezan a replantear sus politicas

migratorias hacia “el cierre de fronteras” y el establecimiento de severos controles de entrada

15 Serensen, Ninna, Van Hear, Nicholas y Engberg-Pedersen, Poul, “The Migration-Development Nexus:
Evidence and Policy Options”, Centre for Development Research, Copenhagen, 2002, p. 7.

16 1bid.

17 Siguiendo a Arango, por sistema migratorio vamos a entender “la asociacién, dotada de cierta vocacién
de permanencia y acompanada de un denso tejido de interrelaciones de diversos érdenes, que se establece
entre una regidn receptora de inmigracién y un conjunto de paises emisores de emigracién” (Arango,
1993). En este sentido, hoy podemos distinguir cuatro grandes sistemas migratorios: el norteamericano,
el Asia-Pacifico, el del Golfo Ardbigo y el europeo.

18 Wihtol de Wenden, Catherine, ;Hay que abrir las fronteras?, Bellaterra, Barcelona, 2000.

19 Cachén, Lorenzo, “La formacién de la “Espafia Inmigrante”: mercado y ciudadania”, revista de Investiga-
ciones Sociolégicas (REIS), N° 97, Centro de Investigaciones Sociolégicas, Madrid, 2002, pp. 95-126.
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en el territorio europeo. Asistimos a una extendida y creciente obsesién por el control de las
fronteras, por el fraude, por la clandestinidad. Y vemos cémo los paises de destino proclaman
la ambicién de contener total o parcialmente los flujos migratorios con sus politicas de con-
trol de las fronteras. Esto implica dos consecuencias para el sistema. Por una parte, los flujos
migratorios no van a cesar, sino todo lo contrario. En este sentido, los estados deben hacer
frente a un desafio ya que no van a poder controlar la migracion con la receta que ambicio-
samente ofrecieron a sus Opiniones Publicas. Estas politicas migratorias, mds que controlar
la migracién, van a controlar a los migrantes®. Por otra parte, Europa asiste a la sedentari-
zacién de sus migrantes, la migracién pasa de ser temporal a ser permanente. Efectivamente,
las politicas restrictivas tienen el efecto paradéjico de que los inmigrantes temporales se re-
sistan a salir por miedo a no poder volver entrar y de este modo, se hace permanente lo que
antes era temporal®'.

El efecto mds importante para nuestro andlisis, es precisamente que Europa empieza a
convertirse en un contexto de constitucion de comunidades transnacionales de migrantes.
Por comunidad transnacional voy a referirme a la constitucién de grupos que necesariamente
han cruzado como tales las fronteras nacionales y que se caracterizan bdsicamente por dos
elementos: el sentido de pertenencia y la construccién de identidades nacionales y el proceso
de construccién de redes sociales??. En este sentido, en la constitucién de estas comunidades
van a influir diferentes factores. Por una parte, la duracién. Para que las comunidades se
constituyan se requiere tiempo y migracion de larga data. Ejemplos de esto lo podemos en-
contrar, por ejemplo, en el caso de la migracién turca a Alemania, marroqui a Espana o
Francia o senegalesa en Italia o Francia. Por otra parte, se hace fundamental la implicacién
de estas comunidades en précticas transnacionales con sus lugares de origen®. Efectivamente,
estas comunidades establecen relaciones transnacionales de forma sostenida y constante por
encima de las fronteras politicas, econdmicas, culturales, geogréficas, etc. Las remesas finan-

cieras de los migrantes se incrementan, se intensifican las idas y venidas, los envios de objetos,

20 Calavita, Kitty, “Immigration, Law and Marginalization in a Global Economy: Notes from Spain”, en
Law and Society Review, vol. 32, N° 3, 1998, pp. 529-560.

21 Cachén, Lorenzo, op. cit., p. 98.

22 Para una revision reciente de la discusion en la literatura ver Almudena Cortés y Anna Sanmartin, “Las
practicas transnacionales de los/ las migrantes vinculados al desarrollo. Un estudio a partir del contexto
espanol”, revista del Ministerio de Trabajo e Inmigracién, Migraciones Internacionales, n® 80, Madrid,
20009.

23 Las prdcticas transnacionales de los migrantes pueden revestir varias formas y se distinguen por tres factores:
el grado de institucionalizacién de dichas précticas, la implicacién de las personas en el campo transnacional
y el movimiento de las mismas en un espacio geogrifico transnacional (Carlos, Dore ez al., 2003: 160).
Precisamente, a partir del trabajo de estos autores podemos clasificar las précticas transnacionales en cuatro
categorias: econdmicas, politicas, civico-sociales u organizativas y culturales, y elaborar una primera cate-
gorizacién sobre el tipo de acciones que las conforman y cudles pueden estar vinculadas al fomento del
desarrollo de los lugares entre los que tienen lugar (Almudena Cortés y Anna Sanmartin, “La dimensién
transnacional: Teorfa y Practica’, en Mercedes Ferndndez, Carlos Giménez y Luis Miguel Puerto (eds.),
La Construccion del codesarrollo, Los libros de la Catarata, Madrid, 2008).
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mercancias, imdgenes, etc., las visitas de los politicos de origen con el fin de recabar los votos
de sus ciudadanos en el exterior, las empresas con capital transnacional impulsadas por mi-
grantes, la celebracién de festividades religiosas de forma simultdnea, etc. Como tendremos
oportunidad de mostrar en el caso del codesarrollo en Espaiia, algunas de estas practicas
transnacionales van a estar situadas en el centro de la agenda politica del codesarrollo.

La tercera mutacion, implica la transicién de los paises del sur de Europa hacia paises
receptores de inmigrantes. A finales de los anos ochentas y en medio de una crisis econé-
mica con una elevada tasa de paro, Grecia, Italia, Portugal y Espana se transforman en
destino de numerosos inmigrantes “como consecuencia del cierre de los destinos tradi-
cionales, de su propio desarrollo econémico, de la proximidad a los paises emisores y de
los lazos histéricos y econdmicos intensos entre las dos laderas del Mediterrdneo™ . En
todos estos casos, es la primera vez que los paises del sur de Europa tienen la misma po-
sicion que la de los estados del centro y norte de la UE. En el caso de Espafa y Portugal,
estos flujos migratorios se vieron ampliados con los procedentes de Latinoamérica.

La cuarta mutacién del sistema migratorio se encuentra en proceso en la actualidad
y responde al disefio y ejecucién de politicas nuevas como respuesta a otras formas de en-
tender los desafios que afronta Europa en el campo de la migracion desde los afos noventa.
Este cambio ya empieza a experimentarse desde los afos ochenta, momento en el que se
constata la necesidad de introducir algunos cambios en la orientacién de estas politicas y
se establecen tres ejes de actuacién: “la limitacién del acceso de los inmigrantes, las poli-
ticas de integracién y la reformulacién de la cooperacion con los paises de origen”. Es
decir, es a mediados de los afos ochenta cuando se observa el comienzo de la tendencia
que hace que la cooperacién para el desarrollo empiece a vincularse con la gestién de la
migracién. Se trata de un cambio a partir del cual, se comienza a hacer uso de la coope-
racién desde los circulos oficiales con el fin de influir en las condiciones de desarrollo de
los estados de origen de tal modo que la migracién se vaya viendo reducida. Esta es la
tendencia que se estd instituyendo de manera oficial y que sirve de justificacidn para las
iniciativas de migracion y desarrollo y codesarrollo, tal y como vamos a mostrar en este
texto.

Todos estos factores a los que nos hemos referido contribuyen a que unas veces se haya
valorado la influencia de la migracién en el desarrollo como algo beneficioso, y otras veces
se haya visto como algo negativo. En el tltimo cuarto del siglo XX, la mirada de Europa a
esta cuestion ha pasado de ver la migracién como un factor que contribuye al crecimiento
econdmico en los estados receptores y al desarrollo de los estados emisores, a la visién cada
vez mds dominante de que es necesario implementar medidas que aseguren el desarrollo y
la prevencién de los conflictos en los paises emisores de migracion para reducir una migracion

24 Cachén, Lorenzo, op. cit., p. 98.
25 Aubarell, Gema, Olivdn, H., Aragall, Xavier, “Inmigracién y Codesarrollo en Espana”, Aubarell, Gema
(dir..), Perspectivas de la Inmigracién en Espasia. Una aproximacion desde el territorio, Icaria, Barcelona,

2003, pp. 393-414.
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no deseada®. Por estas razones, la discusién del nexo entre la migracién y el desarrollo, ha
sido calificada por algunos autores como una relacién “no establecida™ o una cuestién “no
resuelta’, posiblemente esto se haya debido posiblemente a que se esté confundiendo lo que
se quiere medir con esta relacién. De hecho lo que no suele afirmarse es que las evidencias
empiricas muestran que los efectos de la emigracién sobre el desarrollo pueden ser tanto po-
sitivos como negativos, puede ser en ambos sentidos®.

De este modo, desde los anos noventas, la migracién se ha empezado a convertir en una
preocupacion de las politicas de desarrollo asi como el impulso de medidas que “desarrollen”
las condiciones socioeconémicas y politicas en origen ya que esto podria reducir las migra-
ciones Sur-Norte*. Este giro ha implicado ciertas consecuencias como por ejemplo, la in-
corporacién de los debates sobre cuestiones migratorias en el discurso de la cooperacién,
como es el caso de la preocupacion por el retorno, la fuga de cerebros, la implicacién de las
“didsporas” al desarrollo, el uso de las remesas, el papel de los migrantes en el desarrollo pro-
ductivo, etc.

Podemos ir adelantando ciertas caracteristicas de esta temdtica emergente. En primer
lugar, se trata de un asunto de creciente interés en la arena internacional de la migracién ya
que asistimos a una preocupacion constante por el mismo tanto en el debate académico como
politico®'. Efectivamente, este debate experimenta un auge en la década de los noventa y hoy
aparece consagrado con el Didlogo de Alto Nivel sobre Migracién y Desarrollo de Naciones
Unidas celebrado en New York los dias 14 y 15 de septiembre de 2006. Este evento viene a
plasmar la linea de trabajo iniciada con la resolucién de 13 de febrero de 2004 que sefialaba
la necesidad de celebrar un didlogo de Alto Nivel dedicado a la migracién internacional y el
desarrollo y que recoge, las preocupaciones ya plasmadas en varios documentos de la UE a
finales de la década de los noventa®.

26 Centre of Development Research, “Migration-Development Links: Evidence and Policy Options: An issue
paper”, Copenhagen, 2001.

27 Papademetriou, Demetrios, Martin, Philip (eds.), 7he unsettled relationship: labor migration and economic
development, Westport,Greenwood Press, Connecticut, 1991.

28 Abad, Luis Vicente “Emigracién y desarrollo. Un enfoque desde las condiciones iniciales”, en Garcia Roca,
Joaquin Lacomba, Joan, La inmigracién en la sociedad esparniola. Una radiografia multidisciplinar, Bellaterra,
Barcelona, 2008.

29 Abad, Luis Vicente, gp. cit, p. 718.

30 En palabras de Marc Richir, Direccién Relex de la Comisién Europea, la UE ha iniciado un proceso de
consultas en torno a la necesidad de “integrar las dindmicas del desarrollo en los procesos migratorios” y
no al revés. (Coloquio “Movilidad de los Seres Humanos y Codesarrollo” en Sevilla los dias 2-3 de junio
de 2005.)

31 Castles, Stephen, Delgado Wise, Raul, “Migracién y Desarrollo: perspectivas desde el sur”, en Stephen

—

Castles y Raul Delgado Wise (coord.), Migracién y Desarrollo: Perspectivas desde el sur, Universidad Au-
t6noma de Zacatecas, Miguel Angel Porrta, Secretaria de Gobernacién y Organizacién Internacional de
las Migraciones, México D.E 2007, p. 5.

32 Este didlogo basé su trabajo en el Informe elaborado por la Comisién Global sobre Migracién Internacional
(GCIM), “Las migraciones en un mundo interdependiente: nuevas orientaciones para actuar”.
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En segundo lugar, estamos asistiendo a la construccién de una “creencia incontestable” a
partir de la vinculacidn entre la migracién y el desarrollo. Esta creencia se basa en que la re-
lacién entre la migracién y el desarrollo es preventiva y por lo tanto es necesario aprovechar
las ventajas de la migracién internacional para el desarrollo y conseguir reducir ésta a partir
de iniciativas de desarrollo. Esta perspectiva a la hora de impulsar iniciativas se inserta en la
cuarta mutacién a la que antes nos referfamos y cuya culminacién ha sido la consolidacién
de la UE como un “régimen fronterizo”*. La principal caracteristica de este régimen es el
proceso de externalizacién de la frontera europea y por lo tanto de los controles. Este régimen
fronterizo se sirve de instrumentos variados como es el caso del control mds convencional
(por ejemplo, la firma de Convenios de Repatriacion, de regulacién de flujos migratorios o
de imposicion de visados que cada uno de los estados receptores estdn implementando con
los estados de origen). Este conjunto de politicas va configurando un control desterritoriali-
zado y transnacional. Los controles se externalizan y las fronteras se desplazan. Por este motivo,
se sefiala que los estados receptores estdn transnacionalizando su politica cuando hablamos
de la migracion. Efectivamente, asistimos a una creciente convergencia en algunos aspectos
de la politica migratoria basindose en dos cuestiones: la constatacién de la ineficacia de las
politicas migratorias y la transnacionalizacién de la elaboracién de las politicas migratorias®.

Este sistema de control de las fronteras viene acompanado y se sirve también de la ex-
ternalizacién de la prevencién: en el terreno de la UE lo interior se gestiona desde lo exterior
y viceversa. Se han implementado un conjunto de dispositivos enmarcados en el dmbito de
la prevencion en los paises de origen de la migracién a Europa como “las ayudas y transfe-
rencias econdmicas, los sistemas de alerta temprana, la ayuda humanitaria o la creacién de zonas
seguras en las proximidades de los conflictos™. Lo migratorio constituye un asunto de “politica
interior” que se gestiona (y por tanto, se articula) a ciertos asuntos de la politica exterior,
como por ejemplo, la politica de cooperacion para el desarrollo. Podemos encontrar varios
ejemplos en el caso europeo. La percepcién de lo migratorio como un “problema” que
emerge a partir de la frontera exterior europea ya se recoge en el Consejo de Europa cele-
brado en Sevilla los dfas 21 y 22 de junio de 2002 y que aborda la migracion desde la policia
de fronteras y la adecuacién de la migracin a las necesidades de mano de obra del mercado
laboral. Este Consejo implicé una vuelta de tuerca mds al vincular el control de la migracion
con la ayuda externa. De hecho, la mayor proporcién del presupuesto fue designada al «ma-
nejo de los flujos migratorios», es decir, al fortalecimiento de la vigilancia fronteriza y a la
mitigacién de la migracién ilegal o irregular®. A partir de los planteamientos del Consejo

33 Anderson, Malcolm (2000) se refiere a este concepto en su obra 7he transformation of border controls: A
European precedent?, citado en Gil (2003).

34 Sassen, Saskia, Perdiendo el control, Bellaterra, Barcelona, 2001.

35 Gil, Sandra, “Las migraciones en las politicas de la fortaleza. Sobre las multiples fronteras de la Europa
comunitaria’, Memoria, N° 168, México, 2003, p. 8.

36 Faist, Thomas, “Espacio social transnacional y desarrollo: una exploracién de la relacién entre comunidad,
estado y mercado”, Migracién y Desarrollo, segundo semestre, Zacatecas, 2006.
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de Sevilla, en el afio 2002 se abordé la relacion entre la migracion y el desarrollo lo que se
tradujo en la dotacién de recursos financieros para la repatriaciéon de inmigrantes y de soli-
citantes de asilo rechazados, la gestion de las fronteras exteriores y proyectos de asilo y mi-
gracién en terceros paises”’. Esta preocupacion financiera ha dado lugar al conocido
Programa AENEAS cuyo objetivo consistia en prestar ayuda financiera y técnica especifica
y complementaria a terceros paises para apoyar su labor destinada a gestionar mejor los flujos
migratorios en todas sus dimensiones®®. Poco tiempo después, tuvo lugar la creacién de la
Agencia Europea para la Gestién de la Cooperacién Operativa en las Fronteras Exteriores
(FRONTEX)®, y las redes de funcionarios y los mecanismos de accién rdpida®. En este
sentido, por norma general, siempre que la UE hace referencia a las cuestiones de migracién
y desarrollo, aparecen en el mismo contexto la lucha contra la migracién “ilegal” y los temas
de la agenda de migracién y desarrollo como remesas, retorno, etc. Es decir, la linea que la
UE ha profundizado de forma casi exclusiva es la de refuerzo de sus fronteras exteriores,
prevencién de la migracién y por lo tanto construccién y establecimiento de una relacién
preventiva entre migracién y desarrollo. Tal y como sefala Gonin, ‘este objetivo de vincular
las migraciones internacionales al desarrollo de los paises de origen participa de las nuevas estra-
tegias por controlar los flujos migratorios. Estas medidas politicas, lejos de inspirar las politicas
migratorias lo que hacen es completar y justificar las expulsiones y los controles reforzados de las
fronteras asi como la seleccion de inmigrantes. Este conjunto de medidas permiten que los paises
del Norte ubiquen la migracion en el campo tinico de lo econdmico y limitar el resto de dimensiones
en la ayuda humanitaria. Esto implica que las referencias a la migracion se hagan enmarcadas en
dos campos de significado: migracién como mano de obra dentro de las necesidades de los paises de
destino pero también la migracién como asunto humanitario”*.

Pero la tendencia de la migracién internacional a crecer de forma continuada y sostenida y la
incapacidad de los gobiernos para poder “controlarla” sittia a los estados-nacién receptores y a sus
gobiernos correspondientes ante el dilema de c6mo gobernar un hecho que parece ingobernable.
Es aqui donde situamos la otra gran cuestién referida al surgimiento del codesarrollo. Las actuales
caracteristicas de la migracién como flujos y procesos transnacionales, constituyen un desafio a la
capacidad del Estado-nacién para establecer y hacer cumplir sus propias normas en materia de
migraciones tanto hacia dentro como hacia fuera y, sobre todo, la capacidad estatal para incidir y
conformar su propia sociedad mediante decisiones dictadas por sus 6rganos politicos. Por este
motivo hoy hablamos de que asistimos a un replanteamiento del Estado como regulador de la

37 COM (2002) 703 final, Comunicacién “Integracién de las cuestiones de migracién en las relaciones de
la UE con paises terceros”.

38 Reglamento (CE) N° 491/ 2004, Programa AENEAS.

39 Reglamento (CE) N° 2007/ 2004 del Consejo, DO L 349/ 25.11.2004.

40 COM (2006) 401 final.

41 Gonin, Patrick, “1985-2005: 20 ans de recherche sur les migrations internationales », Poitiers, 2006, (ma-
nuscrito) ; Patrick Gonin, “Migrations Internationales et (Re)Construction Territoriale, Place et Role des
« Migrants passeurs» dans le developpement, manuscrito, 2007.
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vida social, como el centro de la soberanfa territorial y de la legitimidad cultural debido a movili-
zaciones étnicas, movimientos separatistas, la globalizacion del capital y del comercio o la intensi-
ficacién del movimiento de personas como migrantes y refugiados que parecen minar la soberania
del estado en un mundo poscolonial®. En el caso de los estados emisores de migrantes y receptores
de ayuda internacional para el desarrollo, los flujos de Ayuda Oficial al Desarrollo (AOD) han
conducido a la formacién de una forma de estado en los Paises Receptores de Ayuda (PRA), de-
nominado Estado desarrollista . Segiin este autor, el estado desarrollista puede ser definido como
un tipo de estado cuyo objetivo principal es intervenir en la economia y sociedad para producir
un determinado patron de modernizacion. Este tipo de modernizacidn no es neutral y estd enca-
minada a asegurar, mediante un proceso de homogeneizacién institucional y convergencia de po-
liticas alrededor del paradigma del desarrollo, el que estos estados se vinculen al sistema
internacional imperante. Su creacién es relativamente reciente y se refiere a los origenes de la AOD
y el establecimiento del sistema internacional que surgi6 en la posguerra. El patrén de intervencién
de este tipo de estado se basa en su capacidad de inversion, la cual, segin el paradigma, se dirigié
a la formacién de capital fisico (entre 1950 y 1970) o al capital humano (desde los noventa). En
este sentido, este determinado patron de modernizacion se liga hoy a la gestién de la migracién
mediante el codesarrollo, lo que se articula a las politicas europeas de migracion y desarrollo.
Esta necesidad de reconceptualizar el Estado nacidn, se basa en que es el contexto de la glo-
balizacién econdémica y politica la que ha determinado estas profundas transformaciones poli-
ticas y epistemoldgicas en la forma de concebir el Estado. En este sentido, los estados liberales
se enfrentan a un dilema: los mercados y la economia internacional presiona a los estados hacia
la apertura mientras que la politica doméstica y las fuerzas legales presionan de forma simultdnea
al estado para el cierre y proteger asi el contrato social y preservar las instituciones de la ciuda-
danfa y soberanfa®. As, la erosién del poder soberano estatal, se vincula con otro proceso: la
profunda y desigual implicacién estatal en el desarrollo del proyecto neoliberal. El propio estado
ha sido un agente clave en la aplicacién de los procesos globales y esta participacion lo ha alterado
de forma signiﬁcativa“. El modelo de Estado al que se debe tender es el del Estado neoliberal,
de tal forma que asistimos a una lucha entre el viejo estado social de posguerra (paternalista,
burocrdtico, de enfoque de bienestar) y el neoliberal, en el que el poder del gobierno es mediado

y disfrazado por el luissez-faire econémico y el ethos del individualismo®.

42 Hansen, Thomas, Stepputat, Finn (eds.), States of Imagination. Ethnographic Explorations of the Postcolonial
State,Duke University Press, Durham, 2001, pp. 1-2.43

43 Montafar, César, Hacia una teoria de la asistencia internacional para el desarrollo, Centro Andino de Es-
tudios Internacionales, Universidad Andina Simén Bolivar, Quito, 2002, pp. 37 y ss.

44 Hollifield, James, “The politics of International Migration. How can we “bring the state back in”?”, en
Brettel, Caroline Hollifield, James, Migration 7heory. Talking across disciplines, Routledge, London and
New York, 2000, pp. 137-187.

45 Sassen, op. cit., p. 45.

46 Shore, Chris, Wright, Susan, “Policy a new field of anthropology”, en Chris Shore and Susan Wright (eds.),
Anthropology of Policy. Critical Perspectives on governance and power, Routledge, London, 1997, p. 28;
Josepa Cucd, Antropologia Urbana, Editorial Ariel, Barcelona, 2004, pp. 188-189.
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Estos cambios profundos vividos en el mundo en el dltimo cuarto de siglo, han incremen-
tado la presencia y participacion en la arena global de otro tipo de actores: las organizaciones
internacionales, la globalizacién econdmica, las ONG, las empresas transnacionales, los in-
dividuos o espacios subestatales?”. El Estado ha perdido su condicién de actor exclusivo en-
trando en competicién con estos nuevos actores, pero a diferencia de las décadas anteriores,
el punto de partida es la negociacidn entre actores pertenecientes a una red compleja de inte-
racciones que los empuja al didlogo, debido al elevado nivel de interdependencia entre los
mismos actores (estados, multinacionales, etc.). Sin embargo, esto no quiere decir que la
soberania y el territorio no sigan siendo caracteristicas esenciales del sistema internacional.
Pero se han visto reconstituidas y, en parte, desplazadas a otros dmbitos institucionales fuera
del estado y fuera de la estructura del territorio nacionalizado.

Esto ha generado contradicciones en la forma de entender el nuevo papel del Estado nacién
dando lugar a la “paradoja del Estado™®. Asi, mientras que la autoridad estatal es constantemente
cuestionada, se sigue apelando a ésta como mecanismo reivindicativo y reconocedor de derechos
lo que ha expandido y transformado los significados de la ciudadania. Del mismo modo, Lynn
Doty se refiere a este mismo proceso como doble escritura, al sefialar el hecho de que el Estado
estd siendo constantemente producido y reproducido como natural y fijo pero es simultdnea-
mente transformado por su propia préctica®”. Esta idea ademds es inherente al propio Estado
moderno que suele imaginarse como acabado al mismo tiempo que asistimos a su continua re-
configuracién y constante proceso de construccién, y esto ademds, tiene lugar en amplios re-
gistros globalizados de gobierno y autoridad™. Por lo tanto, si hay algo que caracteriza al propio
Estaco Nacién Moderno es que es una categoria contingente y nunca fijada finalmente ya que
siempre se encuentra inmerso en un proceso constante de “construccién nacional”.

Esta discusion ha desembocado en un debate sobre el declive o supervivencia de la idea de
“Estado” nacién. Por una parte, autores como Kearney (1991) y Rouse (1992)*, celebran el
hecho de que nos hallemos en la “era del transnacionalismo” lo que significa una clara debilidad
de la categoria “Estado-nacién”. Asi, el Estado al perder relevancia en la esfera internacional, se
encuentra en una fase de retroceso de su poder soberano lo que se ha denominado como una
“era postnacional”. El que los migrantes se impliquen en asociaciones y en proyectos de desa-
rrollo comunitario o envien remesas, por ejemplo, son una muestra de c6mo la gente idea me-
canismos alternativos de construccién de identidades colectivas al margen del Estado-nacién.

47 Barbé, Esther, Relaciones Internacionales, Tecnos, Madrid, 1995, p. 123.

48 Hansen, Thomas, Stepputat, Finn, gp. cit., p. 5.

49 Lynn Doty, Rosalyn, “The double writing of Statecraft: exploring State responses to illegal Immigration”,
Alternatives 21 (2), 1996, pp. 171-189.

50 Hansen, Thomas, Stepputat, Finn, op. cit., p. 5.

51 Kearney, Michael, “Borders and boundaries of State and Self at the End of Empire”, Journal of Historical
Sociology 4, 1, 1991, pp. 52-74; Roger Rouse, “Making Sense of settlement: Class transformation, Cultural
Struggle and Transnationalism among Mexican Migrants in the United States” en N. Glick Schiller, L.
Basch, y Blanc-Szanton, C. (1992) Towards a transnational perspective on migration, New York: Annals of
the New York Academy of Sciences, Volume: 645, 1992.
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Frente a esto, Basch ez a/. (1994)% sefialan que si bien es cierto que nos encontramos en un mo-
mento en el que el Estado ha experimentado una desterritorializacion de algunos de sus 4mbitos
de actuacién, no significa que el Estado esté perdiendo influencia y lo que caracteriza esta época
es precisamente un proceso de “nuevo nacionalismo” ya que el mundo todavia estd dividido en
estados-nacion que siguen conservando el monopolio legitimo del uso de la fuerza dentro de un
territorio lo que estd relacionado directamente con la gestién de los flujos migratorios; porque
los estados nacién contintian jugando un rol decisivo en la gobernanza de sus poblaciones™.

Volviendo a la migracién y a los dilemas en su tratamiento y regulacién, debido a las cues-
tiones anteriores, los disefiadores de las politicas migratorias estdn tratando de introducir el prin-
cipio de “la gestién de la migracién” tanto en origen como en destino para controlar los
movimientos de la poblacién migrante y maximizar los beneficios para los estados receptores.
En este sentido, el despliegue de politicas migratorias basadas de forma exclusiva en el control
policial de las fronteras no es suficiente por lo que se hace necesario acompafiar todas estas inter-
venciones con otras medidas que también posibilitan intervenir “fuera de las fronteras” nacionales
de los estados receptores y formular el problema-amenaza de la migracion en otros pardmetros.
El punto de partida es la percepcion de la migracién y los migrantes “como un problema y una
amenaza para la seguridad, la estabilidad y los estdndares de vida del Norte™. Este problema-
amenaza necesita ser presentado en wérminos de bsqueda de beneficios para todos aquellos que
estdn implicados en la migracién (los paises de origen, trdnsito y destino), y por lo tanto de
manera positiva por lo que asistimos a la proliferacién del “discurso positivo sobre la migracion”.
Sélo asi se puede vincular a los paises de origen y trdnsito desde los receptores. En este sentido,
la cooperacién para el desarrollo permite ambas cuestiones: trascender los constrefimientos na-
cionales de los estados nacién receptores, que les impiden poder incidir en origen, y presentar asi
la cuestién de la migracién de forma concertada, de beneficio mutuo, con el fin de poder implicar
al mayor nimero de actores posibles.

Este devenir en las atribuciones estatales tradicionales, ha influido en un profundo cambio
en el patrén de gobernanza de las poblaciones. El Estado tradicional se ha visto fraccionado
en una multiplicidad de instancias politico-administrativas que operan a distintos niveles, se
superponen entre si e interaccionan con la sociedad en infinidad de formas. Frente a la idea
de una soberanfa univoca hacia fuera y jerarquia hacia dentro, comienza a cobrar fuerza una
imagen bien distinta: una cierta desagregacién, descentralizacién y delegacién institucional;
una estructura reticular cada vez mds densa y compleja de dependencias y relaciones de cola-
boracién y negociacién con todo un conjunto de intereses sociales, muchos de los cuales no
estdn integrados dentro de sus fronteras™. Unido a esto, no debe olvidarse que la gobernanza
lleva implicito un patrén superior de gobierno: es lo que permite al Estado presentarse como

52 Basch Linda, Glick Schiller, Ninna, Szanton Blanc N. y Cristina, Nations Unbound: Transnational Projects,
Postcolonial Predicaments, and the Deterritorialized Nation-State, Gordon and Breach, New York, 1994.

53 Shore, Chris, Wright, Susan, gp. cit.

54 Castles, Stephen, Delgado Wise, Raul, op. cit., p. 6.

55 Vallespin, Fernando, E/ fiuturo de la politica, Taurus, Madrid, 2000, p. 138.
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moderno®. Segiin este mismo autor, asistimos a un nuevo reparto de responsabilidades entre el
gobierno y la sociedad civil: al gobierno le corresponde la toma de decisiones estratégicas y disefiar
objetivos mientras que la provisién de servicios y administracién recae de forma evidente en la
ciudadanfa y sus organizaciones”.

Estas transformaciones en la conceptualizacion y préctica en los patrones de la gobernanza,
han venido acompanados de una serie de cambios en las formas de definir e intervenir en lo so-
cial, 1o que se refleja en los modos de problematizar y gestionar la presencia de poblacién inmi-
grante®. Y es aqui donde debe situarse la discusion sobre el nexo entre la migracién y el desarrollo
o el codesarrollo. El codesarrollo impulsado desde Espaia representa una elaboracién determi-
nada del nexo entre la migracién y el desarrollo desde el Sur de Europa que debe ser contextua-
lizada en un creciente proceso de transnacionalizacién de las politicas migratorias de los paises
europeos”. Aunque el contenido de este debate ha ido fluctuando a lo largo del tiempo, lti-
mamente parece aceptarse como una posicion consolidada aquella que se refiere a la vinculacién
de la migracién y el desarrollo, en érminos de como desde el desarrollo se pueden introducir
medidas que contribuyan a gestionar la migracién de tal modo que ésta se pueda ver reducida®.
Y quien estd impulsando esta linea de trabajo en Europa es precisamente, Espana, un Estado
que ha pasado de ser emisor de emigrantes al centro de Europa y América Latina y ocupar una
posicién periférica, a recibir un elevadisimo niimero de poblacién inmigrante latinoamericana
(aunque no exclusivamente) como Estado miembro de la UE, lo que le sittia en la misma po-
sicién que los estados centrales y mds desarrollados de Europa. De ahi, que busque afirmar esta
nueva posicion por medio del impulso de nuevas politicas migratorias —el caso del codesarrollo—
que le igualan al resto de los estados miembros de Europa.

Pero ademds de abordar nuevas temdticas a partir de la creacién de nuevos dmbitos de
interés como es el campo del codesarrollo, también se habla de “mutacién de lo social”, por
ejemplo al ver cdmo poco a poco se han involucrado cada vez més actores no estatales en la ges-
tién y atencion de lo migratorio. La privatizacion de la integracion de migrantes —mediante la
participacién creciente de ONG en la implementacién de planes y programas gubernamentales—

permite el ejercicio de un gobierno “a distancia”, indicador clave de esas mutaciones®’.

56 Pero, Davide, Immigrants and the Politics of Governance in Barcelona, Centre on Migration, Policy and So-
ciety, Working Paper No. 19, Univsersity of Oxford, 2005, p. 1.

57 Pero, Davide, op. cit., p. 2.

58 Sandra Gil, “Gobernando a distancia: el papel de las ONG en la gestion de la integracién de inmigrantes”,
IV Congreso de la Inmigracién a Espana, Girona, 2004.

59 Cortés, Almudena, “Los antecedentes politicos del codesarrollo: la reinvencién del vinculo entre la migra-
cién y el desarrollo en el sur de Europa”, en Checa, Francisco, Checa, Juan Carlos y Angeles Arjona (eds.),
Las migraciones en el mundo, Desafios y Esperanzas, Icaria Antracyt, Barcelona, 2009.

60 Serensen, Ninna, Van Hear, Nicholas, Engberg-Pedersen, Poul, p. ci., p. 7.

61 Rose, Nikolas, “El gobierno en las democracias liberales “avanzadas”: del liberalismo al neoliberalismo”, Ar-
chipiélago, n° 29, 1997, pp. 25-40; Linda Morris, “Governing at a Distance: The Elaboration of Controls
in British Immigration”, International Migration Review, XXXII (4), invierno, 1998.
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III.  Las relaciones transnacionales de los ecuatorianos
entre Ecuador y Espana: el desafio para el gobierno
receptor en el espacio transnacional

El codesarrollo se ha convertido en el instrumento para canalizar “temas nuevos” y “nuevas
formas de abordarlos” en el dmbito de la migracién y el desarrollo. Este planteamiento tiene
lugar por primera vez en un momento de transicién entre una Espana de emigracién y la cons-
titucién de una Espafia “inmigrante”. Esto sitda a Espafia en una posicion geopolitica a la
hora de relacionarse con los paises emisores de inmigrantes (por ejemplo, se habla de Espana
como miembro de la UE, como la octava economia del mundo o desde su incesante actividad
como pais integrante del sistema de Naciones Unidas), lo cual influye en la perspectiva desde
la que aborda la relacién entre la migracion y el desarrollo desde el Norte y, por ende, la reduzca
a temas de seguridad, de control de los flujos migratorios, de integracion en la sociedad recep-
tora y de manejo de remesas (concebidas como las principales impulsoras de desarrollo).

Mientras el codesarrollo ha ido formando parte del conjunto de politicas migratorias
espafolas, los ecuatorianos se han constituido en el grupo de migrantes latinoamericanos
numéricamente mds importante, tal y como vimos en la Introduccion. Todo esto va a revestir
a los/las migrantes ecuatorianos/as de una importancia estratégica para las politicas publicas
migratorias. Y, una forma de hacerlo ha sido por medio de la configuracién de politicas y
proyectos en materia de codesarrollo y de la vinculacién de éstos a un amplio conjunto de
précticas transnacionales llevadas a cabo por los y las ecuatorianos/as residentes en Espafa.
Presentamos a continuacion las mds significativas.

3.1. La movilidad de los migrantes ecuatorianos:
reclutamiento de mano de obra y retorno

Una de las principales preocupaciones que tenia el gobierno espafol en 2001, era controlar
unos flujos migratorios que parecian ser ingobernables. En este sentido, la migracién ecuato-
riana fue el grupo de migrantes que mds crecié lo que le situd en el centro del cambio politico
migratorio. Lo que estaba en juego era la movilidad misma de los migrantes ecuatorianos, mo-
vilidad que debfa darse dentro de un marco acorde con las racionalidades legales y econdmicas
de los estados receptores. Precisamente, la movilidad de los migrantes y refugiados se ha con-
vertido en una estrategia misma de supervivencia para estos grupos de migrantes®. Y es esta
movilidad lo que mds desaffa a la capacidad del Estado para gobernar a sus poblaciones. Por
este motivo, se trata de incidir en esa movilidad por medio de estrategias tendentes a fijar a

la poblacién migrante en origen o a incentivar que regresen.

62 Stepputat, Finn, Sorensen, Ninna, “The rise and Fall of “Inernal Displacer People” in the Central Peruvian
Andes”, Development aand Change, 32(4), 2001; Finn Stepputat, “Dynamics of retun and sustainable
reitegration in a “mobilw-livehood”. Danish Instirute of Internacional Studies, Copenhagen, 2004.
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De esta manera, a comienzos del afio 2001, Espana firma con el Ecuador el “Acuerdo
entre la Republica del Ecuador y el Reino de Espana relativo a la Regulacién y Ordena-
cién de los flujos migratorios” de 19 de mayo de 2001 que vino acompanado de otros
acuerdos en materia migratoria como los que posibilitaron la Unidad de Seleccién de
Migrantes. Efectivamente, uno de los elementos mds importantes del control de los flujos
migratorios, es la seleccién y reclutamiento de mano de obra ecuatoriana en funcién de
las necesidades del mercado laboral espaniol. A pesar de que la letra del Acuerdo otorgaba
amplias competencias a las autoridades ecuatorianas para gestionar el proceso de reclu-
tamiento de trabajadores, la contratacidn en origen contd con una gran participacion
del empresariado espafiol. Sin embargo, tanto Ecuador como Espafia van a apropiarse
de los logros de estas medidas. Por una parte, Espana presenté este Acuerdo como un
medio para conseguir que los trabajadores ecuatorianos llegaran a Espana con contrato
laboral y como una forma exitosa de gestién de los flujos laborales. Para el caso de Ecua-
dor, esta medida fue presentada como un logro para la politica exterior ecuatoriana hacia
los emigrantes ecuatorianos, ya que el Ecuador fue el primer pais de la regién que logré
negociarlo. Se trata de un episodio que alcanzé dimensiones épicas ya que acudieron a
Quito, a la Unidad Técnica de Seleccién, trabajadores ecuatorianos procedentes de todo
el pais. Pero fue un fracaso®.

La otra cara de la movilidad de los migrantes, es el retorno. En el caso ecuatoriano, se
da la paradoja de que se firmé antes el Plan de Retorno Voluntario de 31 de enero de 2001
que el Acuerdo de Flujos migratorios de 19 de mayo de 2001. A partir del primero, Espafia
se comprometia a sufragar los gastos del retorno al Ecuador de los migrantes en situacién
de irregularidad. Para ello debian inscribirse en el Plan y contar con un pre-contrato de tra-
bajo tramitado en la embajada espanola en Quito. Pero el nimero de inscripciones fue tan
elevado (25.000) que se hizo inviable que el gobierno espaiiol corriera con el gasto. Esto
motivé a que las autoridades espanolas decidieran regularizar a miles de ecuatorianos sin
que éstos tuvieran que viajar al Ecuador.

Aunque estas iniciativas han venido fracasando de forma repetida, Espana ha seguido
impulsando diferentes programas de Retorno con resultados numéricos bastante pobres y
que se complementan con las acciones emprendidas por el gobierno ecuatoriano. Asi por
ejemplo, el gobierno espafol ha impulsado varios Programas gestionados por la Organiza-
cién Internacional de las Migraciones (OIM) como el Programa de Retorno Voluntario de
Inmigrantes desde Espafia (PREVIE) 2003-2005 mediante el cual han regresado 162 ecua-
torianos/as o el Programa de Retorno Asistido para Ecuatorianos Emprendedores desde Es-
pafa (RAECE), 2006-2008 al que se acogieron 38 ecuatorianos dotindoles de informacién,
asesoramiento y de un fondo a ser utilizado en actividades micro productivas y educativas.

63 Véase “El acuerdo migratorio con Espafia fracasé porque se hablé de que entre 30.000 y 40.000 ecuato-
rianos llegarfan con un contrato de trabajo pero hasta el 2003 sélo lo hicieron 1.004”, £/ Comercio, Quito,
17 junio 2004.
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Finalmente, la Secretarfa de Estado de Inmigracién y Emigracién de Espafia acaba de im-
pulsar el Plan de Retorno Voluntario. Segtin datos referidos a noviembre y diciembre de
2008, se han recibido 767 solicitudes, de las cuales 318 han correspondido a migrantes
ecuatorianos en paro, seguidos de colombianos y argentinos.

Por su parte, el retorno es una preocupacién que se ha mantenido constante en el
Ecuador a partir de la nueva fase migratoria de 1998-1999. Los gobiernos de Lucio Gu-
tiérrez y de Alfredo Palacio hablaron de esta cuestién sin muchos resultados, al igual que
el actual gobierno del presidente Correa, por medio de un intento evidente por renovar
la lealtad nacional de los ecuatorianos. Esto mismo se observa a partir de la puesta en
marcha del Plan de Retorno “Bienvenido a Casa” impulsado desde la Secretaria Nacional
del Migrante (SENAMI) del Ecuador. Y en esta misma preocupacién estdn participando
determinadas ONGDS ecuatorianas y espafiolas por medio de los proyectos de codesa-
rrollo:

Y nada, les capacitamos, bueno, mds que capacitarles lo que hacemos es pues talleres
sobre el tema de la migracién, pues como migrar de manera legal, qué pasa si uno migra
de manera ilegal, cudles son los pasos que ha de seguir, qué pasa con el tema de retorno
voluntario (ONG 2, Quito, 2007).

Asistimos a la proliferacién de discursos a partir de los cuales se incorporan “nuevas or-
todoxias legales”® como por ejemplo, la forma correcta de migrar (migracién legal versus
ilegal) y de regresar (retorno) o determinadas racionalidades econdémicas, como veremos a
continuacién con el caso del uso de las remesas.

3.2. La participacidn social y politica de los grupos de migrantes ecuatorianos:
el surgimiento de un movimiento asociativo transnacional

Uno de los 4mbitos mds significativos de las relaciones transnacionales llevadas a cabo
por los migrantes ecuatorianos desde Espana, ha sido el surgimiento de un movimiento
asociativo transnacional con un marcado objetivo de incidencia politica transnacional.
De esta manera, la llegada de migrantes ecuatorianos/as y su asentamiento en Espafia se
enmarca en un proceso de més a medio y largo plazo de paulatina conformacién de co-
munidades transnacionales de migrantes latinoamericanos en los paises del Sur de Europa
estructuradas por medio de una accién politica cuya dimensién asociativa/organizativa
en red es fundamental®.

64 Santos De Sousa, Boaventura y Rodriguez, César, “El derecho, la politica y lo subalterno en la globalizacién
contrahegemonica”, en Boaventura de Sousa Santos y César Rodriguez (eds.), £/ Derecho y la globalizacién
desde abajo: hacia una legalidad cosmopolita, Anthropos Editorial, Barcelona, 2007, pp. 7-28.

65 Kastoryano, Riva, Immigration, communautés transnacionales et citoyenneté», Revue Internationale des
Sciences Sociales, 165, 2000, pp. 353-359.
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El surgimiento de las asociaciones de ecuatorianos se relaciona con dos hechos espe-
cificos: el dramdtico accidente de Lorca y la reforma de la dltima Ley de Extranjerfa (L.O.
8/ 2000). Ambas cuestiones se entrecruzaron a comienzos del afio 2001, generando con-
secuencias politicas y sociales tanto en Espafia como en Ecuador. Asi, el 9 de enero de
2001 murieron doce trabajadores ecuatorianos que viajaban hacinados en una furgoneta
que quedé atrapada en mitad de una via de tren en la localidad de Lorca (Murcia). Para
Ecuador, el accidente de Lorca mostré por vez primera, cémo estaban viviendo sus com-
patriotas en Espafia y la existencia de un gran grueso de poblacién sin papeles. Para Es-
pafa, este suceso también alcanzé una dimensién extraordinaria ya que tuvo lugar en
mitad de las movilizaciones y “encierros” como protesta a la reforma. El gobierno espafiol
se enfrenté al dilema del endurecimiento de la legislacién de extranjeria por una parte, y
el apoyo de la sociedad civil hacia la causa de los migrantes por otra, por lo que traté de
suavizar sus efectos.

Los migrantes ecuatorianos también participaron en los encierros y en las moviliza-
ciones antirreforma de la ley de tal modo que algunas de las asociaciones de migrantes
ecuatorianos surgieron tras estas movilizaciones y tras el accidente. De hecho, no es ca-
sualidad que la delegacién en Quito de la asociacién Rumifahui tenga por nombre “Aso-
ciaciéon Ruminahui 9 de enero” rememorando la fecha del accidente de Lorca. En otros
casos, las movilizaciones fueron justo el desencadenante que dio lugar al surgimiento de
asociaciones con sede tanto en Espana como en Ecuador, como es el caso de la asociacién

Llactacaru:

mi experiencia como dirigente en el pais metido en procesos sociales hizo que en di-
ciembre de 2000 se diera la asamblea de los sin papeles de la Plaza Catalufia (Barcelona)
[...] y ahi comienza el proceso de construccién de nuestra organizacién (Lider Aso-

ciacién Llactacaru, Quito, 2004).

La estrategia que estas organizaciones emprendieron se basaba en el conjunto de co-
nexiones, alianzas y apoyos recabados tanto en Ecuador como en Espana. Emergia, por
tanto, un espacio que era entendido como una opcién, una oportunidad para interactuar
con el estado ecuatoriano o espanol e incidir en el tema migratorio:

La cuestién de una agenda de las organizaciones era claro, eso fue importante porque
incluso verds... el tema gsi no era de lucha, de atencién humanitaria??.. .las otras or-
ganizaciones, las que estaban mds encaminadas, las que estaban construidas eran o sea
de la cultura, hacer musica y el deporte y asuntos sociales. .. eso, por ejemplo en Espana
y en Estados Unidos ha sido 20 afios su ténica: reuniones sociales, etc. pero eso si no
le politizan no pasa nada por eso es que hay tantas organizacién, pero en Espana luego

de eso las organizaciones s se han politizado (Lider Rumifiahui, Quito, 2004).
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La lectura de los migrantes implicados fue la de entender que la lucha por los derechos
de los migrantes se realizaba sobre un escenario continuo de tal modo que si se conseguian
logros en Espana, de poco servia si no se acompanaba de las conquistas correspondientes
en el Ecuador. De hecho, Espafia era percibida como un contexto mds ficil, mds proclive,
mids sensible a estas reivindicaciones ciudadanas mientras que el Ecuador era visto como
un lugar donde estaba “todo por hacer” en materia de reconocimiento e¢fectivo de derechos.
Precisamente, es la ausencia del Estado lo que llevé a los familiares a involucrarse en este
proceso:

La necesidad fue igual, si la lucha estaba alld (Espafa) y no habfa respuesta aqui (Ecua-
dor) ;quién impulsaba, quién trabajaba entonces? nos vimos obligados los familiares di-
rectamente (Lider Rumifiahui, Quito, 2004).

Y este escenario continuo de luchas permitia recoger, dar continuidad a procesos de
lucha colectiva por la ciudadania, reivindicacién de derechos fundamentales en los lugares
de origen, muchas de ellas urbanas, como el acceso a la vivienda, a la sanidad, etc. Estas dis-
tintas tradiciones reivindicativas se fundfan ahora en la reivindicacion por la lucha de los
Derechos de los migrantes en Espafa. Habia cambiado el escenario, pero las luchas eran
muy similares. En este sentido, la migracion ecuatoriana se ha constituido como un campo
a partir del cual poder mantener y profundizar luchas nacidas al margen de la migracién,
pero que comparte un horizonte de luchas y unos patrones organizativos.

Las asociaciones de migrantes ecuatorianos se han constituido en organizaciones trans-

nacionales de migrantes®

que se encuentran en la actualidad en una fase de transformacién
para adaptarse a las necesidades de un nuevo contexto. Una vez pasada la fase de llegada e
instalacién que demandaba una incidencia en materia de derechos, “papeles” o contratos
de trabajo, las necesidades ahora son mds acordes con el vivir transnacional de los ecuato-
rianos en el exterior, y es aqui donde se enmarca todo el trabajo en materia de remesas de
las asociaciones asi como la participacién en proyectos de codesarrollo. Ademds, ahora en-
contramos grupos organizados de migrantes que se consolidan para dar visibilidad y trabajar
por su regién natal de procedencia. Por ese motivo, ya han empezado a surgir asociaciones
que nos hablan de su localidad/regién de origen (“costenos”, “espindolenses”, “lojanos”,
etc.); mas alld de ser ecuatorianos, se identifican con localidades concretas o identidades re-
gionales a las que quieren dar una visibilidad determinada.

Paralelamente, cada vez mds parece existir un mayor interés en incorporar a las asocia-
ciones de migrantes como interlocutores en el amplio conjunto de iniciativas en la gestién
de “lo migratorio” en Espafa. Un ejemplo de esto, lo constituye el tltimo Plan Director de
la Cooperacién Espafiola 2009-2012, que trata de incorporar a las asociaciones de migrantes

66 Pries, Ludger (ed.), Rethinking Transnationalism: The Meso-link of Organisations, Routledge, London/New
York, 2008.
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(en general) en su politica de codesarrollo dentro de su segundo objetivo especifico: “Pro-
mover espacios para el didlogo, la coordinacion y articulacion de la accién conjunta sobre migra-
ciones y desarrollo entre sector piiblico, sector privado, asociaciones de migrantes y organizaciones
de la sociedad civil tanto, en los paises de origen como en Espana, con especial atencion a la cre-
acion de alianzas transnacionales e iniciativas enddgenas para la puesta en marcha de iniciativas
de codesarrollo”. Al hacerlo, se dota de legitimidad a las propias iniciativas estatales, ya que
cuenta con los representantes “naturales” de los migrantes.

Sin embargo, a partir de mis observaciones en el terreno revelan cémo la participacién de
las asociaciones de migrantes ecuatorianos tanto en origen como en destino es uno de los temas
mds controvertidos y contradictorios cuando se habla de codesarrollo. La participacién de las
asociaciones ha dependido de la capacidad de que éstas han tenido para mantener relaciones con
las ONGDS impulsoras de los proyectos, lo que las ha convertido en las intermediadoras. Esto
en la préctica ha implicado un doble discurso por parte de las ONGDS encargadas de proyectos
de codesarrollo. Por una parte, hacia el exterior, las ONGDS asumen un discurso de defensa de
las asociaciones. Pero al interior de los proyectos, no cuentan con las asociaciones en el mismo
nivel, en paridad, en igualdad de condiciones.

Se trata de una operacién de maquillaje que facilita la usurpacion del capital simbélico de
estas organizaciones por parte de las ONGDS vy las administraciones que impulsan y financian
respectivamente los proyectos de codesarrollo. Pero al mismo tiempo, esto estd siendo usado por
las organizaciones de migrantes para ampliar Su espectro de actuacién, acceder a nuevas fuentes
de financiacién o lograr interlocucion con otros actores (la UE) en la discusién de temdticas que
les afectan pero en las que anteriormente no participaban.

3.3. El dinero de la migracién ecuatoriana:
las remesas y los ahorros de los ecuatorianos y ecuatorianas

Una de las pricticas transnacionales mds importantes protagonizadas por la migracién ecuato-
riana, ha sido el envio de remesas a sus familiares. El impacto del envio de estas cantidades de di-
nero ha otorgado estabilidad a la maltrecha economia ecuatoriana, pero sobre todo al Estado
ecuatoriano que ha visto c6mo ha pasado de ser un Estado petrolero y desarrollista (en los afios
setenta) a un Estado cada vez mds endeudado con las agencias internacionales como el Fondo
Monetario Internacional. Los créditos concedidos por éste fueron la puerta para otras muchas
fuentes de financiacién internacional, dando lugar a una insoportable deuda externa® lo que ha
contribuido a poner en juego nada menos que el orden institucional del Estado. Esto implica la
transferencia de la agencia del progreso del Estado desarrollista al “individuo emprendedor™®.

67 Ladeuda externa ha implicado que el gobierno ecuatoriano haya tenido que destinar més de las tres cuartas
partes de los ingresos corrientes del Estado, es decir, por los impuestos y por los ingresos del petréleo al
servicio del pago de la deuda (Atienza, 2008).

68 Gupta, Akil, Postcolonial Developments: Agriculture in the Making of Modern India, Duke University Press,
Londres, 1998.
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Por este motivo, la preocupacion del gobierno ahora es fomentar una mentalidad empresarial
orientada a los negocios lo que podria beneficiar a la nacién®.

La migracién ecuatoriana se ha convertido en un tema mds en la agenda del desarrollo,
es decir, en la agenda de la Modernidad, por lo que al Ecuador se le exige que ademds de
tener que elevar sus indicadores de desarrollo, gestione su migracién, cumpla con sus obliga-
ciones como Estado Moderno. Pero depende obligatoriamente de la inversion externa, de la
financiacién internacional, de la cooperacién internacional y, en la actualidad, de las remesas
que sus migrantes envian. As{ por ejemplo, la Secretarfa Nacional del Migrante (SENAMI)
ha impulsado el Fondo “El Cucayo” para promover y facilitar los proyectos productivos de
aquellos que retornan y disponen de ahorros™. El interés mostrado por funcionarios del go-
bierno ecuatoriano en los programas y proyectos ecuatorianos, dan cuenta ademds, de cémo
la migracién ecuatoriana constituye un argumento muy efectivo para conseguir fuentes de
financiacién externa y Espana juega un papel especial debido a la relacién histdricamente
mantenida. Espana es percibida por el gobierno ecuatoriano como un espacio de mayor in-
fluencia, de mayor permeabilidad para poder negociar e incidir en la captacién de fondos es-
paiioles pero también de sus migrantes ecuatorianos mediante las remesas. Y una de las vias
es precisamente la cooperacion para el desarrollo o el codesarrollo (Notas de campo, Subse-
cretario General de Migracién de Ecuador, Entrevista en Madrid, julio 2007).

Por su parte, el interés que el gobierno de Espana ha otorgado al codesarrollo, hay que
situarlo en la intensa actividad multilateral emprendida por éste con el fin de reafirmar su
presencia en espacios de gobernanza mundial sobre temdticas globales. Para ello, ha impul-
sado un conjunto de iniciativas que le permitan situarse en la primera linea de los paises
“desarrollados” europeos, y una de ellas es el d&mbito de las politicas de migracién y desarrollo.
Un ejemplo lo encontramos en la proyeccion internacional que se persigue con la Iniciativa
Contra el Hambre y la Pobreza (IHP). El papel de coordinacién asumido por Espafia se
centra en el impulso de nuevas estrategias en la financiacién del desarrollo. La relevancia de
esta apuesta espafiola proviene de la implicacion directa del presidente del gobierno Rodri-
guez Zapatero que sefial6 en la sede de Naciones Unidas que “hemos planteado que se consi-
deren las remesas de migrantes como fuente y herramienta de desarrollo [...] hay que crear las
condiciones para que las remesas desplieguen todo su potencial”, porque Espafa se ha convertido
en el principal pais remesador de Europa hacia terceros paises y el quinto del mundo’'.

69 Vallejo, Andrés, “El viaje al norte. Migracién transnacional y desarrollo en Ecuador” en Escrivd, Angeles,
Ribas, Natalia (eds.), Migracion y desarrollo. Estudios sobre remesas y otras pricticas transnacionales en Espana,
Consejo Superior de Investigaciones Cientificas, Cérdoba, 2004.

70 El Fondo ha financiado 52 proyectos productivos por un importe de USD 733.000 a lo largo de 2008. El
mecanismo de funcionamiento es presentar una idea productiva a concurso y una vez que se gana, la SE-
NAMI aporta el 25% de la financiacién del proyecto, hasta unos topes establecidos.

—

71 Segun datos de la organizacion wwuw.remesas.org, Espana es el primer pais emisor de remesas desde la Unién
Europea (aunque probablemente este dato tiene que ver con la manera en que se mide por cada pais este

tipo de informacién financiera) (wwuw.remesas.org. Acceso: 10 enero 2008).
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Efectivamente, se trata de convertir las remesas en “catalizadores” de desarrollo estimu-
lando su potencial mediante la Cooperacién para el Desarrollo Espanola. En este sentido,
los proyectos de codesarrollo han sido pensados para incorporar las remesas con un doble
objetivo. Por una parte, impulsar actividades productivas que generen nuevas vias de ingreso
en origen a partir de la canalizacién de las remesas de los migrantes. Por otra parte, algunos
de estos proyectos son realizados con el fin de fijar a la poblacién ecuatoriana en origen y
por tanto, frenar la migracién.

Ante este contexto, las asociaciones de migrantes ecuatorianos han mantenido una posicién
basada en el reclamo de su legitimidad a la hora de llevar a cabo este tipo de proyectos:

El inmigrante que estd aqui conoce muy bien su zona y queremos trabajar con ¢l para
potenciar que su dinero que envian se reinvierta desde aqui, no solamente que hacer una
cuestion de desarrollo, sino de codesarrollo que serfa que el inmigrante y su familia de

alld sienta el proyecto como suyo. (Lider Rumifiahui, Madrid, julio 2007.)

Los lideres de las asociaciones de migrantes van a realizar una lectura centrada, sobre todo,
en la oportunidad que las remesas les brindan para poder participar en el impulso de un de-
sarrollo alternativo a la cooperacion para el desarrollo a partir de la legitimidad que les otor-
gan las remesas. Frente a los proyectos de la cooperacién para el desarrollo tradicional que
les situaba como beneficiarios, el codesarrollo les permite sortear esta relacién desigual y
reinventar su papel reclamando una participacién activa como iguales en la arquitectura de
los proyectos. Y al mismo tiempo, les permite expandir su incidencia, su militancia politica
mds alld de las fronteras nacionales tanto de Espafia como de Ecuador, y participar en pro-
yectos de codesarrollo que cuentan con fuentes de financiacion europea. Estas iniciativas
dotan de visibilidad a las organizaciones y permiten que sus lideres accedan a espacios poli-
ticos que anteriormente tenfan vetados, lo que les posibilita acumular fuentes de capital
social y politico y dotarse de legitimidad social en el espacio social transnacional con el fin
de seguir liderando y formar parte de procesos de cambio tanto en Ecuador como en Espafa.
Un ejemplo muy significativo lo podemos encontrar en el hecho de que la lideresa de la
Asociacion Rumifahui en Madrid, Dora Aguirre, ha sido la candidata oficialista por Europa
en las recientes Elecciones Presidenciales en el Ecuador.

IV. Los nuevos patrones de gobierno de la migracién ecuatoriana
por medio del codesarrollo

El andlisis de las politicas y los proyectos de codesarrollo suscritos y ejecutados por los go-
biernos ecuatoriano y espanol, me ha permitido mostrar el proceso transnacional en el que
ambos estados estdn inmersos a partir de la migracién ecuatoriana. A partir de dicho andlisis
podemos extraer las siguientes conclusiones.
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Primero, el surgimiento del codesarrollo se relaciona con dos procesos tal y como hemos
tenido oportunidad de mostrar. Por una parte, con el surgimiento y mantenimiento del
nexo entre la migracién y el desarrollo en los debates europeos sobre migracién. Pero ademds,
con un emergente proceso de génesis politica en materia de migraciones por parte de Espafa,
que asume la gestién de la migracién como un desafio politico. Esto es posible debido a
que nos encontramos ante un cambio en el patrén de gobernanza de las migraciones que se
fundamenta en la capacidad de los gobiernos de formular e implementar politicas y en el
uso de las instituciones y la capacidad de crear un contexto de colaboracién para distribuir
recursos y coordinar la actividad del Gobierno. Lo particular en el codesarrollo es que este
tipo de actuaciones que regian las relaciones entre el estado y la sociedad civil circunscritas
en el espacio territorial de un estado nacién, se ha desplazado a los estados emisores al trans-
nacionalizarse las relaciones exteriores, de migracién y desarrollo entre los estados de origen
de migrantes y receptores de ayuda, y los estados receptores de migrantes y donantes de
ayuda.

Segundo, de lo anterior se deduce que asistimos a la mutacién del concepto de lo social
que se traduce en la proliferacién de organizaciones no estatales (en este caso ONGD) que
asumen la responsabilidad de proveer servicios publicos. Asi, las autoridades politicas ponen
en juego nuevos mecanismos destinados a gobernar a distancia a un heterogéneo tipo de
organizaciones, mediante la instrumentalizacién de su autonomia regulada’. Pero ademds
de gobernar a distancia estas organizaciones, tiene lugar el gobierno mediato de las pobla-
ciones con las que trabajan. En este sentido, no es una casualidad que entre los objetivos de
algunos de los proyectos de codesarrollo con el Ecuador se encuentre el de “reducir las ex-
pectativas de emigrar”. Es un intento por gobernar a distancia también en sentido geografico
al referirse a poblaciones susceptibles de emigrar hacia Espafa. Esto se materializa mediante
la transferencia de la agenda del desarrollo a actores no estatales por medio de un intenso
proceso de “oenegeizacion” del desarrollo, al que también se estdn viendo arrastradas las aso-
ciaciones de migrantes. Tal y como nos recuerdan Shore and Wright (1997) “asistimos a
una muestra sobre cémo se usa la politica como vehiculo para introducir racionalidades ne-
oliberales o post-sociales de gobierno. [...] Las metéforas del mercado ayudan a reconcep-
tualizar el espacio para ser gobernado, incluso convierten al gobierno mismo en una forma
de empresa organizada a través de pseudos-mercados”.

Tercero, el codesarrollo permite generar las condiciones adecuadas para distribuir res-
ponsabilidades, recursos y capital simbélico de forma consensuada entre los paises de origen
y los de destino, entre Ecuador y Espana. En este sentido, ambos gobiernos tratan de someter
el potencial de la migracién para sus objetivos propios entre los que destacan su reafirmacién
como entidad auténoma y soberana. Para ello, asistimos a un proceso en el que se hace ne-
cesario construir “4mbitos de gobierno” como en las politicas europeas que aluden a “mi-

gracién y desarrollo”. A partir de la formulacion de este problema, la Unién Europea disena
72 Gil, Sandra, op. ciz.
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sus técnicas politicas de intervencién en general, y Espafia desarrolla la estrategia del code-
sarrollo en particular. De este modo, el codesarrollo permite canalizar los intereses transna-
cionalizados de los estados espafol (sobre todo) y ecuatoriano, de tal forma que estdn
adoptando nuevas funciones y abandonando otras en respuesta a la migracién transnacional
(aunque no sélo por ésta).

Asistimos, a una convergencia en la formulacién de politicas migratorias y en la formu-
lacién de intereses en la retérica estatal de ambos paises. Por una parte, el gobierno ecuato-
riano ha emprendido nuevas reformas consulares en Europa (en Malaga, Palma de Mallorca,
Alicante y Mildn) y en EEUU (Queens, Connecticut y New Haven), ademds de haber inau-
gurado el Consulado virtual y haber impulsado el Primer Consulado Mévil en Italia. Del
mismo modo, la SENAMI ha desarrollado una activa labor de apertura de sedes y Casas
Ecuatorianas en el exterior. Esta misma institucién, tal y como hemos visto es la encargada
de canalizar y ejecutar el Fondo Cucayo para las y los ecuatorianos retornados, lo que da
cuenta del impulso de politicas de inversion emprendidas por el gobierno, tratando de ca-
nalizar los ahorros de los migrantes con el fin de generar “arraigo” y desarrollo en el Ecuador.
En este sentido, el Estado ecuatoriano se estarfa configurando claramente como un Estado
transnacional al tratar a sus migrantes como miembros de larga distancia y depender de
forma preponderante de las remesas que éstos envian’®. En el entramado de estas relaciones
juegan un papel desigual los otros Estados receptores de la inmigracién ecuatoriana (como
Estados Unidos o Italia) entre los cuales Espafia estd desempeniando un papel destacado en
el impulso de iniciativas de codesarrollo que también sirven a sus intereses. De entre éstos,
quizd el que emerge con mds fuerza es el liderazgo asumido por Espafia en la concrecion de
un modelo propio y especificamente europeo en el dmbito de la migracién y el desarrollo a
través del codesarrollo.
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L. La configuracién del Estado espafol como territorio de recepcién
de personas inmigrantes: el reto de la integracién

La llegada de importantes cantidades de personas inmigrantes a Espaia ha supuesto una
profunda transformacién de nuestro sistema social de referencia. A las transformaciones de-
mograficas derivadas de un incremento considerable de la poblacidn extranjera se afiaden
todo un conjunto de cambios experimentados en las esferas de la vida social, politica, cultural
y econdmica en nuestras sociedades de recepcién. El impacto de la inmigracién también se
ha dejado sentir en los servicios publicos que ahora deben de responder al reto de adaptarse
a la diversidad cultural y a todos los retos y oportunidades que ésta conlleva. La inmigracién
se ha configurado como el principal factor de cambio social en Espafia. Si bien el fenémeno
de la inmigracién no es nuevo (ha estado presente en todos los momentos de la historia),
ahora se configura de una manera particular en el marco de nuestra joven sociedad de re-
cepcidn y en un contexto mds amplio de avance mundial de un complejo proceso de globa-

lizacién.
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El Estado espafiol constituye un caso particular con relacién a las experiencias de otros
paises receptores de inmigracion. Si algunos estados (Francia, Inglaterra, Alemania, Ho-
landa...) estdn recibiendo flujos importantes de inmigracién econémica desde la segunda
mitad del siglo XX, Espafia no comienza a recibir estos flujos, de manera significativa,
hasta bien entrada la década de los 90. Este hecho, que puede explicarse a partir de multi-
ples aspectos vinculados con nuestra historia reciente, hace de Espafa un territorio donde
se dan condiciones bien particulares en el proceso de constitucion de una sociedad multi-
cultural. Deberfamos destacar el hecho que hemos alcanzado una de las tasas mds elevadas
de inmigracién en Europa, habiendo recibido la mayor parte de esa inmigracién en un pe-
riodo muy breve, a diferencia de otros estados que han estado décadas recibiendo poblacién
inmigrante. Disponemos, por lo tanto, de la experiencia previa de estos otros paises en lo
que se refiere a procesos de inclusién de la poblacién inmigrante y los efectos de los dife-
rentes modelos de integracion de la diversidad. También somos conocedores que la inmi-
gracion “ha venido a quedarse” y no ha calado con tanta fuerza aquella idea de retorno
general que estuvo en la base de los inicios de las politicas de inmigracién en algunos estados
europeos’.

Espana se encuentra desarrollando un modelo particular de integracién, diferenciado
de otros estados europeos y caracterizado, entre otros, por estos aspectos que hemos sefia-
lado hasta el momento: la intensidad de los flujos de llegada de poblacién fordnea, la exis-
tencia de “espejos” en los que buscar referentes y la conciencia mayoritariamente
compartida acerca de la importancia de articular procesos de integracion positiva en nuestra
sociedad diversa.

Si atendemos a los datos del Instituto Nacional de Estadistica podemos ver c6mo, en
los dltimos diez afios, Espafia ha experimentado un incremento significativo de su pobla-
cién como consecuencia de la llegada de mds de cuatro millones de personas extranjeras.
Sien el ano 1998 la cifra de extranjeros empadronados en el territorio del Estado se situaba
en 637.085, en el ano 2008 esta cifra ascendia a 5.268.762. En estos diez afos la poblaciéon
extranjera ha pasado de representar el 1,6% de la poblacién espafola a suponer el 11,4%.

El proceso de conformacion de Espaina como sociedad de inmigracién manifiesta inten-
sidades variables en las diferentes Comunidades Auténomas. Tres comunidades (Catalufa,
Comunidad Valenciana y Madrid) retinen mds de la mitad de los extranjeros que viven hoy
en Espana. Igualmente, el porcentaje de poblacién extranjera sobre la poblacion total, en
cada una de las Comunidades Auténomas es muy variable. Si atendemos al peso relativo de

1 Podemos referir el caso de Alemania, donde se utilizaba la palabra gastarbeiter (trabajador invitado) para
hacer alusién a una inmigracién que se pensaba que acabaria marchdndose del pais. Esta idea de tempo-
ralidad de los proyectos migratorios impidié el desarrollo, en los paises europeos, de politicas de integracién
s6lidas. La crisis del petréleo de 1973 demostré que las personas inmigrantes permanecian, en su mayoria,
en los estados de recepcion a pesar del desempleo y la precariedad econdémica. Podriamos establecer para-
lelismos interesantes con la situacién de crisis que se vive hoy en Europa y la escasa respuesta que ha en-
contrado entre la poblacién inmigrante las politicas de retorno puestas en marcha en algunos estados.
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la poblacién extranjera, las islas Baleares son hoy el territorio espafiol con un mayor porcentaje
de poblacién extranjera (20,8%), seguidas de la Comunidad Valenciana (16,8%). Asi, la in-
migracién y la multiculturalidad se hacen sentir con especial intensidad en territorios muy
determinados, habiendo otras comunidades auténomas donde la incidencia de los flujos mi-
gratorios es minima. Atendiendo a este hecho no podria afirmarse que “Espafia es un pais de
inmigracién” sino que es, mds bien, un Estado con algunas Comunidades Auténomas re-
ceptoras de cantidades significativas de poblacién extranjera. Los retos que plantea la necesaria
integracién serdn bastantes diferentes en aquellas Comunidades que poseen alrededor de un
20% de poblacion extranjera frente a otras, como Extremadura y Galicia, cuyo porcentaje
oscila alrededor del 3%. Si bien es cierto que la cantidad no es la tnica variable a tener en
cuenta en los procesos de insercién de las personas migrantes, es obvio que es un elemento
de especial incidencia que no puede dejar de considerarse.

Si atendemos a la procedencia de las personas extranjeras, vemos como la mayor parte
de ellas provienen del continente europeo (alrededor del 44%), seguidas de las que vienen
de América (cerca del 34%) y las procedentes de Africa (17%). Cabe sefialar que los extran-
jeros comunitarios de la Europa de los 27 suponen précticamente el 40% de todos los ex-
tranjeros empadronados en Espafa. Incluso, sin considerar a Rumania y a Bulgaria
(integrados en la Unién Europea desde el 1 de enero de 2007), el porcentaje de extranjeros
comunitarios supone el 23% del total de la poblacién inmigrante en Espafia.

Hasta el momento hemos presentado y analizado algunos datos relativos a la poblacién
extranjera empadronada. Sin embargo, no todas las personas que se encuentran empadro-
nadas en el territorio del Estado tienen su documentacién en regla. Muchas de estas personas
no poseen un permiso para residir en Espana, por lo que se considera que se encuentran en
situacidon administrativa irregular (“sin papeles”). Pese a las dificultades para establecer con
exactitud cudl es la cantidad de personas que se encuentran en esta situacién, puede realizarse
un cdlculo sencillo que, aunque sea inexacto, ofrece una aproximacion a esta realidad. Si
restamos al nimero de personas empadronadas la cifra de aquellos que se encuentran con
su documentacién en regla, obtendremos una estimacién de las personas que se encuentran
“indocumentadas”. Asi, si a la fecha 1 de enero de 2008 se encuentran empadronadas en
Espafia 3.166.108 personas extranjeras extracomunitarias (procedente de paises no incluidos
en la Unién Europea de los 27) y, a fecha 31 de diciembre de 2007 tan sélo 2.432.705 de
ellas posefan un permiso de residencia, podemos concluir que alrededor de 700.000 personas

se encuentran en situacion administrativa irregular’. La alta incidencia de la inmigracién

2 Los datos del padrén se actualizan cada afio a fecha 1 de enero, mientras que los datos relativos a permisos
de residencia en vigor se revisan trimestralmente y se publican con fecha del dltimo dia del trimestre (en
este caso, tomamos los datos al 31 de diciembre del afno anterior, ddndose un dia de desfase entre ambos
datos).

3 Lacifra real, sin embargo, es algo inferior, dado que el conjunto de permisos de residencia no incluye al-
gunas situaciones particulares que no implican exactamente irregularidad administrativa aunque no se
posea la tarjeta de residencia (personas que tienen su permiso caducado pero que lo estén renovando, re-

239



ALBERT MORA CASTRO

en situacion “irregular” ha sido una constante en Espafa en los tltimos afios, pese a que los
gobiernos, de uno u otro signo, hayan tratado de ocultar o minimizar esta realidad. El hecho
que centenares de miles de personas residan en Espana sin su documentacién en regla difi-
culta los procesos de insercién y genera multiples problemdticas a la hora de garantizar los
derechos de todas las personas extranjeras, la convivencia en la diversidad y la plena insercién

en la sociedad de instalacién.

II. Construyendo un marco teérico de partida para el anélisis de
los procesos de inclusién de las personas inmigrantes

Analizar los procesos de insercién de las personas inmigrantes en la sociedad espafiola es
una tarea dificil y compleja que nos remite a una gran cantidad de fenémenos dindmicos
en interaccién. La estructura social de las sociedades de emisidn, las de acogida y el con-
junto del sistema-mundo; la regulacién de las relaciones internacionales y los efectos de la
actual distribucién de fuerzas en el escenario internacional; los sistemas politicos y el ejer-
cicio del poder politico en las sociedades de emisién y recepcidn; las relaciones transnacio-
nales que traspasan las fronteras de unos debilitados estados-nacién en un contexto de
avance de la globalizacién neoliberal... Todos estos fenémenos se relacionan entre si y afec-
tan, de un modo u otro, a las formas en las que se producen las migraciones contempors-
neas y a las posibilidades de insercién de las personas migrantes en las sociedades de
instalacién.

En este trabajo centramos la cuestién de la integracion social desde la perspectiva de la
insercién urbana, la participacion, la sociabilidad. Para ello, comenzaremos estableciendo
un marco tedrico de partida en el que sustentamos nuestra concepcién acerca de los procesos
de insercién social en contextos multiculturales.

En primer lugar, referiremos algunas teorias que han ofrecido pautas para el desarrollo
de una sociologfa de las migraciones que contribuya a la generacién de conocimiento acerca
de los procesos migratorios en nuestras sociedades contempordneas. Nuestro marco de par-
tida general lo constituyen las teorias histérico-estructurales que atienden a las condiciones
estructurales que sujetan a los individuos a sus posiciones sociales. No puede obviarse que
la explicacién a las migraciones contempordneas pasa por la comprensién de los mecanismos
de dominacién que generan y reproducen la desigualdad en origen y destino, generando
condiciones para el exilio o la fuga y dando lugar a escenarios de exclusion en las sociedades
de recepcién. Las teorfas de la dependencia constituyen una perspectiva tedrica ttil para el
andlisis de la desigualdad y la explotacidn capitalista, haciendo énfasis en cémo las personas

fugiados o solicitantes de asilo, inmigrantes con autorizacion de estancia temporal, extranjeros/as con per-
miso de residencia por estudios y trabajadores transfronterizos). Debe considerarse también que algunas
de las personas que se encuentran en estas situaciones tampoco suelen empadronarse, por lo que no se in-
cluyen en la cifra de extranjeros presentes en el Estado.
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migrantes acaban siendo configuradas como “instrumentos” o “artefactos” al servicio de los
intereses de los estados de recepcion.

La teorfa critica, enraizada en los planteamientos originarios de Horkeimer y sus com-
paiteros de la Escuela de Frankfurt, constituye uno de los maximos exponentes de la cons-
truccién de una mirada sociolégica capaz de generar conocimiento orientado a la
transformacién social. La accién social transformadora es posible sélo cuando se toma cons-
ciencia de las condiciones objetivas en las que se producen los fenémenos sociales, condi-
ciones muchas veces ocultadas o negadas por los poderes establecidos en aras a la
preservacion de sus propios intereses. Por ello, entendemos la investigacién como un proceso
que contribuye a la “erosién de la ignorancia”, el desenmascaramiento de prejuicios y la
proporcién de un estimulo para la accién®. Para la teorfa critica y otros enfoques préximos,
la meta de la indagacién estd en la critica y la transformacién de las estructuras sociales, po-
liticas, culturales, étnicas y de género que constrifien y explotan a la humanidad®. Desde
esta perspectiva, el desarrollo de un andlisis reflexivo es ttil porque, tal y como afirma Bour-
dieu®, “muestra que somos nosotros mismos los que damos a la situacién una parte de la
fuerza que ella tiene sobre nosotros, nos permite trabajar por modificar nuestra percepcién
de la situacién y, por tanto, nuestra reaccién”.

La violencia simbdlica que se ejerce son el consentimiento técito del agredido, estd pre-
sente en la configuracién actual de las relaciones Norte-Sur y en las relaciones entre los na-
cionales y los extranjeros, los establecidos y los forasteros, los de aqui y los que vienen de
fuera, contribuyendo a la creacién de una imagen social compartida en torno al significado
de las migraciones. En las sociedades de instalacién de migrantes, como es el caso de la so-
ciedad espafiola, las representaciones sociales de los “otros” y los procesos de exclusién a los
que son sometidos en ocasiones, suelen aprehenderse invisibilizando la desigualdad estruc-
tural y las violaciones de derechos que persiguen el mantenimiento del stazu quo y la distri-
bucidén asimétrica de los capitales que estdn en juego en el escenario social. Por ello, resulta
necesario profundizar en el andlisis de la desigualdad y de los sistemas de dominacién pues,
en la medida en la que el pensamiento reflexivo permite tomar conciencia de lo oculto es
posible iniciar acciones para la transformacién de lo social. Como afirma Bourdieu’, “los
agentes no tienen ninguna oportunidad de llegar a ser sujetos si no es en la medida, y solo
en la medida, en que dominan conscientemente la relacién que mantienen con sus dispo-
siciones. Los agentes, en este caso, pueden escoger entre dejar actuar las disposiciones o, al
contrario, inhibirlas”.

4 Vallés, Miguel, Técnicas cualitativas de investigacion social, Editorial Sintesis, Madrid, 2003.

5 Guba Egon e Lincoln, Yvonna S, “Competing paradigms in qualitative research”, en Norman K. Denzin
e Lincoln, Yvonna S. (ed.), Handbook of qualitative research, Sage Publications, California, 1994, pp.
105-117.

6 Bourdieu Pierre yWacquant Loic ].D, Per a una sociologia reflexiva, Ediciones Istmo, Barcelona, 1994,
p. 114.

7 Bourdieu Pierre y Wacquant Loic J. D., op. cit., p. 114.
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Otro conjunto de referencias tedricas para la elaboracién de este trabajo han sido aquellas
que se agrupan en las teorfas del capital social, centradas en el estudio de las capacidades
que tienen los individuos para organizar recursos escasos gracias a su participacién en redes
o estructuras sociales mds amplias®. Las teorfas de las redes sociales han analizado, ademds,
cémo las redes tienen un papel fundamental en la direccién, composicién y persistencia de
los flujos migratorios en conexién con unas estructuras sociales, econdmica y politicas in-
herentes a la historia de las sociedades emisoras y receptoras’. Las personas inmigradas or-
ganizan, adn en contextos manifiestamente hostiles, poderosas redes de solidaridad, mds
eficaces que las mismas asociaciones'. Asi pues, el estudio de las précticas que las propias
personas inmigrantes desarrollan para hacer frente a su situacién desde la solidaridad y el
apoyo mutuo constituyen un escenario idéneo donde focalizar la mirada que tratamos de
construir. El capital social que opera en los espacios de recreacién de la sociabilidad y en las
diferentes formas de participacion social y ciudadana conformardn un eje central de este
trabajo. Si bien hemos referido un contexto global, caracterizado por la violencia estructural,
como marco general desde el que acercarnos a los procesos de insercion en sociedades de
inmigracidn, en este texto nos centraremos en las acciones que la poblacién inmigrante pone
en marcha para tomar la iniciativa en la resolucion de sus problemas y en la mejora de sus
condiciones de vida en las sociedades de instalacién. Sin obviar la existencia de toda una
serie de obstdculos para la insercién, motivados por la activacién de mecanismos de protec-
cién de los privilegiados, nos detendremos en aquellas acciones que los migrantes ponen en
marcha para lograr un buen proceso de instalacién en las sociedades de acogida desde el que
poder vivir con dignidad su propio proceso migratorio.

Aunque no es objeto de este articulo, el andlisis en profundidad del transnacionalismo,
entendido como el conjunto de procesos por los cuales los inmigrantes forjan y sostienen
relaciones sociales entrelazadas que vinculan sus sociedades de origen y asentamiento'’, s
tenemos presente en nuestra formulacién inicial la importancia de las redes que los migrantes
tejen o mantienen con sus paises de origen, asi como las formas de participacién social y
politica que estas redes posibilitan y sin las cuales no es posible la comprension de los pro-

cesos de insercién.

8 Alejandro Portes, Economic sociology and the sociology of immigration, essays on networks, ethnicity and en-
trepencurship, Russel Sell Foundation, Nueva York, 1995.

9 Ribas, Natalia, Una invitacion a la sociologia de las migraciones, Ediciones Bellaterra, Barcelona, 2004.

10 Gémez Gil, Carlos, “Multiculturalidad, cambios sociales e inmigracién en la Comunidad Valenciana”, en
Andrés Piqueras (coord.), Meditarrinia migrant. Les migracions al Pais Valencia, Castellon de la Plana, Pu-
blicaciones de la Universidad Jaume I, 2005, pp. 129-152.

11 Glick Nica y Szanton Blanc Cristina, Nations unbound. Transnational proyects, postcolonial predicaments
and deterriorialized nation-states, Gordon and Breach, Amsterdam, 1994, p. 7.
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III.  Dindmicas de inclusién y exclusién en la Espana multicultural

Las dindmicas de insercidn y exclusién que se dan en nuestras sociedades de acogida se pro-
ducen como resultado, en primera instancia, de toda una serie de condiciones estructurales
vinculadas al avance de la globalizacidn capitalista y del neoliberalismo econémico. La mo-
dernidad actual crea sus parias y deshecha a aquéllos que no son funcionales a los principios
del mercado o convierte en desechables a aquéllos que s6lo son ttiles desde su condicién de
“desecho”. Desprovistos del derecho a no emigrar'?, grandes contingentes de personas se
ven conducidos al abandono forzado de sus paises, ya sea por cuestiones econémicas o la-
borales o como consecuencia de conflictos bélicos, persecucién politica o social o crisis me-
dioambientales'.

La mayor parte de las migraciones que recibe el Estado espaol, tienen parte de su origen
en la desigualdad mundial y estdn protagonizadas por personas que acuden a este Estado
buscando una mejora de sus condiciones de vida. Una vez en Espaiia, la mayor parte de los
inmigrantes acaban siendo representados como “mano de obra” al servicio de las necesidades
del mercado de trabajo. En tanto el migrante es reducido a su condicién de trabajador, su
estancia en el pais s6lo podrd justificarse en la medida en la que se haga cargo de aquellos
nichos laborales que la poblacién autéctona haya establecido para él. Se crea asi un mercado
de trabajo especifico para las personas extranjeras, caracterizado por la baja cualificacion,
los salarios reducidos, la inseguridad y precariedad laboral y las posibilidades de explotacién
laboral que se pueden producir al amparo de la ausencia de permiso de trabajo que se da en
buena parte de las personas migrantes trabajadoras. Si tomamos como referencia la variable
salarial, estudios recientes muestran cémo los trabajadores inmigrantes cobran entre un
7,2% y un 16,3% menos que los autdctonos por el mismo trabajo, diferencia que asciende
hasta un 30% cuando se trata de trabajadores sin permiso de trabajo'*.

La concepcidn utilitarista de la inmigracién facilita la existencia de un proceso de ins-
titucionalizacion de la exclusién que comporta obstdculos importantes para la integracién
de los inmigrantes en nuestra sociedad". A nuestro juicio, se podrian sefialar tres procesos
simultdneos que operan en nuestra sociedad de recepcion y afectan sobremanera a las posi-
bilidades de integracién de la poblacién inmigrada, ahondando en ese proyecto de exclusién
o racismo institucional.

12 Diversos autores se han referido al “derecho de a no emigrar” como aquel del que harfan uso las personas
que pueden ver garantizadas unas condiciones de vida dignas en el lugar en el que viven, sin necesidad de
tener que marchar forzosamente a otros lugares.

13 La ONU ha estimado que el 60% de las migraciones se producen por motivos relacionados con el medio
ambiente. Véase “Los exiliados del clima”, El Pais, 17 septiembre 2007.

14 Comisiones Obreras, Inmigracion y mercado de trabajo. Propuestas para la ordenacion de flujos migratorio,
Comisiones Obreras, Madrid, 2007.

15 Solanes, Angclcs, “El acceso a los derechos sociales por parte de los inmigrantes. Un ejemplo: la vivienda”,
en Maria José Anén, La universalidad de los derechos sociales: el reto de la inmigracién, Publicaciones de la
Universidad de Valencia, Valencia, 2003.
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En primer lugar, tendrfamos que referir el proceso de ilegalizacion al que se somete a la
mayor parte de las personas inmigradas en su primera fase de asentamiento en la sociedad
de acogida. Si bien la mayor parte de los migrantes llegan a Espana legalmente como turistas,
es habitual que permanezcan en el pais una vez agotado su permiso oficial, adquiriendo un
estatus administrativo irregular. Este proceso facilita la invisibilizacidn de las personas in-
migradas que se encuentran en situacion administrativa irregular, sobre quienes pesa la “pre-

16 de aquel que, ademds de extrafio, es presentado

suncién de delincuencia” y el estigma
como “ilegal”. La negacién de la posibilidad de regularizar ficilmente la situacién adminis-
trativa hace que la mayor parte de las personas tarden afos en conseguir un permiso de re-
sidencia y trabajo, mientras en ese trdnsito ven negados algunos de sus derechos
fundamentales'. Este proceso se alimenta de un segundo que denominaremos de domesti-
cacién, mediante el cual el inmigrante asume la condicién que se la ha impuesto desde la
sociedad de recepcién e interioriza su condicién de inferioridad con respecto a la poblacién
autéctona en general. Este proceso responde a lo que Pereda y otros'® han denominado “in-
tegracién subalterna”, una modalidad de integracién segin la cual las personas inmigrantes
acaban considerando los derechos que adquieren de manera progresiva como dones conce-
didos por la sociedad de acogida por los que deben de estar agradecidos y aceptan sin resis-
tencia el estatuto ciudadano y laboral que es asignado. Por tltimo, se da un tercer proceso,
el de inferiorizacidn, que mantiene al inmigrante en un estatus permanente de inferioridad
social contribuyendo asi a la preservacién de los privilegios que la poblacién autéctona desea
resguardar como propios y exclusivos. Este proceso de inferiorizacién conduce al inmigrante
a una posicion social de marginalidad, invisibilidad y profunda desigualdad en el acceso al
trabajo, los bienes y los servicios existentes en la sociedad”. La xenofobia y el racismo apa-
recen as{ como un mecanismo ideoldgico construido por los grupos autéctonos dominantes
para mantener y legitimar sus posiciones de poder, impidiendo o dificultando la entrada de
las minorfas en la competicién por los recursos de la sociedad y evitando asi cualquier cambio
en el szatu quo™. El circulo se cierra con la naruralizacion de estas relaciones de dominacién.
Tal y como afirmaba Berger?' “la naturalidad de su condicién inferior —la naturalidad con

la que le tratan como a un inferior las personas, las instituciones, la etiqueta cotidiana de la

16 Elandlisis que realizé Goffman (1998) sobre los procesos de estigmatizacién, sus raices y sus consecuencias,
constituye un enfoque interesante desde el que interpretar la exclusién social de los inmigrantes en las so-
ciedades receptoras.

17 El caso mds extremo lo podria constituir la negacion del ejercicio de los derechos de reunién, manifestacién,
huelga, sindicacién y asociacién para todas las personas en situacién administrativa irregular tal y como
establecié la LO 8/2000.

18 Pereda Carlos, De Prada Miguel Angel y Actis Walter, “La condicién inmigrante en Espafa. Condiciones
bésicas en torno a la ciudadania”, en Papeles de relaciones ecosociales y cambio social, n° 104, Madrid, pp.
23-37.

19 Pajares, Miguel, La integracién ciudadana, Icaria, Barcelona, 2005.

20 Espelt, Esteve, ;Somos racistas? Valores solidarios y racismo latente, Icaria, Barcelona, 2009.

21 Berger John y Mohr Jean, Un séptimo hombre, Huerga y Fierro Editores, Madrid, 2002, p. 127.
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metrépolis, las frases hechas y los argumentos estereotipados— nunca serfa tan completa y
rotunda si su funcidn, y la condicién inferior que ella comporta, fueran algo nuevo. Esa ha
sido su condicién desde el comienzo”.

El triple proceso que hemos senalado (ilegalizacién, domesticacién e inferiorizacién),
que ha sido normalizado socialmente, facilita el hecho de que centenares de miles de personas
se encuentren en Espafia “sin papeles”, sin garantias de ver reconocidos sus derechos bdsicos
y expuestos a nuevas formas de esclavismo en las sociedades del bienestar. La potencia de
estos procesos de exclusion social radica en el hecho que permiten controlar la inmigracién
de forma que ésta se traduzca en un beneficio para la poblacién autéctona al tiempo que
posibilitan la creacién de un chivo expiatorio al que recurrir para explicar buena parte de
las miserias de nuestra sociedad. Especialmente en contextos de crisis econémica como el
actual, las personas migrantes y el resto de personas “prescindibles” se convierten, ain més
de lo que viene siendo habitual, en “cabezas de turco”, responsables de las mds variopintas
desgracias de la sociedad pues, como afirmaba Durkheim, “cuando la sociedad sufre, expe-
rimenta la necesidad de encontrar a alguien a quien imputar el mal, y sobre él se venga de
su decepcién”. Instancias de poder, medios de comunicacién y representantes politicos ex-
tienden los discursos que relacionan la inmigracién con la delincuencia, la amenaza y el pe-
ligro, generando un ambiente favorable a la explotacién y la exclusién social de aquel que
puede y debe ser tenido por “enemigo”?.

Referidas algunas de las situaciones que coartan toda posibilidad de integracién en la
igualdad, vamos a tratar de establecer algunas lineas de argumentacion en torno a c6mo de-
biera entenderse la integracién en nuestra sociedad multicultural. El concepto de integracién
ha sido objeto de diferentes interpretaciones que van desde las que lo equiparan con un pro-
ceso de asimilacién cultural hasta las que lo identifican con la interculturalidad y la garantia
del derecho a la libertad cultural. Nosotros interpretamos el término tal y como lo ha hecho
Carlos Giménez?® para quien la integracién es un camino de doble direccién que implica
tanto a la poblacién inmigrante como a la autéctona. Giménez vincula la integracién con
la generacién de cohesién social y convivencia intercultural mediante procesos de adaptacion
mutua entre las partes en contacto. La integracién positiva requiere de la incorporacién de
las personas inmigradas a la sociedad de acogida en igualdad de derechos, obligaciones y
oportunidades. La igual garantia de los derechos, independientemente del lugar de origen
o la situacién administrativa, constituye el punto de partida esencial para la consecucion de
una integracion real y efectiva que no se construya desde la asimetria y la imposicion de cri-
terios por parte de los grupos dominantes. El acceso, en igualdad de oportunidades, a todos
los bienes, servicios y canales de participacién que ofrece la sociedad serfa otro de los ele-
mentos centrales sobre los que construir cualquier proceso de integracion de la poblacién

22 Mora, Albert, “Integrando la desigualdad: la normalizacién de la exclusién social de las personas inmi-
grantes”, Elche (Alicante), Universidad Miguel Herndndez, pendiente de publicacién.
23 Giménez, Carlos, Qué es la inmigracién, RBA Libros, Barcelona, 2003.
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inmigrante?. Esta conceptualizacién de la integracién es compartida, al menos formalmente,
por el gobierno de Espafa que identifica la integracion en su Plan Estratégico de Ciudadania
e Integracién 2007-2010 como “un proceso bidireccional y dindmico de ajuste mutuo por
parte de todos los inmigrantes y residentes de los Estados miembros™. En el marco de los
principios bdsicos comunes para la integracion de los inmigrantes en la Unién Europea, este
Plan postula la necesidad de atender “no solo los aspectos econémicos y sociales de la inte-
gracién, sino también los problemas relacionados con la diversidad cultural y religiosa, la
ciudadanfa, la participacién y los derechos politicos”. Tres principios bésicos (igualdad, ciu-
dadantia e interculturalidad) subyacen a las acciones contenidas en el Plan para la promocién
de la integracién y constituyen los ejes sobre los que ésta podrd construirse.

El incremento del nimero de extranjeros extracomunitarios se ha convertido en la piedra
angular sobre la que giran la mayor parte de las reflexiones acerca de la inmigracion. La pri-
mera cuestién que se refiere cuando se analiza un contexto de recepcidn es el nimero de in-
migrantes que residen en un espacio determinado. Este dato puede servir de guia para
conocer si nos encontramos ante un contexto donde la multiculturalidad es significativa o
para valorar la posibilidad de que se estén produciendo conflictos derivados de la diversidad
o procesos de xenofobia o exclusién social de inmigrantes. La cantidad también contribuye
a que se forjen unas determinadas representaciones sociales de los “otros” y a que se tenga
una mejor o peor valoracién de la inmigracién en su conjunto. Sin embargo, la cantidad de
inmigrantes no siempre debe ser tomada como la variable fundamental a la hora de analizar
un determinado contexto de recepcion. Algunas teorfas han venido sosteniendo que existe
un “umbral de tolerancia” que marca la cantidad mdxima de inmigrantes que una sociedad
estd preparada para acoger. Es habitual escuchar en las calles de este pais la reiterada expresién
“aqui no cabemos todos” o “Espafia no es de chicle” como reaccién ante la percepcién de
un niimero excesivo de inmigrantes®. Sin embargo, la teorfa del umbral de tolerancia puede

%7 “no existe una relacién di-

ser util s6lo hasta cierto punto, pues como concluye Giménez
recta o causal entre: a) nimero de inmigrantes presentes en un determinado pais, comunidad
auténoma o municipio, y b) grado de integracién o marginacién”. Asi, podemos encontrar
lugares donde la presencia de inmigrantes es muy significativa y se dan menos problemas
de rechazo que en otras comunidades donde el nimero de inmigrantes es menor.

En muchas ocasiones, aquello que marca las representaciones sociales acerca de la can-
tidad de extranjeros viene marcado por percepciones alejadas de la realidad. Podemos tomar

como ejemplo el Barémetro del Centro de Investigaciones Socioldgicas (CIS) de noviembre

24 Pajares, Miguel, op. cit.

25 Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Plan Estratégico Ciudadania e Integracién 2007-2010, Ministerio
de Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid, 2007, p. 26.

26 Una encuesta reciente del Centro de Investigaciones Socioldgicas (2008) efectuada a poblacion joven entre
15y 29 afos, muestra como el 67,6% de los encuestados considera que el nimero de inmigrantes en Es-
pana es excesivo.

27 Giménez, Carlos, op. cit., p. 82.
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de 2005 que analizaba este asunto. En este barémetro, el 60% de los encuestados afirmaba
que el ndmero de extranjeros que vivian en Espafa les parecia excesivo. Pero cuando se les
pregunté por cudl crefan que era el porcentaje de extranjeros sobre la poblacién total con-
testaron de media un 20,4%. En realidad, en aquel momento, el porcentaje rondaba la
mitad de esa cifra. Podemos tomar otro ejemplo de distorsion en este tipo de percepciones
si nos adentramos en el barrio de Ruzafa, uno de los barrios mds multiculturales de la ciu-
dad de Valencia. Durante afos, este barrio ha sido considerado en la ciudad como un “ba-
rrio de moros” cuando en realidad los marroquies (a los que se les suele denominar con el
término despectivo “moros”) suponen tan s6lo el 4,8% de los extranjeros empadronados
en el barrio.

IV. Inmigracién e insercién urbana

Las ciudades se han convertido en los espacios donde se estdn produciendo las princi-
pales dindmicas de gestién de la diversidad. Son las ciudades las que estdn absorbiendo
en Espana a la mayor parte de la inmigracién que ha llegado en los dltimos afios, pu-
diéndose observar en ellas distintas redes de relaciones, acciones participativas y politicas
publicas que consolidan determinados modelos de coexistencia e integracién social. La
importancia de la investigacién en la ciudad ya fue destacada, hace cerca de cien afios,
por Park, para quien la ciudad era un “laboratorio social”?®. Si nos centramos en las
ciudades del presente y utilizamos las palabras de Bauman®, podriamos afirmar que
“las ciudades son los basureros de las ansiedades y angustias generadas por la incerti-
dumbre y la inseguridad inducidas globalmente”. Otros autores como Wacquant®® han
puesto énfasis en el hecho que los barrios del “exilio” se creen para albergar no sélo a
las personas extranjeras, sino fundamentalmente a las personas pobres que no son fun-
cionales al sistema y que él conceptualiza como “parias urbanos”. Castells, por su parte,
ha establecido una teorfa acerca de lo que ha denominado “ciudades duales”, en las que
“por un lado, la degradacién y el condicionamiento de la fuerza de trabajo configuran
una serie de comunidades socialmente discriminadas, territorialmente segregadas y cul-
turalmente segmentadas (principalmente en términos étnicos) que nutren las filas del
empleo informal, de los salarios mds bajos y sin seguridad laboral, de los trabajos sin
contrato y a tiempo parcial (...). Por otro se sitda aquella parte de la poblacién que
ocupa una posicién estratégica en la economia informacional, que estd dominada por
varones blancos, goza de un alto nivel cultural, educativo y de ingresos, una elevada

28 Ribas, Natalia, op. cit.

29 Bauman, Zygmunt, Amor liquido. Acerca de la fragilidad de los vinculos humanos, Fondo de Cultura Eco-
némica, México D. E, 2005, p. 153.

30 Wacquant, Loic, Parias urbanos. Marginalidad en la ciudad a comienzos del milenio, Manantial, Buenos
Aires, 2001.
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posicidn social y estd organizada en términos de residencia, trabajo y actividades de

»31
consumo

. Asi, algunas de las dindmicas de exclusién social que afectan a las personas in-
migradas y que hunden sus raices en fenémenos de cardcter mds global, toman cuerpo en
el interior de las ciudades.

Las ciudades han sido también los espacios en los que se han desarrollado los principales
procesos de segregacién de poblacién inmigrada en Europa. Los continuados conflictos en la
banlieu parisense constituyen uno de los ejemplos mds claros de los problemas que puede com-
portar la marginacién de determinados colectivos confinados en los suburbios de las ciudades™.
Los guetos étnicos son ya una realidad en muchas ciudades europeas y cierta tendencia a la
‘guetizacién’ comienza a darse en algunos lugares del estado espaiol. A pesar de que muchas de
las investigaciones que se han realizado al respecto han concluido que no puede afirmarse que

3

los guetos étnicos estén extendidos en nuestros territorios®, si es cierto que se perfilan tendencias

que pueden conducir al incremento de las periferias urbanas ocupadas por inmigrantes en si-

tuacién de exclusién social®®. En ocasiones, incluso, estamos asistiendo a la creacién de impor-

% en el mismo corazén de las

ciudades, como lo ha sido durante afios el viejo cauce del rio Turia en la ciudad de Valencia®.

tantes “vertederos humanos”, en terminologia de Bauman

Si bien es cierto que la exclusion social toma forma en espacios urbanos espacialmente se-
gregados, también puede afirmarse que, en ocasiones, la segregacién opera sin necesidad de ha-
cerlo bajo el formato del gueto o barrio periférico. El hecho que los inmigrantes ocupen en
muchas ocasiones las viviendas mds baratas y peor equipadas de los diferentes barrios en los que
residen constituye otra forma de segregacién mds sutil que no requiere de la configuracién previa
del barrio como gueto. Asi, barrios bien equipados en general y no constituidos como guetos,
poseen también viviendas precarias ocupadas en su mayoria por personas inmigradas de reciente
incorporacién a la ciudad.

31 Cucd, Josepa, Antropologia urbana, Ariel, Barcelona, 2004, p. 93.

32 El proceso de creacién del “barrio rojo”, tal y como se ha denominado a las periferias parisenses que con-
tienen diversas banlieus, ha sido largo y se remonta a décadas atrés. La relegacion social, que combina et-
nizacién y pauperizacién en la conformacién de estos barrios, ofrecen a sus habitantes pocas posibilidades
de salir del determinismo que opera en estos espacios. Para una mayor profundizacién en la realidad de
las periferias francesas y los problemas asociados, véase Catherine Wihtol de Wenden, “Una historia de las
periferias francesas”, en revista Migraciones, n® 20, Universidad Pontificia de Comillas, Madrid, 2006,
pp. 7-35.

33 Sibien en determinados barrios y municipios se dan concentraciones importantes de poblacion extranjera
no puede afirmarse, efectivamente, que los guetos étnicos estén extendidos en Espana. Algunas investiga-
ciones recientes han llegado a esta misma conclusién en relacién con algunos de los barrios con mayor
presencia de inmigrantes en la ciudad de Valencia, como es el caso del barrio de Ruzafa. Véase Francisco
Torres, Nous veins a la ciutat, Valencia, Publicaciones de la Universidad de Valencia, 2007.

34 Véase “La inmigracién cambia la cara de las ciudades”, El Pais, 27 noviembre 2005.

35 Bauman, Zygmunt, Vidas desperdiciadas. La modernidad y sus parias, Paidés Ibérica, Barcelona, 2005.

36 Nogués, Blanca y Mora Albert, “Exclusién social, segregacién espacial e inmigracién: una aproximacién
desde el trabajo de Médicos del Mundo-Comunidad Valenciana en el viejo cauce del rio Turia”, en V Con-
greso sobre la inmigracién en Espana, Universidad de Valencia y Fundacién CeiMigra, Valencia, 2007.
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Hemos realizado un breve acercamiento a los fenémenos relacionados con la exclusién ur-
bana de los inmigrantes. Pero las ciudades son también lugares en los que se dan procesos
de interaccién, conocimiento y reconocimiento mutuo, ¢jercicio de derechos, elaboracién
de redes y espacios de sociabilidad, participacién ciudadana... La ciudad se constituye asi
como un espacio idéneo desde el que acercarse a los procesos de integracion en contextos
de multiculturalidad significativa.

Entendemos la insercién urbana tal y como lo hace Torres®”, quien la caracteriza como
“un proceso de paulatina incorporacién de los inmigrantes a la ciudad como vecinos, tra-
bajadores, consumidores y usuarios de servicios publicos. Asi definida, la insercién urbana
puede adoptar férmulas muy diversas, de muy distinta calidad democrdtica y con diferentes
consecuencias sociales”. Habrfa muchas variables a considerar a la hora de analizar los pro-
cesos de insercién urbana, pero nos centraremos tan sélo en aquellas que nos resultan més
significativas en relacion con la perspectiva que hemos adoptado en este trabajo para el and-
lisis de la integracién social de las personas inmigradas. Una de las variables fundamentales
vendrfa determinada por el tamafio de la ciudad, el nimero de vecinos y el porcentaje de
poblacién inmigrante sobre el total de poblacién. Las dindmicas de inclusién no se dan de
igual modo en las poblaciones pequefas que en las de tamafio medio o en las grandes me-
trépolis. El peso relativo de la poblacién inmigrante sobre el total de la poblacién puede
determinar también un escenario mds o menos proclive a la integracién. Por otra parte, la
distribucién espacial de los inmigrantes en la ciudad, la participacién de éstos en la vida pa-
blica, el establecimiento de recursos orientados a la promocion de la integracion, y la propia
morfologfa urbana, constituyen otros aspectos que influyen en el grado de insercién que
pueden alcanzar las personas inmigrantes en un determinado contexto urbano, incidiendo
también en las posibles modalidades de relacion entre los nuevos vecinos y el espacio en el
que se asientan.

Pero el estudio de la integracién social y de la relacién que los inmigrantes mantienen
con la ciudad y con sus habitantes originarios no puede ser completo si lo descontextualiza-
mos de un marco més amplio. Por ello, tomaremos el concepto de “campo migratorio” para
hacer referencia a la existencia de un espacio que traspasa las fronteras de la ciudad (y en
ocasiones también del propio estado o nacién) donde operan fuerzas de especial intensidad.
Como afirma Cucé®®, “los inmigrantes no pueden ser comprendidos si solo tomamos en
cuenta la ciudad a la que emigran, de la misma forma que no se comprenden los procesos
que experimentan en la ciudad estudiando las localidades ecuatoriana o pakistani donde ha-
bitan sus familias. Sin la idea de campo migratorio no se entiende ni una cosa ni la otra, y
ambas cosas, a su vez, resultan incomprensibles sin las redes que vinculan dichos espacios,
sin la interrelacién y correlacién de fuerzas mundiales, etc.”.

37 Torres, Francisco, “Las dindmicas de convivencia en un barrio multicultural. El caso de Russafa (Valencia)”,
en Papeles del CEIC, volumen 2006/2, 2006, p. 3.
38 Cucd, Josepa, op. cit., p. 82.
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V. Inmigracidn, sociabilidad, redes sociales
y relaciones transnacionales

La sociabilidad y la participacién ciudadana son dos de los ejes centrales desde los que abor-
damos en este trabajo los procesos de integracidn social de las personas inmigrantes. No
atenderemos aqui las otras dimensiones importantes de la integracién, como la econémica,
la cultural o la laboral, sino que nos detendremos en los procesos de convivencia intra y
extra grupal, asi como en las acciones que los propios inmigrantes ponen en marcha durante
su proceso de adaptacién a la nueva sociedad.

En términos generales, podemos considerar cualquier forma de contacto entre indivi-
duos como una manifestacién de la sociabilidad®. Desde esta concepcidn, son muchas las
situaciones susceptibles de ser estudiadas en términos de sociabilidad. Torres™ ha distin-
guido cinco tipos diferentes de sociabilidad en situaciones urbanas. La primera estarfa de-
finida por la interaccién banal que en los espacios publicos de la ciudad se da entre personas
que no se conocen. Otra forma de sociabilidad estarfa constituida por las relaciones ins-
trumentales entre personas que mantienen un vinculo especifico, como puede ser el caso
de las relaciones de trabajo y profesionales. Un tercer tipo lo constituirian las relaciones
que se dan con el vecindario. La cuarta expresién de la sociabilidad se produciria en las re-
laciones entre los proximos, entre aquellos que comparten la identificacién con un “noso-
tros” definido en términos socioculturales o identitarios diversos. La tltima modalidad
serfa aquella constituida por relaciones familiares y de amistad basadas en el afecto y el pa-
rentesco, donde la vertiente emocional es decisiva. Estas diferentes manifestaciones de la
sociabilidad se construyen como expresiones de relaciones econdmicas, sociales y culturales
vigentes en un contexto determinado. La sociabilidad emerge asi como estructurada y es-
tructurante!. Abordar el estudio de las formas de sociabilidad, implica realizar un acerca-
miento a todos estos dmbitos de relacidn, en algunos de los cuales puede darse,
especialmente, una sociabilidad mixta que implique a la poblacién inmigrada y a la autdc-
tona. La forma en la que se producen todo este abanico de relaciones puede ofrecer un
retrato del tipo de gestién de la multiculturalidad que opera en un contexto concreto, asi
como de las estrategias que se ponen en marcha para hacer frente a las necesidades que el
propio proyecto migratorio comporta.

Como ha sefialado Cucd, la sociabilidad transciende el 4émbito de las agrupaciones for-
males y se produce, en ocasiones, totalmente al margen de éstas. La pertenencia a un grupo
no es una condicién necesaria para relacionarse con los otros. La sociabilidad puede ser for-
mal e informal y, de igual modo, llegar a ser un factor clave en el proceso de integracion de
las personas inmigradas. El abordaje de la sociabilidad puede hacerse desde una perspectiva

39 Ibidem.

40 Francisco Torres, Nous veins a la ciutat, Publicaciones de la Universidad de Valencia, Valencia, 2007,
p. 36.

41 Josepa Cucé, op. cit., p. 126.
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mds amplia, la del estudio de redes que, formal o informalmente, permiten la creacion o re-
creacion de la sociabilidad y se vuelven elementos claves para el desarrollo del proyecto mi-
gratorio en su conjunto.

El estudio de las redes nos remite a aspectos bien distintos e interrelacionados que con-
tribuyen a explicar los flujos migratorios, los procesos de integracién de los migrantes y el
impacto de la inmigracién en la estructura social de los paises de destino®. El andlisis de la
redes nos ayuda a entender “desde dentro” las dindmicas que despliegan las personas inmi-
grantes para hacer frente a su proyecto de inclusién y reconocimiento en la nueva sociedad
de instalacién. Entendemos las redes sociales en el sentido que han apuntado Domingo y
Viruela, quienes las han definido como “un sistema complejo de relaciones sociales que con-
tribuye de manera eficaz al mantenimiento del proceso migratorio. En su formacién y de-
sarrollo intervienen diversos agentes individuales y colectivos: desde los apoyos personales
basados en parentesco, la amistad o la nacionalidad, hasta las asociaciones e instituciones
de ayuda a la insercién del inmigrante®. Los miembros de estas redes se encuentran, en oca-
siones, muy presentes en la vida cotidiana, pero muy lejanos en el espacio. De hecho, algunas
de estas redes sociales son transnacionales, tienen un peso esencial para el mantenimiento
del proyecto migratorio y han sido claves para su puesta en marcha. Asi, las redes sociales
que comprenden a personas situadas en los paises de origen y llegada tienen efectos reales
para el trazado de la propia historia migratoria, contribuyen a la generacién de cadenas mi-
gratorias y generan efectos intensos que no pueden ser obviados en el estudio de los procesos
de insercidn de la poblacién inmigrada. La vida cotidiana de los inmigrantes y sus relaciones
en la ciudad no pueden entenderse sin atender a las redes sociales en las que participan, es-
pecialmente aquellas que implican a familiares directos que han permanecido en el pais de
origen. Desde una perspectiva estructural, tal y como hemos sefialado en relacién con la so-
ciabilidad, todas estas redes estdn condicionadas por estructuras econdmicas, sociales y po-
liticas inherentes a las sociedades de origen y recepcion de las migraciones internacionales.
Estas estructuras serfan “transportadas” e influirfan en las relaciones sociales de los individuos
y los grupos®.

Por lo que refiere a las redes transnacionales, podemos destacar dos maneras diferentes
de entender la mirada transnacional estableciendo, tal y como ha hecho Cortés*, una dife-
renciacion entre un “transnacionalismo desde abajo” y un “transnacionalismo desde arriba”.
El primero lo identificarfamos con “esferas de resistencia y de creacién de poder alternativo,
de espacios de autonomia y de evasién con el fin de escapar a la dominacién ejercida por el

42 Aparicio, Rosa y Tornos, Andrés, Las redes sociales de los inmigrantes extranjeros en Espania, Ministerio de
Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid, 2005.

43 Concepcién Domingo y Rafael Viruela, “Cadenas y redes en el proceso migratorio espafiol”, en Revista
Electrénica de Geografia y Ciencias Sociales, n® 94, Universidad de Barcelona, Barcelona, 2001, p. 1.

44 Ribas, Natalia, 0p. cit.

45 Cortés, Almudena, “La emergencia del codesarrollo: una perspectiva transnacional”, en IV Congreso sobre
la inmigracion en Espana, Universidad de Girona, Girona, 2004, p. 4.
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estado y el capital”, mientras que el segundo referiria a la “pervivencia de todo un conjunto
de précticas incrustadas en las asimetrias de dominacidn, desigualdad, racismo, sexismo,
conflicto de clase y desarrollo desigual”. Desde el paradigma del “transnacionalismo desde
abajo”, pueden estudiarse toda una serie de relaciones que activan los inmigrantes con sus
comunidades de origen y que pueden llegar a desestabilizar las relaciones de dominacién y
poder que han motivado, de alguna manera, la necesidad de migrar. Este tipo de acciones
conviven con las que los poderosos tejen “desde arriba” y que tratan de aprovechar los re-
sortes del transnacionalismo para reproducir sus propios privilegios.

La llegada a un pais extrafio, fundamentalmente en contextos de migracién forzada, de-
sencadena toda una serie de necesidades vitales que han de ser superadas para poder disfrutar
de un minimo de bienestar. La elaboracién del duelo por los familiares “perdidos”, el miedo
generalizado, especialmente cuando no se tienen los papeles en regla, el estrés adaptativo pro-
vocado por la falta de herramientas para hacer frente a la nueva situacion vital. .. son situaciones
que han de ser enfrentadas por las personas inmigradas, muchas veces en soledad o con escasos
apoyos. A este conjunto de factores se le afiade el hecho de ocupar un estrato social inferior al
de la mayorfa de la poblacién autdctona, con la consiguiente pérdida de estatus que suele pro-
ducirse, la ocupacién de trabajos no cualificados y ejercidos en condiciones de precariedad y
la dificultad para ver garantizados los propios derechos. En estas situaciones desfavorables,
puede observarse también c6mo la poblacién inmigrada desarrolla herramientas para favorecer
su integracién, en ocasiones apoyadas por alguna organizacién de ayuda® y, muchas veces,
mediante el tejido y refuerzo de redes sociales. Este otro tipo de redes, que generan apoyo
social y permiten una mejor adaptacién, pueden constituir un recurso central dentro del pro-
ceso migratorio. Algunas de estas redes, de cardcter transnacional, pueden ser un vivo ejemplo
de aquello que hemos referido como “transnacionalismo desde abajo”, otras pueden estar cir-
cunscritas al territorio de acogida. Pero es evidente que todas ellas son claves para el aprovisio-
namiento del apoyo social necesario para llevar a buen puerto el proyecto migratorio,
alcanzando una situacion de bienestar en la sociedad de instalacién. Redes sociales producidas
alrededor de contactos informales en la calle, en los comercios, en los servicios publicos, en las
plazas de las ciudades; otras tejidas mediante la participacién en alguna organizacién social,
en asociaciones de inmigrantes u ONG... Redes, en definitiva, que generan apoyo social, en

147

el sentido en el que este término fue conceptualizado por Lin, Dean y Ensel”, como provi-

siones instrumentales o expresivas, reales o percibidas, dadas por la comunidad, las redes

46 La ONG Meédicos del Mundo puso en marcha en la Comunidad Valenciana en el afio 2000 un Programa
de Intervencién Psico-Social con grupos de inmigrantes, destinado a favorecer la creacion de redes sociales
que permitan superar las problemdticas sociales asociadas a la migracién forzada. El desarrollo de este pro-
grama constituye un ejemplo claro de cémo los propios actores pueden organizarse para hacer frente a sus
situaciones vitales estresantes a partir de la practica de la sociabilidad y la ayuda mutua. Para conocer mejor
este programa puede consultarse Albert Mora, “Trabajo social con grupos de inmigrantes: una experiencia
de apoyo psico-social”, en Portularia, n® 4, Universidad de Huelva, Huelva, 2003, pp. 43-50.

47 Nan Lyn, Alfred Dean y Walter Ensel (comps.), Social support, life events and depression, Academic Press,
Nueva York, 1986.
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sociales y los amigos intimos. El apoyo social ejerce su efecto desde el momento en que es
percibido por el sujeto, independientemente de que sea mds o menos real o ilusorio, y con-
tribuye al bienestar social tanto en su vertiente instrumental (como herramienta para facilitar
el acceso a otros recursos) como en la expresiva (como manifestacién de la identidad y re-
forzador del autoconcepto y la autoestima). Las redes de apoyo que ayudan a los inmigrantes
a llevar a buen término su proceso de adaptacion a la nueva situacion vital, varfan también
en funcién de la fase del proyecto migratorio que se esté viviendo. En el primer periodo de
asentamiento el entorno personal de ayuda suele ser reducido y con frecuencia se limita a
familiares y compatriotas cercanos. Mds adelante comienzan a incorporarse personas pro-
cedentes de la sociedad de acogida. Parece, por tanto, que al mismo tiempo que la red de

apoyo gana en tamafio, su composicién se vuelve ms diversa®®.

VI Inmigracién y participacién social

La integracion ciudadana se articula a partir de las diferentes vias que las personas inmi-
grantes utilizan para participar en la sociedad. La participacion activa la ciudadania y per-
sigue la incidencia en el decurso de la social o politica de la comunidad. Font y Blanco® la
identifican con cualquier actividad dirigida a influir, directa o indirectamente, en las poli-
ticas. Una definicién mds concreta, en la linea de la argumentacién que estamos constru-
yendo en este texto, puede ser la utilizada por Carlos Giménez*® para quien la participacion
supone “estar presente en, ser parte de, ser tomado en cuenta por y para, involucrarse, in-
tervenir en, etc. Participar es influir, responsabilizarse. La participacién es un proceso que
enlaza necesariamente a los sujetos y los grupos; la participacién de alguien en algo, relaciona
a ese uno con los otros también involucrados. Ser participante implica ser coagente, coope-
rante, coautor, corresponsable...”.

Desde una concepcién amplia, son muchas las vias que pueden utilizar las personas in-
migrantes para hacer sentir su voz o incidir en las politicas. La participacién puede canalizarse
mediante alguna asociacién o entidad formal (organizaciones solidarias, asociaciones de in-
migrantes, partidos politicos...), mediante la utilizacién de redes informales (como las que
hemos referido anteriormente) o, incluso, mediante la consecucién de acciones individuales.
Las diferentes actuaciones participativas pueden tener efectos muy diversos también sobre
agentes muy diferentes. En algunos casos, los efectos de la participacion se hacen sentir en

48 Maya, Isidro, “Mallas de paisanaje: el entramado de las relaciones de los inmigrantes”, en Varios Autores,
Geografias del desorden. Migracion, alteridad y nueva esfera social, Valencia, Universidad de Valencia, Cabildo
de Fuerteventura y Ayuntamiento de Zaragoza, 2006, pp. 257-276.

49 Joan Font e Ismael Blanco, Experiéncies de participacié ciutadana. Polis, la ciutat participativa. Participar
en els municipis, com i per qué?, Diputacion de Barcelona, Barcelona, 2003.

50 Giménez, Carlos, “La dinamizacién comunitaria en el 4mbito de la inmigracién”, en Marfa José Rubios
y Silvina Monteros (coord.), La exclusion social. Teoria y prdctica de la intervencién, CCS, 2002, Madrid.
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los mismos paises de emisién, dado que la participacion también tiene su vertiente transna-
cional’’.

Durante los tltimos afos, han proliferado los estudios sobre las formas de participa-
cién de las poblaciones inmigradas en las sociedades de acogida, asi como sobre los efectos
que producen y los motivos que las promueven. Algunos de ellos han profundizado en el
andlisis de elementos que nosotros consideramos fundamentales, como puede ser el escaso
reconocimiento social del inmigrante como sujeto activo o la desvalorizacién de los pro-
cesos participativos que no se encuadran en el 4mbito de las asociaciones formales®*. La
invisibilizacién de la participacién social de las personas inmigrantes toma especial signi-
ficacion en aquellas situaciones en las que son las mujeres las que participan. Asi lo ha
analizado Petit’®, quien destaca cémo a pesar de la invisibilizacién de estas practicas, las
mujeres “se reinen en los mercados y mercadillos donde no solo realizan transacciones
econdmicas, sino que ademds intercambian sentimientos, vivencias, alcanzan acuerdos y
negociaciones de todo tipo, amplian y mantienen sus lazos de sociabilidad, etc. Ademds,
acuden a Organizaciones Sociales (...), pero a partir de estos encuentros crean sus propias
asociaciones y grupos, articulando diferentes proyectos e iniciativas desde su protago-
nismo”.

La participacién social y politica de las personas inmigradas no suele aparecer en el
imaginario colectivo como un requisito fundamental para la integracién. Este hecho fa-
cilita el mantenimiento de estructuras y normas que constrifien las posibilidades de par-
ticipacién que pueden desarrollar los inmigrantes, especialmente cuando se encuentran
en situacién administrativa irregular. La negacién de los derechos fundamentales que afec-
tan a la esfera de la participacién® paralizan algunas modalidades de accién y sirven de
coartada para evitar el “peligro” de que los “otros” tomen el poder. El no reconocimiento
de la ciudadania hasta que no se obtiene la nacionalidad, y la negacion del derecho al voto
para todos los extranjeros culminan toda una serie de obstdculos que impiden la igualdad

51 La visita a Valencia del presidente de Ecuador, Rafael Correa, asi como la participaciéon de inmigrantes
ecuatorianos en las tltimas elecciones generales de 2009, ejerciendo su voto en la ciudad de Valencia, han
evidenciado de nuevo la importancia que las asociaciones y los ecuatorianos que aqui residen, pueden
tener en la orientacidn de las politicas de su pais de origen. Parece 16gico pensar que esta situacion se ha
visto influenciada por las diferentes vias de participacién que los inmigrantes ecuatorianos que residen en
Valencia han ido desplegando a lo largo de los ultimos afos. Estas acciones van desde la constitucién de
diversas asociaciones, hasta el establecimiento de toda clase de vinculos que afectan al mundo social y po-
litico de origen y destino, pasando por el protagonismo de los ecuatorianos en los encierros del afio 2001
para protestar contra las restricciones que inclufa la reforma de la Ley de Extranjeria.

52 Fundacién Jaume Bofill, Participacid i immigracié en contextos pluriculturals, Fundacién Jaume Bofill, Co-
leccién Finestra Oberta, Barcelona, 2003.

53 Petit, Amelia, “La participacién desde el enfoque de género”, en Cuadernos Electronicos de Filosofia del De-
recho, n® 12, Universidad de Valencia, Valencia, 2005, p. 10.

54 Para profundizar en la situacién actual en Espana por lo que refiere a la garantia de los derechos de parti-
cipacién, puede consultarse Javier de Lucas Martin y otros, Los derechos de participacion como elemento de
integracion de los inmigrantes, Fundacién BBVA, Bilbao, 2008.
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de oportunidades por lo que refiere a la participacidn social®. A pesar de todos los obstd-
culos, y a veces de manera sorprendente, los inmigrantes participan activamente en nume-
rosas esferas de la vida social. Las luchas ciudadanas son protagonizadas, en muchos casos,
por personas “sin papeles” y algunas de ellas han tenido efectos importantes en las politicas
publicas, mejorando las condiciones de los inmigrantes y avanzando en el reconocimiento

de derechos del colectivo®®

. Garantizar la posibilidad de participar en la sociedad en igualdad
de condiciones es, a nuestro juicio, un requisito indispensable para que realmente pueda
construirse una sociedad plural que integre de forma positiva el hecho migratorio.

Si nos detenemos en el dmbito de la participacion formal, podemos hacer referencia, en
primer lugar, al alto indice de crecimiento del nimero de asociaciones que han sido consti-
tuidas en los dltimos afios por extranjeros extracomunitarios residentes en Espana. Si toma-
mos el caso de la Comunidad Valenciana, un estudio sobre esta cuestién® ha analizado cémo
se ha pasado de 60 asociaciones de inmigrantes registradas en el afno 2002 a 206 en el afo
2005. Este estudio destaca la heterogeneidad de estas entidades, su debilidad organizativa, la
fragmentacién y la escasa coordinacién que se da entre ellas. Las entidades que se analizaron,
constituidas alrededor de la nacionalidad, la etnia o la religién, tenfan un cardcter eminente-
mente local, a pesar de que en sus estatutos puedan recoger que su dmbito de actuacién es
mayor. Por lo que refiere a los destinatarios de sus acciones, se concluye que las acciones de
estas asociaciones van dirigidas, fundamentalmente, al mismo grupo. Las acciones minorita-
rias que se dirigen hacia la sociedad de recepcién estarfan vinculadas con la sensibilizacidn,
la representacién y la reivindicacién. Por su parte, la participacion de los inmigrantes en las
asociaciones “autéctonas” de ayuda a los inmigrantes es minima, aunque pueda percibirse
un aumento de la misma. Lo que parece producirse mds frecuentemente es la incorporacion
de personas inmigrantes como técnicos en algunos de los programas que estas entidades
ponen en marcha (promocién de la interculturalidad, mediacién intercultural...).

Lejos de estas vias de participacion formal, encontramos todas las posibilidades de par-
ticipacién social que se dan a partir de la redes informales que dan cobijo a las aspiraciones
ciudadanas de muchas de las personas que no pueden o no desean participan de las vias for-
malmente establecidas. La crisis de representatividad que parece que estdn atravesando las
asociaciones de inmigrantes en nuestro pais®®, unida a los obstdculos para el ejercicio de la

55 Para un andlisis detallado de la negacién de derechos fundamentales que afecta a la poblacién inmigrante,
con especial énfasis en los derechos sociales, véase Maria José Afdn, La universalidad de los derechos sociales:
el reto de la inmigracion, Publicaciones de la Universidad de Valencia, Valencia, 2003.

56 Sudrez, Liliana, Macid, Raquel y Moreno Angela, Las luchas de los sin papeles y la extension de la ciudadania.
Perspectivas criticas desde Europa y Estacos Unidos, Traficantes de Suefios, Madrid, 2007.

57 Simd, Carles y otros, “Asociacionismo y poblacién extranjera en la Comunidad Valenciana”, en Cuadernos
Electrénicos de Filosofia del Derecho, n® 12, Universidad de Valencia, Valencia, 2005, p. 23.

58 Suelen mencionarse como elementos centrales de esta crisis, el hecho que las asociaciones no representen
los intereses del colectivo al que afirman representar, la excesiva personalizacién del su proyecto alrededor
de una o dos figuras que concentran todo el poder a lo largo del tiempo o su excesiva institucionalizacién,
dependencia de fondos ajenos y, en ocasiones, “entrega” a los partidos politicos gobernantes.
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participacién cuando se forma parte de un grupo vulnerable, son algunos de los elementos
que explican esta escasa motivacién de las personas inmigradas en las estructuras de parti-
cipacién formal. Cabe sefialar que esta escasa motivacién, por otra parte, no parece ser menor
que la que tiene la propia poblacién autdéctona, como consecuencia de la crisis de los valores

de la accién colectiva que acompafian al avance de la modernidad.

VII.  Inmigracién y politicas piblicas

Las posibilidades de integracién de las personas inmigrantes estdn en estrecha relacién con
las politicas pablicas que operan en una sociedad dada. En un plano general, la misma le-
gislacion de extranjerfa se conforma como elemento clave que establece las vias para la en-
trada regular al Estado, las posibilidades de regularizacién de las personas que se encuentran
“sin papeles”, los derechos que son reconocidos para los extranjeros en funcién de su si-
tuacién administrativa... Desde la administracion central, autonédmica y local se disponen
normas y se activan politicas que tienen un efecto directo sobre las formas que adoptar la
integracién de las personas inmigradas y los modos de convivencia que se pueden derivar.
Nosotros consideramos que estas relaciones entre politicas y nivel de integracién son mds
fuertes de lo que menudo se cree. Algunos autores, como Giménez*” han manifestado la
importancia de la existencia de politicas publicas y programas sociales adecuados como un
factor con mds incidencia, por ejemplo, que el hecho que residan mds o menos inmigrantes
en un territorio determinado. La inmigracién se ha constituido como un elemento de con-
frontacién politica, generando politicas de diverso signo en funcién de la ideologia gober-
nante o de un simple cdlculo electoral.

A nivel estatal, ademds de la Ley de Extranjerfa, se han activado politicas que, sin duda,
tienen efectos en la direccién que adoptan los procesos de integracion en la diversidad. En
los dltimos afos, se han desarrollado acciones especialmente importantes como la aproba-
cién en el anio 2004 del reglamento de la Ley de Extranjerfa, que inclufa la puesta en marcha
de un proceso de normalizacién de trabajadores extranjeros “sin papeles”, la creacién de
un fondo de apoyo a la acogida y la integracién de los inmigrantes®, o la puesta en marcha
del Plan Estratégico de Integracién y Ciudadania. La incorporacién de la politica de inmi-
gracion en el interior del Ministerio entonces denominado de Trabajo y Asuntos Sociales,
dado que hasta entonces habias estado adscrita al Ministerio de Interior. El fomento de las
relaciones con algunos de los paises de origen de los inmigrantes, la firma de acuerdos de
repatriacion con algunos de ellos, el refuerzo del control de fronteras y la externalizacién
del mismo, son otras de las medidas significativas adoptadas por el Gobierno de Espaia en

los tltimos afios. Actualmente, y con la sintonia de la crisis econémica como telén de fondo,
59 Giménez, Carlos, op. cit.

60 Este fondo se creé en el ano 2005 con una partida presupuestaria asignada de 120 millones de euros, que
se incrementé a 182 millones en el afio 2006, hasta alcanzar los 200 millones durante los afios 2007 y 2008.
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el Gobierno ultima la reforma de la Ley de Extranjeria y de la Ley de Asilo mientras recibe
todo un alud de criticas de las organizaciones no gubernamentales y de defensa de los de-
rechos humanos por las restricciones de derechos que se recogen en estas reformas.

Desde el 4mbito autonémico, se han venido aprobando en los tltimos afios Planes de
Integracion Autondmicos que recogen los objetivos principales de las politicas relacionadas
con la migracién en las comunidades auténomas y establecen las medidas a desarrollar para
la consecucién de esos objetivos. También se han ido poniendo en marcha algunas medidas
encaminadas a la integracion en aquellos 4mbitos en los que las autonomias son competen-
tes, como es el caso de la educacidn, la sanidad o el bienestar social.

Pero es en el dmbito municipal donde se fraguan las politicas que inciden mds direc-
tamente en los procesos de insercién social. El municipio, tal y como sefialibamos ante-
riormente cuando analizdbamos la importancia de la insercién urbana, es el territorio en
el que cristalizan las relaciones sociales y de proximidad y los procesos de convivencia en
la diversidad. Las politicas municipales de acogida, promocién de la mediacién intercul-
tural, fomento de la participacién ciudadana, servicios sociales, etc., juegan un papel esen-
cial en la configuracién del proceso de insercidn social. Y una gran parte de estas politicas
se han “externalizado” contratando a empresas de servicios o financiando a fundaciones u
ONG que prestan servicios relacionados con la insercion de los inmigrantes en sus muni-
cipios de residencia.

VIII.  Epilogo

Hemos tratado de sintetizar en este trabajo algunas de las dimensiones que consideramos
fundamentales para el andlisis de los procesos de insercién de las personas inmigradas. Los
andlisis tedricos que hemos venido recopilando se orientan al establecimiento de una mirada
socioldgica ttil para el estudio de los procesos de integracién, poniendo énfasis en las con-
diciones estructurales en las que se dan las migraciones y los procesos de insercién/exclusién
y valorando la importancia de las redes sociales, la participacién ciudadana y las politicas
publicas. Uno de los mayores retos de la época que vivimos radica en la gestién de los flujos
migratorios y de los procesos de instalacién de las personas migrantes en las sociedades de
acogida desde el respeto a los Derechos Humanos de todos los seres humanos.

La crisis econdmica, pero también las otras crisis “olvidadas” u “ocultadas” (la crisis de
la accién colectiva, la crisis de la democracia, la crisis de la solidaridad, la crisis de valo-
res...) estdn permitiendo un incremento de la violacién de los derechos fundamentales de
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las personas migrantes, ahondando en la configuracién del “otro” como instrumento, como
enemigo o como ciudadano de clase inferior. Las personas inmigradas y los ciudadanos que
no deseen asistir impdvidos a la violencia que nuestro sistema ejerce cada vez en mayor me-
dida sobre los migrantes, tienen ante sf el reto de construir escenarios mds proclives a la in-
tegracién en la igualdad, la convivencia arménica y el enriquecimiento mutuo. Y esto no
podrd lograrse sin el avance de un pensamiento critico, liberador, concienciado, que sirva
de base para la activacién del poder que la ciudadania organizada puede jugar en la conse-
cucién de una sociedad mds justa, mds humana y mds libre. Una sociedad libre e igualitaria,
donde la condicién de inmigrante no suponga un estigma y donde, con la participacién de
todos (autéctonos, inmigrantes, poderes puablicos...) podamos generar espacios de convi-
vencia pacifica que impidan el desarrollo de los mecanismos de opresién que afectan hoy a
los migrantes.
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El aumento de los controles llevados a cabo por Estados Unidos tras el 11 de septiembre de
2001 provocé que los ecuatorianos eligieran nuevos destinos. Entre 2000 y 2008 mds de
un millén de ecuatorianos migraron a Europa, principalmente a Espafa e Italia. Segun cifras
del gobierno espafiol, el niimero de migrantes de Ecuador pasé de 3.972 en 1998 2 390.297
en 2003, lo que supone un aumento de un 1.000 por ciento en cinco afos. Al comenzar el
afio 2009, las personas ecuatorianas ascienden al medio millén, cifra que seguramente es
superior, debido al nimero de personas que se han naturalizado espafolas y actualmente fi-
guran con esa nacionalidad y no con la ecuatoriana'.

1 Segin el Instituto Nacional de Estadistica, “El total de residentes en Espafia a 1 de enero de 2009 es de
46.661.950 habitantes, segin el avance del Padrén municipal, lo que supone un aumento de 504.128
personas respecto a los datos de 1 de enero de 2008. De este total, 41.063.259 corresponden a personas
de nacionalidad espafola y 5.598.691 son extranjeros, lo que representa el 12,0% del total de inscritos
(...) Entre el colectivo de extranjeros no comunitarios, los ciudadanos marroquies son los mds numerosos
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Desde la llegada masiva de ciudadanos ecuatorianos a Europa, se han fortalecido las re-
laciones bilaterales con el pais de origen por parte de la Unién Europea, asi como las politicas
de cooperacién y codesarrollo, especialmente las implementadas por Espafia.

Sin embargo, aunque el interés de la cooperacidn internacional se haya visto potenciado
por la presencia de la comunidad emigrada, los cambios en la politica de inmigracién,
tanto de la UE como espanola sefialan un camino de dificil recorrido. Por un lado, la in-
tegracion de los residentes legales, pero al mismo tiempo crecientes dificultades para la in-
migracion en situacién regular, incluyendo la reagrupacién familiar y la migracidn circular
de trabajadores. La crisis econémica que se ha desatado desde 2008 en el continente euro-
peo, y que se ha cebado especialmente con el pais ibérico llevindolo a una tasa de desem-
pleo real cercana al 20% de la poblacién econémicamente activa, pone en riesgo los logros
alcanzados en cuanto a esta linea de compromisos bilaterales, no sélo con Ecuador sino
con el conjunto de paises destinatarios de Ayuda Oficial al Desarrollo (AOD), que proba-
blemente se van a ver perjudicados por el recorte en los fondos. Al mismo tiempo, se suma
el endurecimiento de las politicas inmigratorias en el marco comunitario, en especial la
Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a procedimientos y normas co-
munes en los Estados miembros para el retorno de los nacionales de terceros paises que se
encuentren ilegalmente en su territorio, y su trasposicién en la legislacién de los paises
miembros, entre ellos Espafa.

En este articulo hacemos un andlisis de las politicas de inmigracién, de cooperacién y
de codesarrollo de la Unién Europea y de Espafia, centrada en los intereses de América La-
tina y, en concreto, de Ecuador, exponiendo los cambios acontecidos en la tltima década y
las caracteristicas de la situacién actual.

L Politica de inmigracién y cooperacién al desarrollo
con paises terceros en la Unién Europea

Las politicas migratorias surgen con frecuencia como resultado de intereses diferentes y con-
tradictorios. Los de las sociedades receptoras de inmigrantes por un lado, los de los paises
de origen por otro, y a éstos se suman las aspiraciones de los Estados de trdnsito, lo que con-
figura un escenario dificil para el acuerdo: cada uno de los actores involucrados tiene su
propia visidn de este proceso y sus propias estrategias para afrontarlo. Ademds, en el caso de
los paises europeos, a raiz del Tratado de Amsterdam, hay que tener en cuenta la transfe-
rencia de competencias a la Unién Europea en materia de inmigracién. Este proceso se ha
centrado en fortalecer los derechos de movilidad y estancia de los ciudadanos de los Estados

miembros, frente a los denominados “extra-comunitarios”.

(710.401), seguidos de los ecuatorianos (413.715) y los colombianos (292.971)”. Véase Internet,
http:/fwww.ine.eslprensa/np551.pdf.
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Las tendencias desarrolladas en Europa desde 1998 muestran una intensificacién de los
controles fronterizos e internos, en parte por motivos de seguridad en el contexto de la lucha
global contra el terrorismo, pero también para combatir la inmigracién “irregular” y las redes
de trafico y explotacién de seres humanos. En octubre de 1999 se celebré la Cumbre de Tam-
pere (Finlandia), por la que se establecen los llamados “tres pilares” de la politica comun de in-
migracién: control, cooperacién con paises emisores e integracién de los ciudadanos extranjeros
residentes legales. En las conclusiones de la cumbre se sefiala que “lz Unidn Europea necesita un
enfoque global de la migracion que trate los problemas politicos, de derechos humanos y de desarrollo
de los paises y regiones de origen, trinsito y destino”. Este “enfoque global de la migracién” fue con-
firmado en 2004, con el Programa de La Haya®.

El 27 de noviembre de 2000, mediante decisién del Consejo de la Unién Europea, se es-
tableci6 el Programa de accién comunitaria para luchar contra la discriminacién (en vigor du-
rante el periodo 2001-2006). En ese mismo mes, se aprobd la Comunicacion sobre una politica
comunitaria de inmigracién (COM 757). Esta define el estatuto del residente europeo en
igualdad de derechos, y enuncia la idea de “ciudadania civica”: el residente tiene derechos por-
que vive en la UE, paga impuestos, etc. No obstante, este concepto de la “ciudadanta civica”
estd atn pendiente de desarrollar. En junio de 2001 se aprobd la COM 386, “Relativa a con-
diciones de entrada y residencia de nacionales de terceros paises por razones de trabajo por
cuenta ajena y de actividades econdémicas por cuenta propia”. En este mismo momento, tam-
bién se definid, dentro del marco de la Estrategia de Lisboa, la Comunicacién COM 387,
“Relativa a un método abierto de coordinacién de la politica comunitaria en materia de inmi-
gracion, final”. En noviembre de 2001 se aprobd la COM 672 (final), “Relativa a una politica
comun de inmigracién ilegal”, en la cual se establecieron las bases del control conjunto de as-
pectos como los visados y un compromiso comunitario para una mayor vigilancia de las fron-
teras. En abril de 2002 se publicé la COM 175 (final), “Libro blanco sobre una politica comtin
de retorno de residentes ilegales”. En este documento es donde se estructura lo que serfa una
de las estrategias constantes hasta la actualidad: el “retorno forzoso” de las personas extranjeras
en situacién irregular, y una estrategia de “retorno voluntario”.

En diciembre de 2002, la Comisién de la UE adoptd una Comunicacion sobre “Inte-
gracién de las cuestiones de migracién en las relaciones de la Unién Europea con paises ter-
ceros” que, entre otros asuntos, intentaba precisar, por primera vez, los nexos entre migracion
y desarrollo, sugerir un cierto niimero de iniciativas clave y promover una coherencia entre
estos dos dmbitos de actuacién.

En la Cumbre de Sevilla (Espafa), del 21 y 22 de junio de 2002, se avanzé en la armo-
nizacién de visados, con un listado comin de paises con requisito de visado; la aceleracion
de acuerdos de readmisién y aprobacién del Libro blanco sobre expulsién de residentes ile-
gales; la introduccion gradual de la gestién coordinada de las fronteras SIVE; operaciones

2 La politica comtn de inmigracién no se aplica en Dinamarca, en cambio se aplica de forma discrecional
en el Reino Unido e Irlanda (case-by-case basis).
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conjuntas, iniciacién de proyectos piloto en todos los paises miembros interesados, creacién
de una red de funcionarios de inmigracién; andlisis de riesgo, entrenamiento de tropas fron-
terizas, estudio del reparto de la carga de control de las fronteras. El paso siguiente fue avanzar
en la armonizacién de los criterios y procedimientos para el asilo, acuerdo que se adopté en
diciembre de 2002, con el Convenio de Dublin (Irlanda) sobre asilo y refugio, y en diciembre
de 2003, con el establecimiento de estdndares minimos para calificar como refugiados y crite-
rios comunes de reagrupacién familiar de residentes permanentes.

En mayo de 2003, basindose en la COM 175 (final) abril 2002, el Consejo adopté un
documento de Conclusiones sobre Migracién y Desarrollo. Este propuso una serie de me-
didas para reforzar las sinergias entre la migracién y la cooperacién al desarrollo, como: po-
tenciar los programas de retorno voluntario y sostenible en relacién con el desarrollo local,
el apoyo al retorno de personas con cualificaciones y recursos, la consideracién del recono-
cimiento de formacién y experiencia adquirida en el extranjero, los planes de formacién y
de microcréditos como medidas que incentiven el retorno, la consideracién de las remesas
como potencial de desarrollo del pais de origen, la mejora de la integracién de las personas
inmigrantes en el pafs de acogida, etcétera.

En junio de 2003 la Comisién Europea publicé su Politica sobre inmigracién, integra-
cién y empleo en la que pedia a los Estados miembros de la UE que intensificaran sus es-
fuerzos para integrar a los inmigrantes (COM (2003) 336). A continuacién, se cre6 una
Red de Puntos Nacionales de Contacto sobre Integracién, que se retine peridédicamente para
intercambiar y discutir las mejores practicas. La Red realizé aportaciones para el Manual
sobre la integracién, publicado en noviembre de 2004.

El 22 de septiembre de 2003 se aprobé la Directiva 2003/86/EC, de minimos comunes
para la reagrupacién familiar; por esta norma, se permite que pasen hasta 3 afos después de
la solicitud de reagrupacién, con un maximo de 5 afios, para que las personas reagrupadas
tengan su permiso propio; abre la posibilidad de limitar a los nifos de més de 12 afios.

El 10 de marzo de 2004 se aprobé el Reglamento (CE) No. 491/2004 del Parlamento
Europeo y del Consejo Programa AENEAS 2004-2008 destinado a cooperar con los paises
emisores de emigracion, desde la perspectiva del codesarrollo. En este programa se planteaba
la necesidad de disefiar estrategias de asistencia técnica y financiera a terceros paises, en materias
de inmigraci6n y asilo, con el objetivo expreso de “gestionar mejor los flujos migratorios en
todas sus dimensiones™. Entre los temas de mayor relevancia que enumera AENEAS se en-
cuentran: retorno y reintegracién de los emigrantes en su pais de origen, control fronterizo,
registro de asilados, refugiados y desplazados. Los recursos para la ejecucion de AENEAS para
el perfodo del 1 de enero de 2004 al 31 de diciembre de 2008 sumaron 250 millones de euros*.

3 Reglamento (CE) No. 491/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 10 de marzo de 2004, me-
diante el cual se establece un programa de asistencia financiera y técnica a los terceros paises en los dmbitos
de la migracién y el asilo (AENEAS).

4 Reglamento (CE) No. 491/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 10 de marzo de 2004,
op. cit. p. 4.

264



EVOLUCION DE LAS POLITICAS EUROPEAS Y ESPANOLA DE MIGRACIONES

Conté con un presupuesto total de 120 millones de euros durante el periodo 2004-2006,
de los cuales 75 millones de euros se asignaron a acciones ejecutadas durante 2004 y 2005
y los restantes 45 millones de euros para el afio 2006. En 20006 las prioridades de AENEAS
se reorientaron. De entre ellas, centradas en aspectos concretos de la gestién y control de
flujos, destacamos el interés por la “mejora de la capacidad de los emigrantes a la hora de
contribuir al desarrollo de sus paises de origen facilitando la migracién circular, luchando
contra la fuga de cerebros y reduciendo el coste de las remesas™.

El 4y 5 de noviembre de 2004 se aprueba el Programa de La Haya, “Consolidacién de
la libertad, la seguridad y la justicia en la UE”. Se trata de un plan de trabajo para 5 afos
sobre inmigracion y asilo. Comienzan a generarse los primeros elementos de desarrollo de
“la pata de la integracién”, que se habia establecido en Tampere en 1999. En ese ano, se
publica el primer Informe conjunto sobre Migracién e Integracién®. COM/2004/0508 final.
El 1 de septiembre de 2005 se publica la COM (2005) 389 final, “Programa comun para
la integracién”, comunicacién de la Comisién Europea en la que se definen 10 principios
basicos para una estrategia de integracién de los ciudadanos extranjeros en la Unién. Su
primer principio es que: “La integracién es un proceso bidireccional y dindmico de ajuste
mutuo por parte de todos los inmigrantes y residentes de los Estados miembros”.

El 1 de septiembre de 2005 se publica la COM (2005) 390, Comunicacién de la Co-
misién “Migracién y Desarrollo: Algunas orientaciones concretas”. Basdndose en el docu-
mento del Consejo de 2002, establece una serie de orientaciones sobre las acciones que
deberfan formar parte del dmbito integrado de migraciones y desarrollo, principalmente las
transferencias financieras hacia los paises de origen de la poblacién migrante; la contribucién
de las personas migrantes al desarrollo de sus paises; el retorno y las migraciones temporales
y la atenuacién del impacto negativo de la “fuga de cerebros”.

A fines de 2005 se aprobaron dos textos importantes. El primero es del Consejo Euro-
peo, el cual en diciembre adopté el Enfoque Global de la Migracién. Acciones prioritarias
con Africa y el Mediterrdneo’. Se consideré entonces que las migraciones eran uno de los
cambios mds importantes de la globalizacién y que Europa tenfa que tener un papel impor-
tante, de incidencia, en los mismos®.

El otro documento es el “Programa Politico sobre Migracién Regular” (COM (2005)
669) que intenta coordinar las iniciativas legales sobre el tema entre los paises miembros.

5 La convocatoria de 2006 finalizé el 7 de noviembre. Puede encontrarse mds informacién sobre la convo-
catoria de propuestas en Internet: hztp:/feuropa.en.int/commleuropeaidlcgi/framel 2.pl.

6 En junio de 2006 la Comision present6 el Segundo Informe Anual sobre Migracién e Integracién (SEC
(2006) 892) que ofrece una visién general de las tendencias de la migracién en la Unién Europea. En sep-
tiembre 2007 se publica el Tercer Informe Anual sobre Migracion e Integracion (COM (2007) 512).

7 Los jefes de gobierno debatieron el tema en una cumbre en octubre de 2005 y firmaron un documento
base, Priority actions for responding to the challenges of migration: Firstfollow-up to Hampton Court.

8 La COM (2006) 735 final, del 30 de noviembre de 2006, hace un balance de lo conseguido en el primer
afio del Global Approach. Véase en Internet, http://eur-lex.europa.eu/LexUriServisitelenl/com/2006/com
2006_0735en01.pdf.
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La situacién en Espafia, concretamente la “crisis de Canarias”, impulsa un consenso para es-
tablecer un dispositivo especial para controlar la inmigracién procedente de Africa, el FRON-
TEX. En julio de 2006: la Comisién adopté una Comunicacién sobre las prioridades politicas
en la lucha contra la inmigracién ilegal de nacionales de terceros paises (COM (2006) 402)
que se basa en los principios rectores y los logros de la UE y desarrolla nuevas prioridades. Se
sigue un enfoque global, un equilibrio entre la seguridad y los derechos fundamentales de los
individuos y, por tanto, aborda las medidas en todas las etapas del proceso de la inmigracion
ilegal. Se incluyen medidas para permitir o seleccionar el ingreso de los que se adecuen al
mercado laboral; restringir la reagrupacién familiar; negociar acuerdos bilaterales con los pa-
ises emisores para el retorno de sus ciudadanos; mantener a los inmigrantes irregulares en
centros de internamiento o detencién. La Decisién 2007/435/CE del Consejo establece el
Fondo Europeo para la Integracién de Nacionales de Terceros Paises para el periodo 2007-
2013, como parte del programa general Solidaridad y gestion de los flujos migratorios (mo-
dificada por la Decisién de la Comisién de julio de 2009, 2009/534/CE).

La Comisién presenté este nuevo planteamiento del desarrollo futuro de una politica
europea comtn de inmigracién, el 17 de junio de 2008, con la Comunicacién COM
2008/359 “Una Politica Comiin de Emigracién para Europa: Principios, medidas e ins-
trumentos”. En la introduccién de este documento se deja en claro la necesidad de contar
con la inmigracién como recurso de rejuvenecimiento demografico, para mejorar la com-
petitividad: “En el contexto de una Europa que envejece, la contribucién potencial de la
inmigracién a la eficacia econdémica de la UE es importante. Los europeos viven cada vez
mds afios, la llamada generacién del «baby boom» (explosion de la natalidad) se acerca a la
jubilacién y los indices de natalidad son bajos. En 2007, la poblacién activa de la UE en
conjunto, es decir, el total de personas con trabajo y personas desempleadas, era de unos
235 millones. Segun las dltimas proyecciones demogréficas, para 2060, la poblacién de la
UE en edad de trabajar se calcula que habrd descendido en 50 millones, incluso si se man-
tiene un nivel de inmigracién neta similar a los niveles histéricos, y descenderia en casi 110
millones si no se mantiene esa inmigracion neta. Esta evolucién presenta riesgos para la sos-
tenibilidad de los regimenes de pensiones y de proteccién social y exigirfa un mayor gasto
publico”.

Sin embargo, sostienen, es necesario reforzar los mecanismos de gestién comun de la
inmigracién, dado que Europa es un espacio altamente integrado: “La inmigracién es una
realidad que es necesario gestionar eficazmente. En una Europa abierta y sin fronteras inte-
riores, ningtn Estado miembro puede gestionar solo la inmigracién. Se trata de un drea sin
fronteras interiores que, desde el 20 de diciembre de 2007, cuenta con 24 paises y casi 405
millones de personas, que tiene ademds una politica comtn de visados. Las economias de
la UE estdn profundamente integradas, aunque subsisten todavia muchas diferencias en la
productividad econémica y en el mercado de trabajo. La UE, ademds, se ha convertido en
un actor cada vez mds importante en la escena internacional, y su actuacién comun en el
exterior se amplfa constantemente a nuevos dmbitos, siendo la inmigracién uno de ellos.
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Todo lo cual significa que las politicas y medidas adoptadas por un Estado miembro en ma-
teria de inmigracién ya no afectan Gnicamente a su situacién nacional sino que pueden
tener repercusiones en otros Estados miembros y en la UE en su conjunto”.

El concepto de aportaciones de la inmigracién, ademds de lo demogréfico y econdmico,
queda claramente establecido: “Ademds de su potencial econdmico, la inmigracién puede
también enriquecer a la sociedad europea en términos de diversidad cultural. No obstante,
el potencial beneficioso de la inmigracién solo puede materializarse si su integracién en las
sociedades de acogida se realiza con éxito. Para ello es necesario adoptar un enfoque que no
considere unicamente los beneficios que puede aportar la inmigracién a la sociedad de aco-
gida sino que tenga también en cuenta los intereses de los inmigrantes”.

El texto que sigue propone diez principios comunes sobre los cuales se debe articu-
larse la politica comtn de inmigracién, agrupados bajo los epigrafes de prosperidad (con-
tribucién de la inmigracién legal al desarrollo socioeconémico de la UE), seguridad
(combatir eficazmente la inmigracién ilegal) y solidaridad (coordinacién entre Estados
miembros y cooperacién con terceros paises). Aunque la palabra “codesarrollo” no apa-
rece como tal, la filosoffa que atraviesa el documento recoge tanto las aportaciones po-
sitivas de la inmigracién en la sociedad europea, como las relaciones transnacionales
positivas que se generan con los paises de origen. Concretamente, en el punto 6 de este
Programa, Solidaridad e inmigracién: asociacién con terceros paises, se detalla que “La
gestion eficaz de los flujos de migracién requiere una asociacién y cooperacién auténticas
con terceros paises. Los problemas de la emigracién deben integrarse plenamente en la
cooperacion al desarrollo de la Unién y en otras politicas exteriores. La UE debe trabajar
en estrecha colaboracién con paises socios sobre las oportunidades de circulacién legal
de las personas, las capacidades de gestion de la migracidn, la identificacion de los fac-
tores que empujan a emigrar, protegiendo los derechos fundamentales, luchando contra
los flujos irregulares y fomentando las oportunidades para permitir que la emigracién
contribuya al desarrollo”.

Para que ello sea posible, la UE y sus Estados miembros deben:

e Reforzar la cooperacién el apoyo y el desarrollo de capacidades en paises socios
con objeto de elaborar estrategias para una inmigracién bien gestionada, identificar
los factores que empujan a emigrar y apoyar el desarrollo de medidas eficaces de
adaptacién; mitigar la fuga de cerebros, mediante acciones, en particular, en los 4m-
bitos de la formacidn, la contratacién, el retorno, el trabajo digno, normas éticas de
contratacién y evaluando las tendencias en sus propios mercados laborales naciona-
les, ajustarse a normas decentes de trabajo, desarrollar sistemas de educacién y for-
macidn profesional alineados a las necesidades de los mercados laborales, y explotar
el potencial de las remesas de los emigrantes para el desarrollo, en particular mediante
la mejora de las estadisticas, la reduccién de los costes de transaccién y apoyando el

desarrollo del sector financiero.
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*  Continuar utilizando el didlogo politico y sectorial con los paises implicados en la po-
litica europea de vecindad, asi como con Asia y con América Latina y el Caribe, para
profundizar nuestro mutuo entendimiento de los retos migratorios planteados y re-
forzar la cooperacion existente.

e Acordar, junto con los Estados miembros interesados, asociaciones de movilidad con
paises socios, preparando la via para acuerdos de gestién de la inmigracién laboral
con aliados estratégicos a largo plazo asi como cooperacién en cuestiones de retorno.

e Trabajar con los paises de origen, con arreglo al principio de responsabilidad compar-
tida, para sensibilizarlos sobre la necesidad de disuadir a sus ciudadanos de entrar y
residir ilegalmente en el territorio de la UE.

*  Proporcionar posibilidades reales para la migracién circular, mediante la creacién o el
refuerzo de medidas legales y operativas que otorguen a los inmigrantes legales el de-
recho de acceso prioritario a la residencia legal ulterior en la UE.

e Incluir disposiciones en materia de coordinacién de la seguridad social en los acuerdos
de asociacién celebrados por la UE y sus Estados miembros con terceros paises. Aparte
del principio de igualdad de trato, tales disposiciones podrian incluir la posibilidad de

transferir los derechos sociales adquiridos, en particular, los derechos de pensién.

En octubre de 2008, baséndose en el Enfoque Global (Global Approach) establecido en
2005, el Consejo de la Unién Europea aprobé el documento del Consejo 13440/08, el
Pacto Europeo sobre Migracién y Asilo. Dado que el Programa de La Haya finaliza en
2009, este Pacto retoma sus contenidos y los estructura junto con el anteriormente comen-
tado documento de junio de 2008. De este modo, se tratarfa de organizar la politica inmi-
gratoria y, en parte, la de cooperacion al desarrollo con los paises emisores de emigracion,
en una serie de lineas: 1) organizar la inmigracién legal a tener en cuenta las prioridades,
necesidades y capacidades de recepcion, determinada por cada Estado miembro, y favorecer
la integracién; 2) controlar la inmigracion ilegal, garantizando que los inmigrantes ilegales
vuelvan a sus paises de origen o a un pais de trdnsito; 3) hacer mds eficaces los controles
fronterizos; 4) construir una “Europa del asilo”; 5) crear una asociacién global con los paises
de origen y de trénsito a fin de fomentar la sinergia entre migracién y desarrollo. En este
ultimo punto, destacamos lo siguiente:

d. integrar las politicas de migracién y desarrollo con mayor eficacia, mediante el exa-
men de cémo dichas politicas pueden beneficiar a las regiones de origen de la inmi-
gracion, en coherencia con otros aspectos de la politica de desarrollo y los Objetivos
de Desarrollo del Milenio (por ejemplo, en las 4reas de nutricién, salud, educacion,
formacién profesional formacién y empleo);

e. promover la cooperacidn en acciones de desarrollo que permitan que los migrantes
participen en el desarrollo de sus paises de origen. El Consejo Europeo recomienda

que los Estados miembros apoyan la adopcién de instrumentos financieros especi-
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ficos para la transferencia de remesas de los migrantes a sus pafses, de forma mis

segura y barata, para promover la inversién y la seguridad social®.
gura 'y y 4

Estos dos dltimos documentos estratégicos, que se encuentran vigentes, de clara impor-
tancia en cuanto al posicionamiento politico, quedd relegado a un segundo plano en la opi-
nién publica, debido a que el 18 de junio de 2008 se aprueba la Directiva del Parlamento
Europeo y del Consejo relativa a procedimientos y normas comunes en los Estados miem-
bros para el retorno de los nacionales de terceros paises que se encuentren ilegalmente en su
territorio (bautizada “la Directiva de la vergiienza” por Evo Morales, presidente de Bolivia,
porque su aplicacién conllevaria una desproteccién de los derechos humanos de los inmi-
grantes). El plazo de transposicion a los Estados miembros es de 24 meses, hasta 2010™.

En la linea destacada por esta Directiva, se continué avanzando con el tema de perse-
cucién del trifico de personas (el 25 de marzo de 2009 se publicé la COM 2009/136, de
Prevencidn y lucha contra la trata de seres humanos) y de politica de brain gain, de inmi-
gracion selectiva, conocida como la Directiva “de la tarjeta azul” (Directiva 2009/50/CE
del Consejo del 25 de mayo de 2009 relativa a las condiciones de entrada y residencia de
nacionales de terceros paises para fines de empleo altamente cualificado).

II. Instrumento de cooperacién al desarrollo
y programa temdtico de migracién y asilo

Como se ha visto por la exposicién anterior, el discurso politico de la Unién Europea sobre
migracién y cooperacion al desarrollo se basa en la sinergia y coherencia entre ambos pro-
cesos'!. Para el periodo 2007-2013, la dimensién externa de la migracién de la UE y la po-
litica de asilo se financia mediante dos tipos de instrumentos. El primero es la aplicacién

de la politica a nivel nacional y regional con el apoyo de instrumentos geogréficos, tales

9 Véase en Internet, http://register.consilium.europa.eulpdflen/08/st13/st13440.en08.pdf:

10 Para acceder al texto de algunos de los documentos, consultar en Internet, http://ec.europa.euljustice
_homelfsjlimmigration/fsj_immigration_intro_en.htm'y http://eur-lex.europa.eules/index.htm. Se recomienda
usar los siguientes descriptores EUROVOC: politica migratoria comunitaria; inmigracién; migracion ile-
gal; control de las migraciones; integracién de los migrantes: admisién de extranjeros; tréfico de personas;
corriente migratoria; extranjero; pafs tercero.

—_

El tema de la coherencia es objeto de la Comunicacién de la Comisién al Consejo, al Parlamento Europeo
y al Comité Econémico y Social, de 12 de abril de 2005, «Coherencia de las Politicas en favor del Desa-
rrollo - Acelerar el avance para cumplir los Objetivos de Desarrollo del Milenio» [COM (2005) 134 final.
En este documento, la Comisién identifica once dmbitos politicos prioritarios suplementarios de la ayuda
en los que resulta especialmente interesante invertir para lograr sinergias con los objetivos de la politica de
desarrollo. La Comisién definid, para cada uno de estos dmbitos prioritarios, orientaciones generales, asi
como una serie de medidas especificas que deberfan contribuir a acelerar el avance para lograr los ODM.
Las migraciones es uno de estos dmbitos. Véase http:/leuropa.eullegislation_summaries/development
[general_development_frameworklr12534_es.him.
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como el Fondo Europeo de Desarrollo (en los paises de Aftica, Caribe y Pacifico), el Instrumento
de Cooperacién al Desarrollo (en América Latina, Asia y Suddfrica)'?, y el Instrumento de Ve-
cindad y Partenariado Europeo (en las regiones vecinas). En el caso de América Latina, las prin-
cipales prioridades para la cooperacién son el fomento de la cohesién social y el fortalecimiento
de la integracion regional. Se estructura en tres lineas: 1) con los paises, por medio de la coope-
racion bilateral de acuerdos de cooperacion; 2) con las subregiones, América Central, la Comu-
nidad Andina y el Mercosur; 3) con la regién en su conjunto, mediante programas regionales®.

El segundo es un programa temdtico especifico centrado en iniciativas de fortalecimiento
de capacidades y de cooperacién. Esto permite que la Comisién Europea pueda operar con
mayor facilidad por medio de las regiones que estdn cubiertas por los distintos sistemas fi-
nancieros. El Programa Temdtico de Migracién y Asilo reemplaza al Programa AENEAS.

El Programa Temdtico no trata directamente de las causas de la migracién, sino que
pone el énfasis en la creacidn de capacidad en los paises de origen, de trdnsito, asi como de
fomento de las iniciativas de cooperacion para desarrollar y compartir experiencias, métodos
de trabajo y mejores practicas sobre distintos aspectos de la migracién. Para lograr su objetivo
principal, el programa se centra en las siguientes dreas:

*  Favorecer los vinculos entre migracion y desarrollo,

e Promover la buena gestion de la migracién laboral,

e Luchar contra la inmigracién ilegal y facilitar la readmision de inmigrantes ilegales,

*  DProteger a los migrantes contra la explotacion y la exclusion y el apoyo a la lucha
contra la trata de seres humanos,

*  Fomentar el asilo, la proteccién internacional y la proteccién de los apdtridas.

Las lineas estratégicas para el periodo 2007-2010 se concentran en las “rutas migrato-
rias”: la del Sur, la del Este y otras, donde se encuentran los flujos procedentes de ALC.
Desde el punto de vista presupuestario, el Programa para la regién ALC esté financiado por
el DCI. De los 205 meuros para el trienio, a ALC se le ha asignado 16 meuros, el 8%, siendo
los paises vecinos y limitrofes los prioritarios'®. Existe un fondo de 15 millones de euros la
linea Migracién y desarrollo, en cofinanciacion con el PNUD, cuyas directrices son apoyar
proyectos mds reducidos, con una serie de ¢jes, creacion de redes entre los migrantes, retorno
asistido y de migrantes cualificados, intercambio de buenas practicas, desalentar el brain
drain, microcréditos (hasta 50.000 euros)®.

12 Development Cooperation Instrument (DCI). Lanzado en enero de 2007, la Cooperacién al Desarrollo
(ICD) sustituye a una amplia gama de instrumentos geograficos y temdticos. De esta manera se pretende
incrementar la eficacia de la cooperacién.

13 Véase en Internet, http:/lec.europa.euleuropeaidfwhere/latin-americalindex_en.hem.

14 Véase en Internet, hetp://ec.europa.eulexternal_relations/migration/index_en. htm.

15 Véase en Internet, http:/fwww.fesu.org/fileadmin/efus/ppt/ AENEAS_2004-2006_DCI_2007-
2008__Vermorken.ppr#319,19, Projects in Joint Management AAP 2007.
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III.  Relaciones bilaterales de cooperacién
entre la Unién Europea y América Latina

El primer Acuerdo de Cooperacién entre la Comunidad Europea y América Latina fue el
firmado con el Pacto Andino en 1983, catorce afios después de la creacién de este grupo de
integracién. Se consideraba como una “segunda generacién de acuerdos de cooperacién”,
porque, a diferencia de la primera generacién (comercial, no preferencial), los acuerdos de
esta nueva generacion eran mds completos al incluir aspectos politicos y de cooperacién, un
elemento que adquirirfa un cardcter central en acuerdos posteriores. En 1993 la UE firmé
un Acuerdo Marco, de tercera generacién, con el Grupo Andino. Este acuerdo incluia una
“cldusula democratica”, para expresar el compromiso comuin por la democracia, y una “cldu-
sula evolutiva” que permitirfa la ampliacién de campos de cooperacién. También compren-
difa nuevos dmbitos de cooperacion.

La Comunidad Andina adquirié creciente importancia, debido a la lucha contra el nar-
cotrifico, preocupacién global en los afios noventa. La UE, en respuesta a una demanda de
los propios paises andinos, ampli6 el Sistema de Preferencias Generalizadas (SPG), el lla-
mado SPG-Drogas, que permitia al 90% de los productos andinos entrar en la UE libre de
aranceles. Por el otro, se decidié estrechar la cooperacién en materia de lucha contra el nar-
cotrifico con la creacién de un didlogo especial. EI Acuerdo de 1993 fue superado rdpida-
mente por el nuevo marco, a mediados de la década, con la firma de acuerdos de cuarta
generacion con los paises del Mercosur, Chile y México, orientados a un tratado de libre
comercio. En un primer momento no se contemplaba la posibilidad de extender este nuevo
esquema a los paises andinos y centroamericanos, aunque en 1996 se estableci6 un didlogo
politico entre la UE y la CAN. Ambos grupos subregionales presionaron insistentemente
para no quedar fuera, y finalmente la UE les ofrecié nuevos acuerdos en la II Cumbre UE-
América Latina y el Caribe celebrada en Madrid (Espafa) en mayo de 2002.

El 15 de diciembre de 2003 se firmé un Acuerdo de Didlogo Politico y Cooperacién
entre la UE y la CAN en 2003 que no respondia totalmente a las expectativas de los paises
andinos. Sin embargo este acuerdo tiene una novedad importante: la institucionalizacién
del didlogo politico, que ademds se amplia a nuevos dmbitos. También incluye nuevas ma-
terias para la cooperacién birregional (migracidn, terrorismo, etc.) y potencia la participacién
de la sociedad civil en ella.

Donde la UE si ha sido un claro lider es en el campo de la cooperacién al desarrollo.
Un poco mds de la tercera parte de la cooperaciéon comunitaria para América Latina ha sido
destinada a la CAN y sus paises miembros. Bolivia y Perti han estado entre los tres primeros
receptores de ayuda oficial de la UE entre 1994 y 2002.

Las migraciones se incorporaron como tema a la Declaracién del ITI Cumbre de ALC
UE, de mayo de 2004, conocida como declaracion de Guadalajara. Allf se destacaba el com-
promiso para abordar el tema de la migracién desde una perspectiva de respeto a los derechos
humanos, sin importar el estatus de los migrantes.
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En la IV Cumbre, celebrada en Viena (Austria) en 2006, el capitulo sobre migracién en la
Declaracién era mds detallado:

(49). Reconocemos la necesidad de ampliar los beneficios de la migracién, tanto para
ambas regiones como para los propios migrantes. En consecuencia, nos comprometemos
a avanzar en nuestro didlogo integral sobre migracién mediante la intensificacién de
nuestra cooperacion y entendimiento mutuo sobre todos los aspectos de la migracién
en ambas regiones y destacamos nuestro compromiso de proteger eficazmente los dere-
chos humanos de todos los migrantes. (...) Acogemos con satisfaccién las recomenda-
ciones para dar seguimiento conjunto respecto al tratamiento, derechos e integracion de
los migrantes, la facilitacion de las transferencias de remesas de los migrantes que son de
cardcter privado y a la reduccién de los costes correspondientes, a los nuevos enfoques
de las politicas de migracion, a los esfuerzos conjuntos para abordar la migracion irregular
y a la intensificacién de la lucha contra el trfico y la trata de personas, teniendo en
cuenta los derechos y la situacién especialmente vulnerable de quienes son objeto de

estos delitos'®.

La Declaracién de la V Cumbre celebrada en Lima en 2008 mantiene el tema de la mi-
gracién en un tnico acdpite: “(27) (...) Reconocemos que la pobreza es una de las causas
basicas de la migracién. Consideramos que es fundamental asegurar el goce y la proteccién
efectivos de los derechos humanos para todos los migrantes. Sobre la base del principio de
la responsabilidad compartida, desarrollaremos un enfoque comprensivo de la migracién
internacional, incluyendo la gestién ordenada de los flujos migratorios, concentrdndonos
en los beneficios mutuos para los paises de origen y de destino, y promoviendo el recono-
cimiento y la toma de conciencia publica sobre la importante contribucién econdmica,
social y cultural de los migrantes a las sociedades receptoras. Subrayamos la importancia de
luchar contra el racismo, la discriminacién, la xenofobia y otras formas de intolerancia. Ha-
cemos un llamado a nuestras regiones para desarrollar atin més un didlogo comprensivo y
estructurado sobre la migracién, a fin de identificar nuestros desafios comunes y dreas para
la cooperacién mutua”"’.

A pesar de estas declaraciones de entendimiento, los gobiernos latinoamericanos mani-
festaron sonoramente su rechazo al endurecimiento de la politica inmigratoria europea, ast
como a los recortes en la AOD, atribuibles a la crisis financiera internacional'®.

La crisis ha supuesto un problema anadido a las dificultades mencionadas. Las politicas
restrictivas en la gestién de flujos van acompanadas, previsiblemente, por recortes en los

16 Véase en Internet, http://ec.europa.euleuropeaid/where/latin-americalregional-cooperation/eurosocialldocu
ments/declaration_vienna_es.pdf-

17 Véase en Internet, http:/fwww.delnic.ec.europa.eulesldocs/Mayo_2008_declaracion_lima.pdf:

18 Véase en Internet, hetp://www.elpais.com/articulo/internacionall/Latinoamericalcondenalrechazal/nuevalpoli
tica/migratorial UE/elpepuint/20080701 elpepuint_9/ Tés.
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fondos de AOD. Tal serd el tema que se debate en septiembre de 2009 en Antigua, (Gua-
temala), en la XX Reunién de Directores de Cooperacién Internacional de América Latina
y el Caribe, con la participacién del SELA (Secretario Permanente del Sistema Econdémico
Latinoamericano y del Caribe), OCDE, BID, Banco Mundial y otros organismos multila-
terales, asi como representantes de los gobiernos receptores. Uno de los principales objetivos
es determinar los principales programas, proyectos e iniciativas de cooperacién regional e
internacional que se verian afectados por la crisis en la regién. Otro objetivo es identificar
posibles 4reas y lineas de accidn que podrian adoptar los paises de América Latina y el Caribe
para compensar, dentro de lo posible, el impacto de la crisis sobre los programas de coope-
racion internacional (cooperacién triangular y cooperacion Sur-Sur)".

En el caso del Ecuador, las relaciones bilaterales con la Unién Europea estdn basadas
en tres instrumentos politicos que han definido un marco institucional: el Convenio Marco
de Cooperacién (2001), el Acuerdo Marco de Didlogo Politico y de Cooperacién (2003)
firmado con la CAN (antes Pacto Andino), y el Memorando de Entendimiento (2007),
que fijé las prioridades de la cooperacién para el periodo 2007-2013.

Especificamente, la UE destina anualmente alrededor de 430 meuros desde 2000, a lo
que se suman programas transversales como AL-INVEST, de cooperacién empresarial. Esta
cooperacidn se lleva a cabo de forma bilateral y por medio de ONG. En los ejes estratégicos
2007-2013 se destacan el fortalecimiento del sector salud, la proteccién del medio ambiente,

la integracién regional y la cooperacién econdmica.

IV. La AOD vy las politicas de codesarrollo
en la cooperacién espanola

Los sectores prioritarios de la cooperacién espafiola hasta el afo 2008 han sido tres. El primero
es la gobernanza democritica, participacion ciudadana y apoyo institucional. El segundo es la
cobertura de las necesidades sociales. El tercero es la promocién del tejido econémico y em-
presarial. Particularmente, el apoyo a la micro y pequefia empresa en el dmbito de los sectores
productivos priorizados en el Plan Director, fortaleciendo sus capacidades de gestién, refor-
zando los mecanismos de acceso al crédito y su insercién en la economia social y en iniciativas
de comercio justo, y promocionando el uso de las remesas de los emigrantes en iniciativas
de inversién productiva. Para este fin, se han propiciado alianzas estratégicas con la Comisién
Europea, COSUDE, CTB y GTZ, con el Banco Mundial mediante el programa PROLO-
CAL, con la CAF y con el Fondo Ecuatoriano Canadiense.

En el 4mbito de la cooperacién bilateral, Espana ha promovido el canje de la deuda ex-
terna por proyecto de lucha contra la pobreza, por un monto de 30 millones de délares, que

19 Véase en Internet, hitp:/fwww.sela.org/DB/ricsela/EDOCS/SRed/2009/08/T023600003633-0-Agenda
_XX_RDCIALC. (Guatemala_2009).pdf
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se dirigirdn al Plan Ecuador (18 millones de ddlares), la Secretarfa Nacional del Migrante (6
millones de délares) y la reconstruccién del Litoral (6 millones de délares)®. Espana ha desti-
nado mds de 110 meuros en concepto de Ayuda Oficial al Desarrollo (AOD) entre 2004 y
2007.

En el Plan Director de la Cooperacién Espanola 2007-2013 se establece que al menos el
70% de los fondos irdn destinados a los Paises Prioritarios. Para cada uno de ellos se elaborard
un Documento Estratégico Pais (DEP), basado en el didlogo politico y en el concepto de aso-
ciacidn, que constituird un marco de cooperacion estable, predecible, flexible y de largo plazo
que permita al pais destinatario de la ayuda la apropiacion de su proceso de desarrollo. Dentro
de la regién de América Latina, Ecuador es uno de ellos, aunque no es un Pais con Atencién
Especial, ni un Pais Preferente.

La estrategia de codesarrollo corresponde al punto 2.6. del Plan. En él se establece que la
politica de codesarrollo se ejecutard en coherencia con las politicas definidas desde el Ministerio
de Trabajo y Asuntos Sociales y, especificamente, desde la Secretaria de Estado de Inmigracién
y Emigracién, en coordinacién con otras administraciones y agentes de la cooperacién. Se
abordard la homologacién de un modelo multilateral basado en la consideracién de los flujos
migratorios, como una fuente de riqueza para los paises de origen y destino, y del codesarrollo,
como un dmbito de actuacién multicultural y trasnacional.

Algunas de las lineas de actuacién que podrian orientar el enfoque de codesarrollo son,
entre otras, las siguientes:

a) Consideracién de los flujos migratorios, tanto desde el punto de vista cuantitativo como
cualitativo, a efectos de priorizar regiones, zonas o paises y de establecer las estrategias de
codesarrollo.

b) Fomento del desarrollo en origen mediante la promocién econémica, el apoyo a la pequefia
empresa y el fortalecimiento de los sectores productivos.

¢) Impulso a la participacidn de las personas inmigrantes en estrategias de codesarrollo, en
coordinacién con asociaciones de inmigrantes en Espaia y agentes de cooperacién, como
via para el fomento de la integracién.

d) Implicacién de las personas inmigrantes como agentes de desarrollo y contribuyentes al
avance social, econdémico y cultural de sus paises de origen.

e) Disefio de un modelo de retorno digno y sostenible, que incluya medidas de capacitacién
profesional y empresarial, apoyo econémico (microcréditos, u otros instrumentos finan-
cieros) y orientaciones sobre la viabilidad de las iniciativas socioproductivas que se pro-
pongan para desarrollar en los paises de origen.

f) Impulso de actuaciones sobre utilizacién racional de remesas, canalizacién de los envios
de divisas y productos financieros favorables, fomentando las iniciativas de informacién y

20 Este tema estd pendiente de resolucion por la Comisién Binacional, que es el 6rgano competente para la

asignacion formal y definitiva. Véase en Internet, http:/fwww.maec.esles/MenuPpallActualidad/Declaracio-
nesydiscursos/Paginas/entrevistaministro2009.aspx.
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asesoramiento a los inmigrantes en este 4mbito. La cooperacién espafiola dard prioridad
inicialmente a acciones de codesarrollo en dos paises de enorme importancia por el volu-
men de sus inmigrantes en Espafia: Marruecos y Ecuador.

V. Las politicas en la cooperacién y codesarrollo descentralizada:
el espacio de Ecuador

El Reino de Espana tiene descentralizadas sus competencias en materia de cooperacion in-
ternacional y de codesarrollo en los gobiernos de las Comunidades Auténomas. Estas ela-
boran sus propias leyes y planes de cooperacién, dentro del marco normativo estatal vigente,
que es la Ley 23/1998, de 7 de julio, de Cooperacién Internacional para el Desarrollo®.

En la tltima década, un elemento fundamental es el surgimiento y consolidacién de las
asociaciones de inmigrantes ecuatorianos, quienes progresivamente se han insertado en el
tejido asociativo espafiol, en especial en el dmbito local y regional. Aunque todavia con un
proceso organizacional madurativo en marcha, muchas entidades han logrado capacitar a
sus cuadros gerenciales, mejorar su dindmica participativa y su representatividad, convir-
tiéndose en recipiendarios de proyectos de cooperacion al desarrollo y de codesarrollo, con
frecuencia en forma consorciada con otras entidades espanolas.

Por otra parte, el gobierno ecuatoriano ha apostado por el acompafiamiento de la co-
munidad ecuatoriana en el exterior, mediante la SENAMI. La Secretaria Nacional del Mi-
grante, que tiene también sede en Madrid, desarrolla el programa Bienvenidos a Casa, de
retorno asistido, el Fondo Cucayo, para microemprendimientos y otras actividades de
apoyo®.

21 Los inmigrantes latinoamericanos que residen en Italia constituyen una gran fuerza para impulsar la ini-
ciativa de desarrollo, ya que envian millones de délares en remesas a sus familias anualmente y, ademds,
participan en asociaciones en sus ciudades natales, lo cual sirve para mantener la relacion con sus comu-
nidades de origen asi como para dirigir el desarrollo. Estos migrantes trabajan en diferentes sectores y un
gran nimero de ellos han emprendido sus propios negocios. El Programa MIDLA implica a migrantes de
Bolivia, Colombia, Ecuador y Pert. El objetivo consiste en identificar a la didspora, reunirnos con las aso-
ciaciones de migrantes, fomentar la creacién de asociaciones entre ellos y los actores italianos, realizar es-
fuerzos para conseguir una mayor transparencia en los mecanismos de transferencias de dinero, recabar
informacion sobre los incentivos existentes asi como aconsejar a aquellas personas que deseen invertir en
sus paises. A medida que el proceso se pone en marcha, las oficinas de la OIM recopilan y analizan la in-
formacién disponible acerca de todo el conjunto de migrantes latinoamericanos residentes en Italia al
mismo tiempo que llevan cabo la revisién de las politicas de migracion a nivel nacional, las relaciones
entre migracion y desarrollo, remesas, inversiones y empresas sociales, migracién calificada y la creacion
de redes sociales.

22 Véase en Internet, hitp:/www.senami.gov.ec.
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VI Comunidad de Madrid,

primer destino de los inmigrantes ecuatorianos

En el caso de Madrid, la cooperacién se rige por la Ley 13/1999, de 29 de abril de Coope-
racién para el Desarrollo de la Comunidad de Madrid. El Plan General de Cooperacién al
Desarrollo 2009-2012 fue aprobado el 9 de febrero de 2009. Se presta una mayor atencién
en su estrategia vinculada a la consecucién de los Objetivos del Milenio: el Fortalecimiento
Institucional, la Defensa de los Derechos y Libertades de la Mujer, la mejora de la Calidad
de la Ayuda Oficial al Desarrollo y el Codesarrollo (entendido como vinculacién entre in-
migracion y desarrollo).

La Comunidad Auténoma de Madrid es la séptima regién remesadora del mundo. En
2007 se enviaron desde la Comunidad de Madrid, remesas por valor de 2.020 millones de
euros, frente a los 1.523 millones en 2006. Esto representa un incremento del 32%. De esta
cifra, el 62% (1.131 millones) fueron a Latinoamérica. A Europa se destinaron 511,4 mi-
llones de euros, a Asia 161,2 y a Africa llegaron 132,2 millones. Los tres primeros paises re-
ceptores de los envios de dinero en 2006 y 2007 fueron Ecuador, Rumania y Colombia.
Hay que senalar los envios no metdlicos que ascienden a la cantidad de 8,15 millones de
euros.

En 2008, el centro de estudios Remesas.org realizé una encuesta, siguiendo la misma
metodologfa que desde el 2004 el Banco Interamericano de Desarrollo y el Fondo Multila-
teral de inversiones (FOMIN) utilizan para calcular los flujos de remesas, a personas nacidas
en el extranjero, mayores de 18 afios y con un afio de estancia en Madrid. Se realizaron un
total de 1.068 entrevistas, 320 en nueve municipios de la Comunidad y 748 en Madrid ca-
pital. Esta encuesta revelé que el 75,37% de los inmigrantes de la Comunidad de Madrid
envian remesas. Lo que envian constituye el 24,7% de sus salarios; los envios ascienden en
promedio a 374 euros y se realizan aproximadamente 9,17 veces por afio. Estas cantidades
disponen de una infraestructura gigantesca para su envio.

En la Comunidad de Madrid hay 2.574 locutorios que sirven para realizar envios, sin
contar con bancos y cajas de ahorro. La Comunidad de Madrid es la séptima regién del
mundo en envio de remesas hacfa Latinoamérica. Gracias a estos envios, los inmigrantes re-
sidentes en la Comunidad sostienen la economia de 1.698.069 personas en otros paises
(3,08 beneficiarios por cada emisor). De éstas, 1.240.109 carecen de otros ingresos, puesto
que son nifos o ancianos.

Los altos porcentajes del PIB que representan las remesas implican que no sélo son im-
portantes para las personas que las reciben. También tienen relevancia para el resto de la so-
ciedad, ya que estos fondos irrigan las economias de destino de forma generalizada. Segiin
la encuesta realizada por Remesas.org, en el primer lugar del uso de las remesas aparece la
educacion (34%), lo que demuestra que hay un importante nimero de nifos beneficiarios
de ellas. En segundo y tercer lugar estdn la alimentacién (31%) y los gastos sanitarios (29%).
Ademds, el 27% de los entrevistados envian junto con el dinero otro tipo de objetos. Se
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trata principalmente de ropa (57,7%) y juguetes, aunque hay todo tipo de productos, desde
perfumes hasta motocicletas. El valor de estos objetos asciende a 81,5 millones de euros
anuales o, lo que es igual, a 430 € mensuales. El destinatario mds frecuente de estos fondos
es el conyuge del remitente y, en segundo lugar, los hijos y los padres.

Por tal razén, los planes de cooperacion al desarrollo de la Comunidad de Madrid, del
Ayuntamiento de Madrid y de varios ayuntamientos reconocen la importancia de asociar
las actividades transnacionales de los inmigrantes ecuatorianos, particularmente las remesas,
con las acciones de desarrollo en origen. De este modo, por medio de las convocatorias de
subvenciones se financian proyectos de codesarrollo, a asociaciones de inmigrantes ecuato-
rianos o a consorcios en los que participan dichas entidades, que ponen en valor el papel de
los inmigrantes en este proceso.

VII.  Los planes de integracién de los inmigrantes en Espafa

Debido a las caracteristicas de organizacion de competencias, las Comunidades Auténomas
han elaborado Planes de Integracién regionales, a los que se refieren los planes de cardcter
local que también han proliferado. El marco estatal se define a partir del 2007 mediante el
Plan de Ciudadania e Integracién, PECI. Este pretende establecer un marco en el que pue-
dan abordarse todos los fendmenos que se generen en el contexto de la inmigracién y la in-
tegracién, y no sélo dar respuestas especificas a problemas concretos. Para ello, se nutre de
la normativa europea sobre integracién, particularmente de la Agenda comun y del concepto
mismo de integracién, como proceso bidireccional fomentando un desarrollo econémico,
social, cultural e institucional plural y sostenido para el conjunto de los residentes en Espafia,
por medio de intervenciones equilibradas de los poderes ptblicos y de la sociedad civil®. El
codesarrollo ocupa un espacio importante, tanto en el PECI, como en varios de los Planes
de integracién regionales.

No obstante, la trasposicion de la Directiva y los cambios en la orientacién de la politica
de inmigracion en Europa, su “endurecimiento”, han condicionado la politica doméstica
en esta materia e impulsado un cambio legislativo inminente. La Ley Orgdnica 8/2000 de
22 de diciembre, de reforma de la Ley Orgdnica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y liber-
tades de los extranjeros en Espana y su integracion social tiene los dias contados.

En marzo de 2009, el Consejo de Ministros aprobé el borrador inicial del anteproyecto de
la Ley de Extranjerfa, cuyas reformas mds significativas son:

1) Internamiento de extranjeros. Las personas extranjeras que se hallen en situacién irre-

gular podrdn ser sometidos a un periodo de internamiento de 60 dias, prorrogable

23 El Plan se puede consultar en Internet, Attp://www.mtin.esles/migraciones/Integracion/PlanEstra
tegicolidice. him.
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otros 10 dias en casos excepcionales siempre que el juez lo autorice. Hasta ahora, el
periodo médximo de internamiento era de 40 dias.

2)  Reagrupacion familiar. Los inmigrantes con autorizacién de residencia renovada po-
drdn reagrupar a su conyuge o a su pareja de hecho y a los hijos de ambos menores
de 18 afios. Para reagrupar a sus ascendientes deberdn tener un permiso de residencia
permanente y tener los ascendientes mds de 65 anos. Mayores de 16 afios: estos y el
cényuge o la pareja de hecho reagrupados tendrén permiso de trabajo de forma au-
tomdtica.

3) Sanciones. Se aumentan las sanciones econémicas: las leves pasan de 300 a 500 euros;
las graves, de 6.000 a 10.000, y las muy graves, de 60.000 a 100.000. Explotacién
laboral: ademds de abonar la multa correspondiente, los empresarios que contraten
a inmigrantes en situacion irregular deberdn asumir los gastos que ocasione su repa-
triacién. También serdn castigados con multas de entre 10.001 y 100.000 euros por
cada inmigrante quienes simulen una relacién laboral con un extranjero para lograr
su regularizacién. Matrimonios de conveniencia: contraer matrimonio con dnimo
de lucro o para proporcionar a un extranjero el permiso de residencia seré castigado
con multas de entre 10.001 y 100.000 euros. Expulsiones: la prohibicién de entrada
en el pafs durante un periodo de hasta 10 afios que acarreaba la expulsién de los in-
documentados queda reducida a 5 anos. Los inmigrantes sorprendidos en situacién
irregular que, a juicio de la autoridad gubernativa, no ofrezcan riesgo de fuga tendrdn
un plazo de entre siete y 30 dias para retornar voluntariamente a su pais de origen.
Si cumplen el compromiso, podrd ser revocada la prohibicién de entrada en el pais
que hasta ahora acarreaba toda expulsién.

4)  Centros de internamiento. Las ONG, que hasta ahora tenfan prohibida la entrada en
los centros de internamiento de extranjeros (CIES), podrén acceder a las instalacio-
nes si lo solicitan los internos.

5) Derecho a la educacion. Se garantiza la educacion para todos los extranjeros (con o
sin papeles) menores de 18 afios, independientemente de su nivel académico. Hasta
ahora sélo estaba garantizada la educacién secundaria obligatoria, ESO.

6) Asociacion, sindicacion, huelga. Las personas indocumentadas tendrdn estos derechos.

7) Asistencia juridica. Las personas indocumentadas tendrdn derecho a asistencia juri-

dica gratuita, que hasta ahora quedaba restringida a los residentes legales™.

En mayo, el gobierno ha introducido cambios en el anteproyecto, que se prevé que esté
finalizado para fines de 2009. Estas son las novedades mds importantes:

a.  Victimas de violencia de género. Ahora, cuando una persona extranjera sin papeles

acude a denunciar una agresion, las autoridades tienen la obligacién de poner en

24 Andlisis destacado véalo en hetp://www.sentencia.com/blog/?p=98.
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marcha un expediente sancionador por estancia irregular. Sélo cuando hay una sen-
tencia firme que confirme su denuncia puede obtener un permiso de estancia y de
trabajo. La nueva redaccién del anteproyecto de ley incluye un articulo que ofrece
a las mujeres la posibilidad de obtener una autorizacién provisional de estancia y de
trabajo por circunstancias excepcionales; es decir, que puedan trabajar hasta que se
pronuncie la sentencia. Ademds, “si al denunciar una situacién de presunta violencia
de género la mujer extranjera pusiera de manifiesto (...) que se halla en situacién
irregular, el expediente sancionador incoado” por ese motivo serd suspendido “hasta
la resolucién del procedimiento penal denunciado”.

b.  Reagrupacion familiar. El anteproyecto restringe la reagrupacion familiar de los as-
cendientes y la limita a los mayores de 65 anos. Sin embargo, en la nueva redaccién
abre la via a la reagrupacién a menores de esa edad por razones humanitarias.

c.  Hospitalidad. La ambigua redaccion del punto 2.c del articulo 53 del anteproyecto,
relativo a infracciones graves, hizo temer a algunas ONG que iban a ser penalizadas
por socorrer a inmigrantes en situacién irregular (como sucede en Italia), lo cual ha
quedado aclarado en la nueva redaccién: dice que es infraccién grave —castigada con
hasta 10.000 euros de multa— “promover la permanencia irregular en Espana de un
extranjero cuando su entrada legal haya contado con una invitacién expresa del in-
fractor y contintie a su cargo una vez transcurrido el periodo de tiempo permitido
por su visado o autorizacién (...)”.

d.  Internamiento. En la nueva redaccién, los 60 dfas siguen en pie, pero se establecen
garantfas judiciales para la suspension del computo por solicitar asilo —s6lo podrd
prorrogarse un méximo de 14 dias— y para la admisién del hdbeas corpus. La sus-
pensién por enfermedad queda fuera de la nueva redaccion.

e.  Reagrupacion para cindadanos esparioles. Los espanoles, incluidos los extracomunita-

rios nacionalizados, tendrdn ventajas para reagrupar a sus ascendientes®.

Como se puede observar, a pesar de las orientaciones europeas, las intenciones que pa-
recen haber guiado el anteproyecto del gobierno espanol parecen mds flexibles y permisivas,
dentro de lo que podria haber sido un escenario “de mdximas”. Sin embargo, esto no significa
que el clima adverso derivado de la crisis, que sigue ubicando a la inmigracion entre los
principales problemas de los espafioles en las encuestas de opinidn, termine favoreciendo
criterios restriccionistas o limitacionistas en la ley que efectivamente resulte sancionada.

25 Informacién procedente de diario El Pais. Véase en Internet, http:/fwwuw.elpais.com/articulo/espanalLey/Ex-
tranjerialdaralpermisos/trabajo/mujeres/maltratadas/elpepuesp/200905 1 8elpepinac_5/Tés.
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VIII. Reflexidn final

Los poderes puiblicos tienen que favorecer la correcta integracion y la convivencia armoniosa
de todas las personas residentes extranjeras y nativas. En Europa y en Espafa las condiciones
socioecondmicas han cambiado recientemente, pero las migraciones son un fenémeno du-
radero que forma parte de las relaciones internacionales y contribuyen positivamente al de-
sarrollo humano, social, econémico, cultural y tecnolégico, tanto de las sociedades receptoras
como de los paises de origen.

La movilidad humana genera oportunidades de enriquecimiento mutuo, un proceso
que amplia horizontes, enriquece culturalmente a unos y otros. Una politica efectiva debe
gestionar la integracién, poner en marcha instrumentos que la hagan posible, creando con-
diciones para una sociedad justa y cohesionada.

Los inmigrantes ecuatorianos proceden de un pafs con una fuerte desigualdad en tér-
minos de cobertura de las necesidades bésicas y con un deterioro del capital humano, hechos
que subyacen y explican el interés por la emigracién como estrategia de mejora individual
y social. Las estrategias de cooperacién europea y espaola reconocen la necesidad de apoyar
las acciones que mejoren el bienestar de la poblacién. La incorporacién de los inmigrantes
ecuatorianos, por medio de sus acciones transnacionales, estd también impulsando la mejora
de la vida cotidiana de la sociedad espafola y de la de sus regiones de origen.

El codesarrollo, la integracién y la cooperacién internacional son estrategias comple-
mentarias y necesarias para llevar a buen puerto este proceso de mejora y crecimiento del
bienestar de todos los sectores implicados. Estas lineas de actuacién no deberfan cambiar,
ni deshacerse el camino andado, por el impacto adverso de la crisis financiera y econdmica.
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Desde finales de la década de 1980 se empez6 a hablar del transnacionalismo asociado con
las comunidades de los inmigrantes mexicanos. Esto llevd a replantear muchas de las inter-
pretaciones dominantes sobre la migracién internacional. Esa perspectiva, aunque novedosa,
atn permanece fuertemente enclaustrada en el transnacionalismo de los individuos y las co-
munidades de los migrantes; otras veces abarca a los comités de pueblos, denominados tam-
bién clubes de migrantes, muchos de los cuales atn son estructuras informales y en sus
actividades no rebasan el aspecto estrictamente comunitario, lo cual los coloca muy lejos de
las asociaciones de los migrantes, e incluso de clubes de migrantes.

En las lineas que siguen, sin apegarse cronolégicamente a los hechos, se intenta construir
una ruta ldgica e histérica sobre las modalidades por las que atraviesa la organizacién social
de los migrantes, trazando la sinopsis de las primeras expresiones organizativas de los mi-
grantes, seguido por el despegue de los actuales comités de pueblos (clubes sociales) y las
primeras organizaciones civicas, para culminar en la transformacién de éstas en las llamadas
asociaciones de clubes o en el migrante colectivo u organizado. En este proceso, y a diferencia
de otras interpretaciones confinadas en el transnacionalismo de los individuos y las comu-
nidades, aqui se busca identificar ¢/ nivel, rasgos y alcances de cada estructura organizativa
hasta alcanzar su madurez como sujeto social. Por tanto, a partir del auxilio de varios dia-
gramas se intentard dilucidar el desarrollo y madurez de las précticas sociales de los migrantes,
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sus niveles de organizacidn, y por supuesto, los sujetos que son portadores de ellas. Se trata
de una reflexién circunscrita a la morfologia social de la organizacidn transnacional, cuya
lectura y traduccién forma parte de un mismo proyecto que el autor ha expuesto en temas
como las remesas colectivas, la inversién social, las practicas de las organizaciones de los mi-
grantes y la participacion social y politica extraterritorial de los mexicanos en Estados Unidos
(Moctezuma M., 2000b, 2000c, 2002, 2003 y 2004a y 2004b).

L. La transnacionalidad de los sujetos

La transnacionalidad desde los distintos “actores” presenta como dimensiones temdticas,
por lo menos: a) al individuo, b) la familia, ) la comunidad y sus redes sociales, d) los clubes
sociales o comités de los migrantes, ) las asociaciones de migrantes y, f) el Estado y sus ins-
tituciones. Estas dimensiones a su vez pueden ser tratadas, desde la sociologia, antropologia,
historia, economfa, ciencia politica, etc.

Todo lo que he escrito al respecto, en la medida que se refiere a las pricticas y compro-
misos de los migrantes puede englobarse en estricto sentido en los estudios de la transna-
cionalidad. Pero, a diferencia de otras versiones, ademds de recoger la experiencia de los
inmigrantes, su estudio ha buscado trascender asimismo el campo disciplinar, aspecto que
no es posible desde la multidisciplina, que no hace otra cosa que mirar desde distintos mi-
radores la realidad estudiada, cuando de lo que se trata es de construir una mirada transversal
o sintética, que recoja y atraviese esos dngulos.

Como ya se ha senalado, el transnacionalismo reconoce la existencia de un campo social
transnacional que abarca la dimensién social, econdmica, politica y cultural (Dore C.; Itzig-
son J.; Herndndez E. y Vizquez O., 2003: 159-191; Landolt P, Autler L., y Baires S., 2003:
123-158; Portes A., Guarnizo L. E. y Landolt P, 2003: 15-44). Esta formulacién resulta
clave como punto de partida, empero, pone escasa atencién en la dimensién organizativa
que es parte de ese campo, y; si ésta llega a reconocerse, se le reduce a la singularidad de las
précticas entre la comunidad de origen y la comunidad filial, cuando en realidad sus rela-
ciones se extienden a varios destinos, abarca la migracién interna e internacional e incluye
todo un ctimulo o varios conglomerados de organizaciones sociales (asociaciones).

Mientras que gran parte de la literatura sobre el tema continta limitada a la practica y
cultura de los individuos, las redes sociales y la comunidad, pretendiendo desde allf dilucidar
la naturaleza de las asociaciones de inmigrantes en tanto estructuras de segundo nivel, en este
capitulo, a diferencia de esas versiones intentaré concentrarme en la reflexion de los sujetos
extraterritoriales y las pricticas de sus organizaciones. Al ponerse el acento en esto ultimo, se
descubre la existencia del migrante colectivo como sujeto social, comprometido binacional-
mente con las luchas de las identidades y la ciudadania, el desarrollo de la democracia y el
involucramiento activo en los procesos de desarrollo comunitario y regional (Moctezuma
M., 2004a y 2004b); ademds de marcar la senda para el desarrollo de una conciencia social
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que los conduce, en distintos grados, al empoderamiento y la rendicién de cuentas en un
sentido mds amplio, asi como al cuestionamiento de las relaciones tradicionales de poder.
Por supuesto, este actor-sujeto no despliega su potencialidad o lo hace a medias cuando lo
anterior lo recibe y lo ejecuta a partir de las concesiones del Estado’.

Asimismo, si ninguna pretensién homogenizante, si somos coherentes con la tesis de la
simultaneidad de las pricticas que implica el transnacionalismo, negaremos la separacién
artificiosa entre intereses y précticas de los migrantes respecto de sus comunidades de origen.
Expresado con propiedad, se trata de recoger mds alld de un mismo espacio social, y bajo
una misma mirada, la simultaneidad de las précticas organizativas, demogréficas, sociales,
econémicas, culturales y politicas entre migrantes y no migrantes. Una perspectiva en con-
trario separa e incluso confronta la organizacién migrante respecto de los intereses de la co-
munidad de origen en lugar de presentar esta conflictividad formando parte de la
simultaneidad de un mismo todo? e incluso de un proceso que puede ir mds lejos por medio
de la organizacién migrante conocida como comités de pueblos y de sus estructuras similares
en las comunidades de origen (Waldinger R., y Fitzgerald D., 2003; Zamudio P, 2004:
367-368), o en el nivel regional como ya sucede en Zacatecas (Garcia Zamora R., 2004a:
739 y 2004b: 190-193) o en Oaxaca (Fox J. y Rivera-Salgado G., 2004: 21), cuya légica
del lado mexicano es la de una asociacidn civil con capacidad de emprender distintos pro-
yectos mds alld de lo local y servir en sentido organizativo de soporte y contraparte a las ac-
tividades que emprenden las asociaciones de clubes en Estados Unidos.

II. Primeras organizaciones civiles

Varios son los investigadores que han encontrado evidencias que las primeras organizaciones
sociales de mexicanos en Estados Unidos datan de la década de 1970 (Gonzilez C., 1995;
Honey R. y Stanley O., 1998; Levitt P, 2000). En el caso de Zacatecas, los primeros comités
de pueblos se organizaron desde dos décadas antes, adoptando desde entonces la forma de
asociacién (Moctezuma M., 2000b). Estas evidencias dan cuenta de que la organizacién de
los migrantes es mds antigua y variada de lo que normalmente se reconoce; por tanto, rastrear
sus origenes ayudard a conocer su desenvolvimiento ademds de identificar los sujetos que
portan, encabezan y dan forma a este proceso.

1 Parafraseando las categorias clasistas de “clase en si” y “clase para si”, podriamos decir que el sujeto migrante
no despliega sus cualidades cuando no se ha transformado en “sujeto para si”

2 La solucién de este asunto se encuentra en la fundamentacién que elaboré para lo que popularmente se
ha conocido como la Ley Migrante de Zacatecas en donde se reconoce la residencia binacional o simultinea
desde la cual se argumenta que los migrantes estdn presentes desde la distancia o estdn presentes estando au-
sentes. En efecto, en esta reforma, el sujeto de derecho suele ser el inmigrante y el binacional. Distinguimos
entre inmigrante y binacional porque este es un documento basado en la argumentacién juridica y politica
que distingue entre el que mantiene su nacionalidad mexicana sin adoptar otra y el que la conserva, pero
ha adquirido una segunda.
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Estas primeras organizaciones de migrantes, son en muchos sentidos diferentes a las ac-
tuales. Sus estructuras organizativas son informales, sin vida estatutaria, con una membresia
inestable y canalizadas mds hacia las actividades civicas y de convivencia social. Sus objetivos
no estdn claramente expresados y sus practicas se diferencian escasamente respecto de los
grupos deportivos de migrantes, los amigos y familiares en el extranjero. Se trata de varias
actividades en donde la vida comunitaria sobresale por sobre la estructura organizativa, tal
como sucede actualmente con cualquier comunidad filial de migrantes®.

Como hemos expuesto en otro trabajo, los llamados comités de pueblos se derivan de
las comunidades filiales, y éstas proceden de la existencia previa de un nucleo de migrantes
establecidos?, (Moctezuma M., 2000c), (figura 2). Empero, su dialéctica no es sencilla y
cuya légica es la siguiente: todo ntcleo de migrantes establecidos evoluciona necesariamente
hacia las comunidades filiales, pero no toda comunidad filial da origen a la organizacién
migrante (Moctezuma M., 2000b). Esta sola aseveracién indica que, por muy sencilla que
sea la vida organizativa de los migrantes mexicanos de los afios sesenta, o de hoy en dia, ésta
ya presenta una diferencia cualitativa respecto de la vida comunitaria transnacional. En efecto,
aunque en los primeros comités sobrevive la semejanza con las comunidades filiales, en tér-
minos estrictos se puede afirmar que los actores ya han trascendido simbdlicamente el sentido
mentado y subjetivo (Weber M., 1984: 6) de la accion comunitaria y han arribado a la par-
ticipacion y membresia transnacional (Moctezuma M., 2004a y 2004b). En el primer caso,
la comunidad resulta de lo que social y culturalmente se comparte con los demds miembros
del grupo, ya sea reproduciendo o reestructurando los procesos de socializacion primarios y
secundarios; en cambio, en el segundo, lo que le caracteriza es el involucramiento y compro-
miso con las prdcticas trasnacionales, los proyectos, las utopias. Esto tltimo es lo que hace posible
que aquellos se eleven de agentes a sujetos sociales.

3 Segin Manuel Gamio a finales de los afios veinte y como resultado de la inmigracién mexicana que le an-
tecedid, hubo una gran actividad civica de los migrantes en ciudades como Los Angeles, la cual se trans-
formé en los llamados comités de beneficencia para el auxilio de los migrantes repatriados a México (Gamio
M., 1930; Carreras M., 1974: 92-95).

4 Los migrantes circulares y estacionales no llegaron a formar comunidades filiales en el extranjero debido
a que su permanencia en Estados Unidos era relativamente corta, ademds, se trataba de migrantes varones
solteros o casados, en donde la familia no figuraba entre ellos. En cambio, entre los migrantes establecidos,
la mujer y la familia son parte del nuevo patrén migratorio y es ella quien mejor reproduce la cultura y la
vida social propia de las comunidades filiales. Sin este elemento es imposible que se reproduzca la vida co-
munitaria en su sentido pleno.
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Figura 1
Los Comités de Pueblos en los sesenta
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La vida y préctica cotidiana de las comunidades filiales en Estados Unidos est4 centrada
en las relaciones culturales que los niicleos de inmigrantes de una misma localidad o regién
comparten entre si; donde, su cardcter de inmigrantes los lleva a compartir asimismo aquellos
elementos sociales y culturales del contexto y la sociedad de destino. Atn asi, sobreviven las
percepciones y sentimientos que tienen como referente simbdlico la territorialidad de las re-
laciones propias de la comunidad de origen. Los comités de pueblos se nutren de todo esto,
sin embargo, por muy sencillos que sean, ya cuentan con una membresfa y compromisos
que rebasan lo estrictamente simbdélico/identitario. Entonces, la distincién conceptual entre
las comunidades filiales y las primeras organizaciones de migrantes se encuentra en la tran-
sicién que va de la identidad cultural a la membresia; por tanto, su membresia se refiere a
las relaciones practicas que se construyen extraterritorialmente con la comunidad, entidad
o0 nacién; en cambio, la identidad, aunque incluye elementos pricticos, es mds simbdlica
(Moctezuma M., 2004a y 2004b).

Asimismo, a diferencia de la relacién que estas estructuras mantienen actualmente con
el Estado mexicano, sus primeras expresiones estuvieron vinculadas mayormente con la Iglesia
Catdlica de sus respectivos pueblos, donde sus practicas, mds que religiosas eran esencialmente
sociales y comunitarias, tal es el caso de las actividades de convivencia familiar y deportivas.
No es que la Iglesia se interesara en los inmigrantes, sino que, por medio de las pricticas cul-
turales y locales ellos fueron encontrando y desarrollando formas de relacionarse con sus co-
munidades de origen. Ello es contradictorio, porque en aquella época la Iglesia atiin mantenia
fuertes resistencias hacia este sector de la poblacién (Espinosa V. M., 1998: 109-111), por
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tal razdn, la religiosidad de los migrantes se separa de la administracién ritual que impone el
clero y adquiere un sentido y una forma mds cultural de religiosidad popular que ahora la
Iglesia reconoce y aprovecha, tal como sucede con los exvotos de los inmigrantes.

Uno de los aspectos distintivos, vinculados permanentemente con los comités de pueblos
son las obras sociales que se realizaron en sus comunidades de origen. Las obras comunitarias
que en esos afos se impulsan no contaron con desembolsos financieros de los gobiernos,
por el contrario, se traté de aportes econdmicos que los inmigrantes hicieron en su totalidad.
Por supuesto, estas ya eran remesas colectivas en donde sus primeras manifestaciones ain per-
manecen oscuras para los especialistas. Las obras sociales que mds emprendieron los primeros
migrantes organizados fueron aquellas vinculadas con las parroquias, fiestas del santo pa-
trono, ampliacién de escuelas, donacién de ambulancias y autobuses, apoyo a las personas
desamparadas de la tercera edad y a familias indigentes. Ello se explica por la fuerza de la
cultura, el genuino sentimiento filantrépico de los migrantes y la actividad emprendida por
sacerdotes y profesores. Dicho sin rodeos: en sus inicios, los inmigrantes organizados actua-
ron claramente apegados a sus relaciones de identidad inmediata, en donde sus acciones
eran esporddicas, escasas, poco formales e invisibles para la sociedad y el Estado, aspecto que en
muchos casos atin se reproduce, como se verd més adelante.

Asi, tanto por su nivel de organizacién como por la convivencia de sus practicas, tipo
de obras y adscripcién de sus identidades, podemos afirmar que estos nicleos organizativos
a lo mds, son organizaciones civicas que adn carecen de una membresfa permanente, y que
desarrollan actividades diversas que no difieren mucho de lo que hoy en dia hacen las co-
munidades filiales que poseen un sistema de redes fuertes. Asi, se sabe de inmigrantes que
s6lo tienen comunidades y redes sociales y sin embargo ya hacen aportes para los arreglos
de la Iglesia del lugar, envios de dinero para financiar los juegos pirotécnicos de la fiesta del
santo patrono, regalos navidefios a los nifios mds humildes de la localidad, compra de am-
bulancias para el centro de salud o de autobuses para la escuela del lugar asi como la recau-
dacién de fondos para el envio de caddveres, etc.

Ahora bien, las redes sociales son una caracteristica inherente a las comunidades de los
migrantes, pero, redes y comunidades son dos conceptos diferenciados entre si. En sus ini-
cios, las redes pueden ser poco densas, de tipo individual y familiar, sin que lleguen a ser de
naturaleza comunitaria (Moctezuma M., 2000¢). Esto mismo plantea una distincién entre
ambos conceptos, ya que en general, en los lugares de destino, alli donde hay inmigrantes
necesariamente florecen las redes sociales, pero esto puede ser un indicio, y sélo eso, de que
se estd formando la comunidad filial. Para que se reproduzca en el extranjero la vida comu-
nitaria se requiere como condicién el establecimiento de migrantes con todo y sus familias.

Por otra parte, cuando ya se han formado las comunidades hijas, éstas se convierten en la
base de donde surgen los llamados comités sociales, pero no todas evolucionan por esa senda,
lo que a su vez genera otro tipo de redes (mds densas y extensas). Se trata por tanto de una dia-
léctica que el devenir histérico no permite dilucidar en si mismo si antes no se hace un esfuerzo
por comprender su naturaleza y deducir de ella su légica, sin caer en mecanicismo.
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II1. Comités sociales a fines de 1980
como organizaciones de primer nivel

En las experiencias de diversas entidades de México, las organizaciones de los inmigrantes se
derivan de las comunidades filiales, pero respecto a éstas, representan una forma superior de es-
tructuracién organizativa. A su vez, los comités de pueblos son sélo una expresion singular de lo
que mds tarde llegan a ser las asociaciones de clubes de migrantes; se trata por tanto de orga-
nizaciones comunitarias de primer y segundo nivel respectivamente. Distinguir estos niveles entre
si, y crear metodologias de seguimiento apropiadas, es una tarea indispensable en este proceso
de aprehension intelectual, aspecto central que se dilucida en este capitulo (Figura 2).

Figura 2
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Por supuesto, en términos de representatividad existe también una diferencia cuantita-
tiva. Es claro que el universo de inmigrantes, las redes sociales y las comunidades filiales son
estructuras muy amplias, en cambio los comités de pueblos son niicleos organizativos con
un nivel de representacion mucho menor. Atn asi, su capacidad de influencia es inversa: «
mayor nivel de organizacidn menor universo representado pero mayor capacidad de elaborar pro-
puestas estratégicas y mayor legitimidad y capacidad de negociacion ante el Estado. Esto mismo
es valido para analizar las précticas que rebasan lo local y terminan convirtiéndose en prac-
ticas transnacionales, propias del trastrocamiento de comunidades y clubes en sujetos. Mds
adelante se revisa con detalle este asunto.

Segtin se ilustra en la figura 3, no todos los clubes o comités de pueblos constituyen es-
tructuras permanentes con alto grado de formalizacién. Mientras que unos mantienen una
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expresion organizacional limitada a uno o dos clubes, existen estructuras mds complejas
en donde el migrante y sus précticas solo pueden ser identificadas como parte de la colec-
tividad. Igual que en el caso de las primeras organizaciones, la expresién mds simple estd
muy préxima a la vida social de las comunidades filiales, en tanto que la expresién mds
compleja llega al grado de perfilar la primera manifestacion o la potencialidad de la existencia
de un sujeto social capaz de abrir inicialmente la negociacién con las autoridades de la co-
munidad y municipio. Por supuesto, sus posibilidades estdn también condicionadas al con-
texto, asi por ejemplo, la primera asociacién de clubes de migrantes zacatecanos, a pesar
de sus esfuerzos e insistencia, no logré establecer relaciones institucionales con los respec-
tivos gobiernos de Zacatecas (Casillas Gregorio, Entrevista, citado en Lanly G. y Hamann
V., 2004: 141).

En la actualidad, no obstante sus limitaciones, los comités de pueblos ya constituyen es-
tructuras sociales con un minimo de formalidad, sin que llegue a expresarse en un reglamento
estatutario de atribuciones y responsabilidades entre sus miembros. La presencia esporddica
muestra avin su vulnerabilidad y la falta de objetivos estratégicos. No obstante, como producto
de su esfuerzo y tenacidad, actualmente existen agrupaciones de esta naturaleza que llegan
a alcanzar un reconocimiento y grado de legitimidad que les permite abrir la puerta a las
negociaciones con las autoridades de sus municipios y en casos excepcionales con el Estado
como ha sucedido con el Club Comunitario Jamay del estado de Jalisco (Lanly G., y Ha-
mann V., 2004: 264-265). Por supuesto, a este nivel, las remesas colectivas ya son significa-
tivas por su monto e impacto y el Estado resulta ser muy sensible a ello.

El rasgo caracteristico de estos comités sociales de migrantes es que su prdctica es todavia muy
localy estd casi totalmente dirigida a México. Toda su actividad y percepcién estd centrada en
las necesidades y en la identidad que se alimenta del matriotismo cultural de las comunidades
de origen, a partir de lo cual se recoge el sentido que Luis Gonzdlez (1986: 52-53) da a este
concepto; es decir, al conjunto de relaciones que establecen los miembros de una misma co-
munidad cuando se conocen y asumen permanentemente compromisos sociales o tienen
encuentros en los espacios fisicos de su entorno inmediato. Para el caso de los migrantes
mexicanos que han logrado construir organizaciones en el extranjero, el concepto de ‘co-
munidad matria’ se refiere a las relaciones que produce la inmigracion en poblaciones pe-
quefias o de tamafio medio, en donde es factible que sus migrantes desarrollen y fortalezcan
sus relaciones con base en la cultura y los procesos de socializacién primarios y secundarios.
Se trata de una préctica de afirmacién social y simbolica territorializada mds alld del espacio
social inmediato. Nétese que los clubes sociales o comités de pueblos, aunque su actividad
sigue influenciada por las identidades, este hecho ya muestra que se ha ido mds lejos en tér-
minos de su compromiso social extraterritorial. Sin embargo, en la mayorfa de los casos y
en sentido riguroso, este nivel de organizacién atn estd lejos de ser parte de un sujeto social,
ya que no cuenta con experiencia ni con una cosmovisiéon que rebase los confines comuni-
tarios; por tanto, se trata simplemente de actores sociales.
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Iv. Asociaciones de migrantes
como organizaciones de segundo nivel

Asi como los comités de pueblos representan una forma superior de organizacién con rela-
cién a las comunidades migrantes, las asociaciones representan un grado de mayor desarrollo
respecto de aquellas.

Algunos autores han llamado la atencién sobre la metamorfosis organizativa que han
sufrido los clubes actuales respecto de los clubes mexicanos anteriores. Lo primero que en-
contraron es que la denominacién de sus asociaciones se transforma en una organizacién
por entidad (Goldring L., 1997). Sin embargo, la transformacion es mucho mds especifica
y compleja: cada asociacion estd referida no sélo a la entidad mexicana de donde los mi-
grantes proceden sino también a/ radio de accion en Estados Unidos, ademds, de incluir varios
clubes o comités que han adoptado la denominacién de sus comunidades de origen. La dis-
tincidn no radica en la suma y existencia (cantidad) de varios clubes sociales o comités de
pueblos, sino en el surgimiento de una organizacién de mayor complejidad. Un club social
o comité de inmigrantes que es parte de una asociacién representa la singularidad de un
todo, y no se comprende abstrayéndose de esa estructura.

Lo cualitativo de las asociaciones, como lo expresa un estudioso del transnacionalismo po-
litico de los colombianos existentes en la ciudad de Nueva York, es que los migrantes mantienen
relaciones y pricticas permanentes gue llegan a institucionalizarse, por una parte, entre los mi-
grantes y sus organizaciones sociales, y por otra, entre las instituciones politicas de un pais y su
Estado, ademds de modificar las instituciones de los paises involucrados (Itzigsohn J., 2000:
1129-1130y 1136). Es decir, se trata de estructuras permanentes que cuentan con un alto grado
de formalizacién, reconocimiento y legitimidad social basada en la colectividad y practica bina-
cional de sus miembros. En ese sentido, esta practica trasciende los individuos, las relaciones
propias de las redes sociales, la vida comunitaria y los comités de pueblos, cuya organizaciéon
configura lo que en otros lados he denominado e/ migrante colectivo u organizado (Figura 3).
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Figura 3
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Actualmente, existen una variedad de casos en los cuales dos o mds clubes de una aso-
ciacién se unen para promover la realizacién de un proyecto social que abarca varias comu-
nidades; a esta estructura organizativa la denominaremos alianzas de base intra-asociacion.
Una segunda senda de este tipo son las iniciativas y proyectos de desarrollo comunitario,
pero, que se producen entre dos 0 mds asociaciones o alianzas de base inter-asociaciones. Estas
dos distinciones son clave porque en el terreno de las remesas colectivas y de los proyectos
comunitarios marcan la senda por medio de la cual, muchas de las debilidades observadas
en los migrantes son enfrentadas en la practica, ademds de convertirse en un capital social
que potencia la convergencia de voluntades, cuya caracteristica permite observar la capacidad
de un agente que logra formular iniciativas que rebasan los esquemas simples de anilisis,
atin dominantes en esta temdtica, de un club con su contraparte: la comunidad de origen.
Vale la pena subrayar que una misma asociacién presenta a un mismo tiempo clubes muy
experimentados y otros sin experiencia que recién se incorporan, razén por la cual es im-
portante reflexionar en términos estrictos a fin de recoger este grado de diferenciacion a
partir del liderazgo. Se trata asimismo de un camino, que recorrido por el propio migrante,
permite potenciar experiencia mds alld de los confines estrictamente locales.
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Figura 4
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Segtin este esquema, las posibilidades son varias: a) una asociacién que cuenta con varios
clubes cuyo funcionamiento es relativamente auténomo, pero, algunos de ellos establecen
compromisos con otros dentro de la misma asociacion. Este es el caso de los clubes de las
Asociacién de Zacatecanos en el Sur de California, Illinois y Fort Worth quienes a iniciativa
de Efrain Jiménez (Lider de la FCZSC) y del Presidente Municipal emprendieron asocia-
damente varias obras en el Municipio de Nochistldn; b) una asociacién que ademds de poseer
las caracteristicas anteriores, cuenta con otra superior: la presencia de varios clubes, en este
caso, pertenecientes a asociaciones distintas que han establecido el compromiso de empren-
der una o més obras comunitarias, como ya sucedié con las asociaciones de Autin y Dallas
en el municipio de Francisco R. Murguia, Zacatecas, los cuales encabezados por Noel Mares
(Lider pionero de la Asociacién de Clubes de Astin, Tx.) confluyeron en la construccién de
una carretera que comunicd ese municipio con el de Villa de Cos, y ¢) una o mds asociacio-
nes que entre s{ emprenden alianzas por medio de sus clubes con otros que existen aislada-
mente sin asociacion.

Asi, los migrantes que han emprendido iniciativas de desarrollo social mds all4 de la co-
munidad muestran una senda que hace posible: a) la unificacién de clubes de varias comu-
nidades colindantes en torno a un mismo objetivo, b) el involucramiento de mds de una
asociacién (federacién de clubes), ¢) la participacion de al menos, dos 0 més autoridades lo-
cales (presidentes municipales), y d) el surgimiento de una estructura de participacién co-
munitaria que rebasa con mucho el esquema un club:una comunidad. Una iniciativa de esta
naturaleza coloca a las instancias de los gobiernos municipal, estatal y federal ante un colec-
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tivo de migrantes cuya mira sigue siendo el desarrollo comunitario, pero, que muestra ca-
pacidad para pasar de éste al desarrollo regional, abriendo con ello ademds nuevas oportu-
nidades para la exigencia de la transparencia en el uso y manejo de los recursos, la rendicién
de cuentas y participacion ciudadana en su sentido mds amplio (Burgges, 2006: 99). Lo no-
vedoso de este proceso es que la comunidad, aunque no deja de ser el foco de atencidn,
ahora el punto de encuentro es la regién, lo cual altera cualitativamente los procesos sociales,
transformando al sujeto inmigrante, a la organizacién que se genera entre los clubes y las
comunidades de origen.

Un proyecto de esta envergadura abre amplias opciones de pluralidad participativa, por-
que involucra a migrantes organizados en asociaciones distintas, cuyas relaciones entre si y
con los gobiernos de su entidad, tanto municipales como estatales permiten un mayor mar-
gen de libertad. A su vez, resulta muy dificil que los gobiernos estatales puedan cooptar po-
liticamente a una estructura de inmigrantes tan compleja y amplia, ademds que, la demanda
de este tipo de obras coloca a las instancias gubernamentales ante la necesidad de fomentar
las politicas publicas regionales y sectoriales de desarrollo, aspectos que los migrantes han
venido planteando sin que las autoridades logren comprender la importancia de ello. Este
camino no conduce a la clausura de las opciones de organizacién y de incidencia estricta-
mente comunitarias, por el contrario, éstas permanecen y en su caso, algunas tendrdn la po-
sibilidad de ser fomentadas a partir de su nueva légica involucrando a instancias
gubernamentales de mds de un sector. Obviamente, conjuntar varias voluntades requiere de
una politica de Estado y de sujetos capaces de trascender las iniciativas de coyuntura cuyo
signo es la improvisacion carente de perspectiva estratégica.

Pero si esto resulta ya complejo, sus alianzas no terminan alli, por el contrario, éstas son
posibles por medio de relaciones més elaboradas en las cuales las iniciativas abarcan las re-
laciones o alianzas de una asociacién a otra, e incluso, se amplian a mds de dos asociaciones;
a esto le llamaremos alianzas entre asociaciones. Esta modalidad, aunque inestable, ha dado
origen a las denominadas Conféderaciones de Asociaciones por entidad mexicana y al Consejo
de Federaciones Mexicanas; en este nivel es en el que el inmigrante colectivo u organizado
muestra su mayor competencia, entendida como destreza forjada por la necesidad de em-
prender tareas y enfrentar soluciones que obligan a sus lideres a un alto grado de conoci-
miento del terreno sobre el cual se mueven. Sin este inmigrante colectivo es imposible pasar
de las iniciativas estrictamente comunitarias al disefio de las politicas publicas en sus tres
niveles de gobierno, mds si éstas contemplan la incidencia de los inmigrantes como agentes
en su disefio e implementacién.
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Figura 5
Alizanzas entre asociaciones de clubes
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Sin embargo, este nivel de alianzas resulta problemdtico y a veces inestable, por varias
razones, ya que, entre las asociaciones ligadas, a) ha de haber por lo menos una de ellas que
juegue el rol de lider, mds alld de sus clubes o comités de pueblo, b) que su experiencia sea
asumida o imitada por otras asociaciones, y ¢) que tenga la fuerza politica suficiente para
moverse en el terreno de las relaciones con las autoridades sin ser absorbida o cooptada. En
Zacatecas ese papel lo han jugado la Federacién de Clubes Zacatecanos del Sur de California
(FCZSC) y la Federacién de Clubes Unidos de Zacatecanos en Illinois (FCUZI), la primera
es la mds antigua, la de mayor tamafo y la mds experimentada; y la segunda, el papel de sus
lideres estd entre los mds destacados. En Michoacdn juega este rol la Federacién de Clubes
Michoacanos en Illinois (FEDECMI y en Oaxaca el Frente Indigena Oaxaquefio Binacional
transformado como Frente Indigena de Organizaciones Binacionales), el cual avanza hacia
una estructura panétnica, abriendo una experiencia propia y rompiendo con el esquema de
asociaciones por entidad.

Cuando los clubes de inmigrantes no son parte de una asociacién e incluso se caracterice
por su alto grado de informalidad, como sucede en la mayoria de los clubes que recién se
organizan, serd comudn que sus iniciativas descansen en agentes externos, como los presi-
dentes municipales o los gobiernos estatales. Obviamente, en tales condiciones, la transpa-
rencia y la rendicién de cuentas sélo son posibles si esta es una caracteristica de las
autoridades locales; es decir, de arriba hacia abajo y no de abajo hacia arriba.
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En lo general, las asociaciones de los migrantes se explican como resultado de su activi-
dad e influencia en una regién determinada en Estados Unidos’. Esto, aunque correcto, es
al mismo tiempo parcial. En realidad, estas “federaciones” mantienen estrechos vinculos
entre si, e incluso, su desarrollo y desenvolvimiento estd intimamente relacionado. Por ejem-
plo, algunos comités de pueblo de distintas asociaciones de los migrantes zacatecanos deri-
varon de la influencia que desperté la actividad pionera de la Federaciéon de Zacatecanos
del Sur de California. Asi, algunos de sus clubes mds fuertes promovieron la organizacién
de otros ntcleos lejanos que provenian de la misma comunidad, y, por tanto, a pesar de la
distancia fueron capaces de coincidir en objetivos, asocidndose con ellos (Figura 5). En al-
gunos casos, estas estructuras conservan su cercanfa con esta asociacién sin ser miembros de
ella. Es decir, la organizacién por regiéon en Estados Unidos no ha dependido tinicamente
de los inmigrantes existentes en un drea urbana especifica, y a su vez, no siempre se ha pro-
ducido la transicién de comités de pueblos a la asociacién de inmigrantes. Inversamente, el
impulso que despertaron los lideres de esta organizacién fue tan lejos que hizo posible la
formacién de nuevas asociaciones en otras entidades de Estados Unidos. Este proceso tam-
bién se fue dando a partir de la iniciativa de algunos lideres que residian en Los Angeles y
se fueron a vivir a otras ciudades estadounidenses, tales son los casos de Martin Carvajal y
Manuel Arias, quienes fueron pieza clave en la Federacién Zacatecana del Norte de Texas;
Rafael Hurtado, a su vez, promovié la formacién de la Federacién Zacatecana en Denver
Colorado; Ricardo Lépez Rizo, Estela Valencia, y Rogelio Murillo asistian de manera fre-
cuente a las sesiones de trabajo de la Federacién del Sur de California y, posteriormente ayu-
daron a formar, en el mismo orden, las asociaciones de Oxnard y San José, California y Las
Vegas, Nevada (Javier Gonzélez y Javier Cruz Palomino, Entrevista, Buena Park, California,
junio 5 de 2005). Igualmente, cuando Guadalupe Gémez era el presidente de la Federacién
Zacatecana del Sur de California asistié a varias reuniones celebradas en Texas y otras enti-
dades en Estados Unidos donde expuso la experiencia de esa asociacion.

Es decir, las actuales asociaciones ya han pasado a una etapa de desarrollo que integra
varias organizaciones de segundo nivel en diferentes estados de la Unién Americana, proceso
que viene a dar cuenta de tres aspectos peculiares: e/ establecimiento de varios circuitos pobla-
cionales previos (Durand J., 1988), la transicién de los clubes de migrantes hacia las asociaciones
regionales en Estados Unidos y, de estas, hacia la asociacion de asociaciones. Pensando en las po-
tencialidades de los agentes sociales, esta iniciativa resulta trascendente porque hay entidades
mexicanas que cuentan con varios comités de pueblos en Los Angeles, Ca., donde para el

5 La organizacién inmigrante actual y sus niveles alcanzados se explican de manera: a) directa, por el liderazgo
que los mismos migrantes desarrollan, el impacto demostrativo que desencadenan las asociaciones pioneras,
el rol de otros agentes como los gobiernos estatales y municipales, b) indirectamente por la antigiiedad de
la migracién y el nimero de inmigrantes de cada entidad mexicana. Los casos de Oaxaca, Zacatecas, Mi-
choacdn y El Salvador sugieren a su vez que, para transitar a niveles superiores se requiere del acompana-
miento de la academia, pero ésta también requiere ser competente a fin de prefigurar el camino y dejarse
ilustrar por los procesos y practicas de los inmigrantes.
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2004 adn no constitufan asociaciones, como eran los clubes de Michoacdn, Guanajuato,
Distrito Federal, Guerrero, Puebla y Estado de México; en cambio, otros siguen ese mismo
camino, ejemplos de ello son los migrantes de Jalisco, Sinaloa, Durango, Nayarit y Oaxaca
(Escala-Rabaddn L., 2004: 432).

Ademds de este proceso de maduracién, existen distintos grados y modalidades de desarrollo
atin mds complejos, mismos que solamente se observan a través de aquellas asociaciones con
mayor grado de evolucién, donde, a la par de estos procesos, se produce un desdoblamiento for-
mal e institucional (Moctezuma M., 2000a; Garcfa Zamora R., 2004a) hasta llegar a establecer
claramente una separacién y diferenciacién funcional de sus actividades organizativo-comuni-
tarias respecto de la inversion empresarial y participacion abiertamente politica (Figura 6).

Figura 6
Influencia de la organizacién zacatecana del Sur de California, 1999
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A partir de este desdoblamiento formal, al seno de estas asociaciones de clubes se reco-
noce la necesidad de diferenciar entre la organizacién propiamente comunitaria en sentido
amplio (local, regional, estatal, etc.) respecto de la organizacién empresarial y politica. Asi,
la actividad comunitaria aunque sigue siendo central, su propio desenvolvimiento genera
una diversidad de relaciones que hacen posible la organizacién empresarial y politica, ambas
generalmente formadas por los lideres de las asociaciones, ademds de nutrirse externamente
en menor medida de otros miembros®. Asi, en La Federacién Zacatecana de los Angeles, se
cuenta con el Grupo Empresarial de Zacatecanos y el Frente Civico Zacatecano; en la Fe-
deracién Zacatecana de Illinois se ha organizado el Grupo Empresarial de Zacatecanos y en
la Federacién de michoacanos se ha organizado el Frente Binacional Michoacano. Un as-
pecto caracteristico de este desdoblamiento, consiste en que esta diferenciacién reduce las
tensiones y deja a salvaguarda la organizacién estrictamente comunitaria. A partir de esta
compleja férmula, cada cual ha conseguido su reconocimiento y autonomfa. El caso del
Frente Civico Zacatecano ha ido mds lejos hasta alcanzar niveles de participacién claramente
binacionales, cuya incidencia del lado mexicano no se le puede reducir a la participacién en
los procesos electorales, o en la demanda de una legislacién sobre ello, etc., sino en una pro-
puesta de alto impacto, en donde ellos son pieza clave de los procesos democratizadores y de
desarrollo de su entidad, se trata nada menos que de la Ley Migrante.

Asimismo, los procesos de institucionalizacién y desdoblamiento formal han servido
para la transmisién de experiencias. Asi, la Federacién de Zacatecanos en Los Angeles esta-
blecié un fondo de becas para beneficio de los estudiantes sobresalientes y de escasos recursos
tanto en Estados Unidos como en Zacatecas por medio de donativos provenientes de em-
presarios diversos, experiencia que hizo suya la Federacion de Zacatecanos en Illinois; a su
vez, esta tltima fue la primera en crear un grupo juvenil de estudiantes que sirven de apoyo
y respaldo a las actividades de su organizacién, iniciativa que imité inmediatamente la Fe-
deracién de Los Angeles y que, como parte del proceso de desdoblamiento formal e insti-
tucional se mantiene, igual que en los casos anteriores, como una instancia con cierta
autonomia a partir de su particularidad.

Un aspecto que comparten todas las asociaciones mexicanas es lo referente a la realiza-
cién de obras comunitarias que reciben financiamiento por medio de las remesas colectivas,
formando parte de los programas gubernamentales de los tres niveles de gobierno. En esto
hay algunas diferencias, como se reconoce por la Federacién de Clubes Unidos de Zacate-
canos en Illinois, donde para ellos es muy importante la inversién en obras sociales y comu-

6 DPor supuesto, es correcto que estas organizaciones se involucren en algunos aspectos de la politica, pero,
lo que resulta muy perverso es que se partidice y reproduzca la cultura clientelar y corporativa de la politica
mexicana. Cuando esto sucede, se fragmeman y pierden su sentido comunitario. Asimismo, cuando el
gobierno intenta mantener el control corporativo sobre ellas se les infringe un enorme dano. Por supuesto,
ellos hacen politica, pero lo hacen como sociedad civil. Es posible también que vayan mds lejos y terminen
involucrdndose en calidad de militantes y simpatizantes de algin partido politico; en este caso, lo reco-
mendable es que, separen la vida estrictamente comunitaria respecto de la militancia politica.
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nitarias auténticamente filantrépicas como la construccién de asilos, la circulacién de pan-
teones, el apoyo técnico a escuelas publicas que no siempre forman parte de los programas
gubernamentales. Existen también muchas otras acciones de esta naturaleza que los inmi-
grantes emprenden sin el acompanamiento del Estado.

Existen asimismo niveles de participacion excepcionales en los que se involucran las aso-
ciaciones y las organizaciones politicas de los inmigrantes que han alcanzado el mayor grado
de madurez, mostrando que son capaces 70 sélo de disefar ¢ implementar determinadas es-
trategias entre su membresia, sino también de asistir o asesorar con su experiencia a otros mi-
grantes para que organicen sus clubes, ademds de promover iniciativas pioneras en varios
campos. Por esta via se desarrolla el sujeto migrante, se trasmiten las experiencias y se corrigen
los errores, al tiempo que se construyen lazos y compromisos mutuos.

La Federacién de Clubes de Zacatecanos del Sur de California es pionera en los progra-
mas “Uno por Uno”, “Dos por Uno” y “Tres por Uno”. Su experiencia ha sido clave para
que este programa se extienda a otras asociaciones y a otras entidades mexicanas. En la ac-
tualidad, gracias al rol de sus lideres, el “Tres por Uno” se ha convertido también en un pro-
grama nacional’. En este campo, la federacién zacatecana cuenta con una rica experiencia
que ha compartido con migrantes de El Salvador y otros paises, cuyos encuentros son cada
vez mds frecuentes. Sobre el particular, el 12 de octubre de 2005 se suscribié un convenio
piloto de colaboracién con First Data y su subsidiaria Western Union, la que aporté 1,25
millones de délares, de los cuales 250 mil se canalizaron al estado de Zacatecas con el obje-
tivo de promover un fondo tipo “4+17%. Hoy en dia existen 8 proyectos “productivos” mo-
destos, cuya inversién en 2008 es de 12,8 millones de pesos, de los cuales First Data aportard
1,1 millones de pesos.

Asimismo, en el aspecto politico, el Frente Civico Zacatecano en alianza con el AFL-
CIO, cuenta entre sus haberes, el encabezar la defensa en California de las licencias de
manejar y la promocién exitosa de la primera Iniciativa de Reforma a la Constitucién Po-
litica de Zacatecas en materia de derechos politicos electorales, vigente desde el 1 de oc-
tubre de 2003.

Por su parte, el Frente Indigena Oaxaquefio Binacional es pieza importante en Estados
Unidos para el establecimiento de un programa de defensoria legal sobre la base de la tra-
duccién de las lenguas éenicas al inglés, etc., mostrando asimismo el camino para la unifi-

7 Se trata de un programa disefiado por las asociaciones de los migrantes zacatecanos para invertir en obras
sociales, proveedora de servicios, recreativas y de infraestructura en las comunidades de origen, a partir
del cual, por cada délar que aportan, el gobierno federal, estatal y municipal aportan otro; por esa via, a
partir de 1999 se constituye el “Tres por Uno”. Sus origenes se remontan a 1985, cuando el gobierno del
Estado aceptd financiar con un délar por otro proveniente de los inmigrantes y que se conocié como Pro-
grama “Uno por Uno”; mds tarde, en 1992 con el financiamiento respectivo del gobierno federal se trans-
formé en Programa “Dos por Uno” hasta llegar a la version actual. En la entidad, en 2003 por medio del
mismo se ha venido invirtiendo localmente alrededor de 20 millones de délares que abarcan cientos de
obras de esta naturaleza.

8 Internet, hetp:wwuw. fedreracionzacatecana.orgl.
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cacién y la superacién de las diferencias entre las comunidades indigena y la participacion
en alianzas electorales para la eleccién de legisladores en Oaxaca. Esta organizacién también
cuenta con el registro del Centro Binacional para el Desarrollo Oaxaqueno desde donde se
promueven proyectos comunitarios’.

El Frente Indigena Oaxaquefio binacional y la Federacién de Clubes de Zacatecanos del
Sur de California promovieron un programa inédito en su tipo para la capacitacion institu-
cional y de desarrollo del liderazgo, el cual conté con el auspicio de la Fundacién Rockefeller
y el respaldo de investigadores de la Universidad del Sur de California, el Colegio de la Fron-
tera Norte y el Equipo de Migracién y Desarrollo de la Universidad Auténoma de Zacatecas.
A este esfuerzo han sido llamados a participar lideres de otras asociaciones del pais.

En una panordmica de conjunto y siguiendo su légica, la organizacién de los migrantes
se presenta formando un ciclo abierto, cuya espiral inicia con las redes sociales, luego éstas
evolucionan hacia las llamadas comunidades filiales, mds tarde, su proceso da origen a los
comités de pueblos, aunque no siempre sucede asi, y finalmente éstos hacen posible la aso-
ciacién de migrantes (Figura 8). En la figura que se senala, el sentido de las flechas indica el
curso probable que suele seguir el ciclo, sin embargo, también hay que resaltar que en cada
momento la espiral va avanzando y va dando origen a relaciones reticulares cada vez mds
complejas y superiores. Sin que esto sea reducido a una secuencia sucesiva, cuando se llega
a la asociacién de organizaciones de inmigrantes, el ciclo se hace mds complejo y se desen-
vuelve sobre sf mismo, de tal manera que la asociacién va generando una fuerza centripeta
sobre la cual comienza a girar la prictica de estas organizaciones.

Figura 8
Ciclo de formacién de las asociaciones
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9 Internet, http//www.red. indigenanet/organinteg/1fiob. html.
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V. Las asociaciones de inmigrantes y el Estado mexicano

Asi como las asociaciones de migrantes desarrollan distintos grados de organizacién, es po-
sible localizar asimismo diversas formas de vinculacién de estas estructuras sociales con la
sociedad civil, los partidos politicos y el Estado.

Al concentrar la atencién sélo en el pais de origen, hemos encontrado varias modalidades
y opciones posibles: el aislamiento ¢ invisibilidad, la displicencia y cooptacién, la autonomia
y tolerancia o la autonomia y confrontacién.

El aislamiento e invisibilidad es la primera manifestacion de la relacién de las primeras
asociaciones de migrantes con el Estado mexicano. Todas estas asociaciones pasaron por este
proceso, abarca varias décadas y es expresién de la indiferencia politica del Estado mexicano
hacia los inmigrantes. Bajo esta modalidad, para el Estado mexicano, los inmigrantes son in-
visibles, no tienen importancia y no forman parte de la agenda de negociacién con el gobierno
de Estados Unidos. Esta practica abarca desde la formacién de las primeras asociaciones en
1960 hasta 1988, afio en el que las campanas politicas y la disputa electoral por la Presidencia
de la Republica Mexicana de esos afios permitieron mostrar su importancia social y politica,
asi como su capacidad de influencia en los destinos de México (Figura 9).

Figura 9

Modalidades de relacién de las asociaciones de migrantes con el Estado
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Se trata de una actitud dificil en la cual el vinculo mds estrecho de estas asociaciones se
produce a nivel local, con las autoridades municipales, la Iglesia y la escuela del lugar. Para
los migrantes, la campana presidencial de 1988 constituye un hito que rompe con un pasado
de indiferencia por parte del Estado mexicano.
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La segunda expresion de relacion con el Estado mexicano es la displicencia y cooptacion la
cual es impulsada por medio del reconocimiento de los comités de pueblos por parte de los
consulados mexicanos, donde el Consulado de Los Angeles destaca por sus logros en este
4mbito. A partir de entonces, el Estado modifica su actitud y disefia varios programas de
vinculacién con este importante sector de connacionales, tales como el Programa para las
Comunidades de Mexicanos en el Extranjero, Programa Paisano, Oficinas Estatales de Aten-
cién a Migrantes, Programa Dos por Uno y Tres por Uno, ademds de las reformas constitu-
cionales como el reconocimiento de la no pérdida de la nacionalidad mexicana y el derecho
avotar en las elecciones federales sin la condicién de residir en un Distrito Electoral, aspecto
que hasta junio del 2005 pudo concretarse en la reforma al COFIPE en materia de derechos
politico-electorales. Reforma que fue disefiada para evitar que votara un gran ndmero de
inmigrantes.

A diferencia de las primeras asociaciones de 1970 y 1980, los clubes que a principios de
la década de los noventa fueron formados y organizados por los consulados mexicanos se
inscribieron de manera directa en esta segunda caracterizacién, a ello se refieren quienes se-
fialan la reproduccién del corporativismo politico propio del Sistema Politico Mexicano.
De hecho, el presidente Carlos Salinas de Gortari se dio cuenta que los migrantes residentes
en Estados Unidos no debian ignorarse ya que durante la campana electoral presidencial
habian mostrado una actitud critica y de simpatia con la oposicién. Para algunos especialistas
se trata de un neocorporativismo que cuenta con la docilidad de los connacionales organi-
zados, hecho que desde la academia conduce, por un lado a desacreditar equivocadamente
los programas de inversién social de los migrantes y, por otro, a concentrar la atencién en
el monto de las remesas colectivas como resultado de los programas estatales y olvidando el
conjunto de repercusiones que en el terreno de las practicas sociales traen consigo y que son
mds importantes que las mismas remesas.

Desde los confines nacionales y el terreno politico, esta experiencia se corresponde en
el tiempo con la inexistencia de propuestas alternas y menos de propuestas alternativas al
régimen, ya que el presidente Salinas difundi6 con bastante éxito la inviabilidad de las op-
ciones populistas y nacionalistas frente al proyecto neoliberal que él encarné. Pero, rdpida-
mente, desapareci6 el encanto y se hicieron visibles las contradicciones de la clase politica
mexicana al tiempo que surgfa un sistema de partidos competitivos, se exacerbaba la crisis
de legitimidad del sistema politico presidencialista por los resultados electorales dudosos y
las muertes no aclaradas de algunos de sus dirigentes destacados, crecia la influencia y plu-
ralidad de los gobiernos locales y nacionales que procedian de distintas tendencias partidistas,
se modificaban las normas electorales, se daba mayor certidumbre en la competencia elec-
toral y se transformaba la imagen de los migrantes y binacionales en la sociedad y en los cir-
culos oficiales. Junto con ello aumentaron también las presiones que desde distintos 4ngulos
internos y externos venia sufriendo el régimen mexicano para su democratizacion, al tiempo
que crecfa la participacién civica y politica de las organizaciones sociales de los migrantes
exigiendo el ejercicio de sus derechos politicos ciudadanos (Hazdn M., 2001: 16).
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En este proceso, se producen experiencias muy peculiares, como lo muestra una de las
organizaciones de inmigrantes oaxaquefios (Frente Indigena Oaxaquefo Binacional) que se
resisti6 a ser absorbida, y aunque en todo este periodo participé en el destino de las comu-
nidades de Oaxaca, se negd a establecer relaciones de cooptacién con el Estado mexicano y
el gobierno de su entidad.

La tercera y cuarta expresiones son las de autonomia y tolerancia o autonomia y confronta-
cién. Ambas se combinan y son experimentadas simultineamente por una misma organiza-
cién. Asi, la Federacién de Clubes de Zacatecanos del Sur de California vive en 1998 los
procesos de autonomia como una ruptura violenta con el viejo régimen emanado del PRI
Mis tarde, cuando el PRD gana las elecciones a la gubernatura de la entidad inicia una breve
fase de autonomia con tolerancia, pero inesperadamente se torna en confrontacién abierta.
Mientras esto sucede, la Federacién de Clubes Unidos de Zacatecanos en Illinois logra man-
tener una relacién de autonomia sin conflicto y lo mismo hace la Federacién del Norte de
Texas. El resto de las asociaciones de inmigrantes zacatecanos muestran una adhesién in-
condicional al gobierno de Zacatecas, por supuesto, para los migrantes este proceso resulta
dificil de enfrentar en unidad de accién. Por tanto, es gracias a la extensa fuerza, poder y le-
gitimidad de la Federacion de Clubes Zacatecanos del Sur de California lo que explica que,
a pesar de los duros embates de Gobierno del Estado, esta asociacién lograra arropar exito-
samente la primera reforma en México sobre derechos politicos ciudadanos, cuya iniciativa
provino del Frente Civico Zacatecano.

La apreciacion que se tiene de los oaxaquenos es un tanto distinta. En este caso, la exclusién
politica y cultural de los indigenas a que han sido sometidos secularmente por el Estado me-
xicano, los ha conminado a mantener distancia respecto del gobierno de su entidad, lo que
aunado a su naturaleza indigena los hace més proclives y cuidadosos de su autonomfa, cuyo
habitus (Bourdieu, P, 1991), basado en el sistema de cargos es lo que conduce frecuentemente
al ejercicio de las pricticas extraterritoriales sin que esto requiera de una reglamentacion en el
terreno de la legislacién local. Un caso intermedio es el de las asociaciones de migrantes mi-
choacanos quienes han contado con el reconocimiento de los gobiernos afines al PRD.

Estos cuatro tipos de relaciones con el Estado, atn sin ser homogéneas, ni lineales, dan
cuenta del procesos de reconocimiento formal de las autoridades mexicanas hacia los mi-
grantes, al tiempo que éstos van negociando su relacién y aumentando su presencia mds alld
del émbito local. Ambos agentes se van dando cuenta que la mejor forma de relacionarse es
bajo un sistema de respeto y autonomia; sin embargo, también hay que reconocer que, tanto
entre los lideres de las asociaciones de los migrantes como en el Estado, persisten resabios
de la cultura politica del viejo régimen presidencialista que los inclina a reproducir las arcaicas
formas de reproduccién del poder. Esto constituye una fuente de conflicto latente entre la
membresia de las asociaciones, sobre todo cuando desde su interior existen lideres que com-

parten este tipo de relacién con el Estado.
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VI Transnacionalidad de las asociaciones

Para la mayorfa de los estudiosos las pricticas de los migrantes siguen orientadas sélo hacia
Meéxico. Existe incluso la exageracion de que las asociaciones se estdn olvidando de tomar
iniciativas para su empoderamiento y visibilidad en Estados Unidos. Esto no es del todo
cierto. Las asociaciones en determinadas coyunturas han estado muy activas en Estados Uni-
dos (Escala-Rabaddn L., 2004: 446), actividad que como en toda organizacién no puede ser
sostenida de manera permanente. Existe un factor condicionante y limitativo de la partici-
pacidn politica: la naturaleza no partidista y no lucrativa de las organizaciones comunitarias.
Por supuesto que participan en politica, pero lo hacen sélo en general, es decir, como précticas
no partidistas o como actividades defensoras de los derechos adquiridos por los inmigrantes,
ya sean estos sociales, econdmicos, culturales, étnicos, etc. (Escala-Rabaddn L., 2004: 446),
aspecto en el que también coinciden con otros grupos sociales y ONG. Se trata por tanto de
una politica social que nadie puede objetar por ser general. Sobre esta logica se gana en legi-
timidad para movilizar su membresia para la obtencién de la ciudadania estadounidense
como sucedié en reaccién a la Propuesta de la Iniciativa 187 que impulsé en 1994 el Gober-
nador de California, Peter Wilson. Igualmente, por medio de grandes movilizaciones, estas
organizaciones hicieron suyas las demandas de regularizacién de los inmigrantes indocumen-
tados y la expedicién de las licencias de manejar (Javier Gonzdlez, Entrevista, 9 enero 2003).
En otro tenor, un caso desconocido fue también la toma de las oficinas del Consulado Me-
xicano por parte de un numeroso grupo de mexicanos en 1994 cuando el Ejército mexicano
estaba bombardeando las comunidades indigenas de Chiapas del EZLN (José Gonzélez, En-
trevista, 9 enero 2003). Sin embargo, estas acciones condicionadas al impulso de una de-
manda de politica general han venido encontrando otras férmulas flexibles de mayor
compromiso politico. Como parte del complejo proceso de desdoblamiento formal e insti-
tucional, el Frente Civico Zacatecano se ha involucrado militantemente en las campafias de
Lou Correa, originario de Calera (Zacatecas) y Linda Sinchez, ambos asambleistas por Ca-
lifornia; Miguel Pulido, alcalde de Santa Ana; Jesse Loera, alcalde de Norwalk; Gray Davis y
Cruz Bustamante, gobernador y vicegobernador de California; ademds de Loreta Sdnchez y
Grace Napolitano, congresistas nacionales. Esta misma organizacién politica también ha apo-
yado a politicos republicanos como Lee Vaca, Sheriff de Los Angeles y forman parte del Co-
mité de la AFL-CIO por la campaiia para la regularizacién de los inmigrantes, facilitando
los encuentros entre los Gobernadores de California y Zacatecas (Entrevistas a Guadalupe
Gémez, Javier Cruz Palomino, Javier Gonzélez y José¢ Herndndez, Los Angeles, Ca., marzo
10 de 2002). Rosalva Ruiz (ex presidenta de la Federacion de Clubes Unidos de Zacatecanos
en Illinois) ha hecho lo propio con respecto a Luis V. Gutiérrez y Edward Burke, el primero,
congresista por el 4° Distrito Electoral de Illinois y el segundo, concejal del Distrito 14 de la
ciudad de Chicago, sirviendo también como intermediaria para encuentros del Gobernador
de Zacatecas con el Alcalde de Chicago (julio de 2001). El caso mds reciente es el de Marylou
Cabral, de 21 afios de edad y estudiante de la Universidad de Long Beach, que compitié —el
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3 de junio— por el 4° Distrito de la Junta de Supervisores del Condado de Los Angeles y ob-
tuvo el segundo lugar en la votacién ciudadana (Felipe Cabral, junio 14 de 2008).

Asimismo en la eleccién del Alcalde de Los Angeles, Antonio Villaraigosa, aunque el
Frente Civico Zacatecano no se involucré en la campana electoral como organizacidn, st lo
hicieron algunos de sus miembros, como Maricela Talamantes y Guadalupe Rodriguez (Ja-
vier Gonzdlez y Javier Cruz Palomino, Entrevistas, Buena Park, California, junio 5 de 2005).
Por supuesto, éstas y otras acciones muestran que este sujeto inmigrante avanza binacional-
mente de manera sostenida hacia su empoderamiento, ademds, la clase politica de las enti-
dades estadounidenses que cuentan con numerosos porcentajes de latinos y mexicanos poco
a poco reconocerd la existencia de un electorado real y potencial que ha de ser incorporado
y tomado en cuenta en sus plataformas electorales.

Finalmente, otro aspecto en el que las asociaciones incursionan con cierto éxito es en el

involucramiento de los jévenes de segunda generacidn:

un grupo de jovenes reunidos por nuestra herencia zacatecana nos hemos consolidado
para fomentar el conocimiento de nuestra cultura, el liderazgo, la solidaridad y el ser-
vicio comunitario para darle empoderamiento a nuestra comunidad. Aspiramos a servir
a nuestra comunidad como una red de informacién y servicio de dreas como: educa-
ci6én, fomento cultural, ayuda publica y participacion civica... (FCZSC, Revista, 2002-
2003: 68).

En realidad, los resultados mds interesantes a favor de esta tendencia coinciden con el hecho
de que algunos dirigentes de clubes de migrantes zacatecanos son jévenes que llegaron a Es-
tados Unidos en los primeros afos de vida o nacieron en ese pafs, y ahora cuentan con for-
macién universitaria como: Reina Reyes (presidenta de la Federacién de Florida), Erika
Gonzdlez (Presidenta de la Federacion de Orange), Martha Jiménez (Presidenta del Club
Hermandad Las Animas), Ramén Velasco (presidente del Club Regionales de Tayahua), Su-
liana Gonzdlez, presidenta del Club Social Chacuiloca y Denise Gonzdlez, graduada de Uni-
versidad de Berkeley y representante del Grupo Juvenil de California, Zenia Ruiz, egresada
de la Universidad del Sur de California y pionera del Grupo Juvenil de Illinois. En conjunto
se plantean respaldar las acciones y actividades de los clubes (FCZSC, Revista, 1999-2000:
39y 2000-2001: 63). Estos aspectos, aunque no se les puede generalizar, se agregan a los ya
senalados, los cuales vienen a cuestionar radicalmente muchas de las imdgenes simplistas
que ain se tienen sobre la membresia y la prictica de los mexicanos organizados que residen
en el extranjero.
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VII. Conclusiones

Al colocar en el centro del andlisis a las asociaciones de los clubes parece como si las primeras
estructuras sociales que les han dado origen dejaran de existir, pero no es asi. Las redes so-
ciales surgen como producto de la inmigracién, con el tiempo éstas dan nacimiento en un
mismo espacio o en espacios contiguos a los asentamientos de migrantes o las llamadas co-
munidades filiales, en donde la vida comunitaria transnacional resurge a partir de los hogares
de los inmigrantes establecidos, particularmente por el rol cultural que desempefia la mujer.
Una vez que esto sucede, la inmigracién circular aunque continda, en adelante evoluciona
sobre la base de la existencia de los nticleos de inmigrantes establecidos. No obstante, como
reaccién inversa, la inmigracién lleva a buscar nuevas férmulas de pertenencia y membresia
para con la comunidad de origen. Por tanto, si en el extranjero se reproducen las relaciones
entre los inmigrantes de una misma comunidad y de éstas pasan a los comités de pueblos y
asociaciones, ellas constituyen modalidades y niveles de organizacién cualitativamente dis-
tintos en donde lo local, lo regional y nacional, se recrea, reconfigura, imagina e inventa hasta
asumir el compromiso de la participacién activa.

Una vez que en Estados Unidos una entidad cuenta con multitud de comunidades fi-
liales, aumentan la probabilidad que surjan los comités de pueblos, los cuales constituyen
una primera forma de organizacién que antecede con mucho en el tiempo al interés mos-
trado por el Estado mexicano y expresa con nitidez la légica de la politica migratoria en ese
renglén. Sobre estas condiciones surgen también las primeras asociaciones de clubes, las que
a partir de las relaciones de convivencia comunitaria e identidad civica sientan las bases para
el desarrollo formal y desdoblamiento de su organizacién.

La asociacién como estructura articuladora de los comités de pueblos posibilita el man-
tenimiento de relaciones horizontales y verticales de sus miembros, proceso a partir del cual
se extienden y enriquecen las experiencias entre si hasta constituir una institucién compleja,
cuyo desdoblamiento formal hace posible el desarrollo de practicas paralelas y diversas que
buscan evitar conflictos sobre su naturaleza comunitaria, mostrando también al gobierno
mexicano las posibles opciones para promover programas de acompafiamiento con base en
la especificidad de los sujetos migrantes. Atn asi, las asociaciones de clubes, constituyendo las
estructuras superiores, siguen alimentdndose de las redes sociales, las comunidades filiales y los co-
mités de pueblos (Figura 10).
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Figura 10
El migrante colectivo
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En las asociaciones de clubes, las redes sociales de los inmigrantes individuales se man-
tienen, pero ahora, ellas forman parte de la vida comunitaria y organizativa; se trata por
tanto de relaciones cuyo capital social se va incrementando y modificando a partir de los
sujetos. Asimismo, las comunidades y la vida comunitaria transnacional sigue alimentando,
reproduciendo y reestructurando la cultura matriética, pero con las asociaciones, esta prac-
tica viene a fortalecer a sus comités de pueblos; es decir, las relaciones de identidad de las
comunidades filiales evolucionan también a partir de las relaciones de membresia de las aso-
ciaciones. Este proceso es, sin embargo, mds complejo ya que el individuo conserva distintos
niveles de participacion activa.

Asimismo, las asociaciones mantienen una relacién directa 0 mediada por los comités de
pueblos con la comunidad, los tres niveles de gobierno y de manera estrecha, con los comités
de obra en las comunidades de origen. Este tipo de vinculacién se refiere a la existencia de
procesos articulados, de no ser asi destacarfa la separacién de ambas entidades sociales negando
la simultaneidad de sus pricticas donde los sujetos actian mds alld de los espacios territoriales
inmediatos. Ademds, de no conducirse por esta interpretacion, el andlisis llevarfa a un retro-
ceso, como sucede en algunas versiones simplistas del transnacionalismo, ademds de presentar
los resultados de las asociaciones respecto de la comunidad de origen como una lucha de in-
tereses encontrados, emulando trivialmente una “lucha de clases”, cuando las relaciones co-
munitarias transnacionales lo que permiten es abordar estos temas a partir de lo que ellas
comparten, lo que de ninguna manera implica la negacién de contradicciones que se derivan
de las mismas relaciones sociales en que se desenvuelven los sujetos, incluyendo las relaciones
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sociales contextuales de la comunidad de origen. Estas contradicciones también se manifiestan
en el curso que siguen las familias en lo que corresponde a las relaciones de poder y de género,
las cuales chocan con la vida y la visién tradicional.

Finalmente, una asociacién sélo consigue ayudar a organizar y brindar asesorfa a otra
asociacién de migrantes solo si se cuenta con un alto reconocimiento y confianza. Esto se
logra cuando la legitimidad de una asociacidn se relaciona con la madurez, experiencia y re-
conocimiento nacional y trasnacional de sus miembros y dirigentes, justo esto es lo que re-
presenta la Federacidn de Clubes de Zacatecanos del Sur de California, el Frente Indigena
de Organizaciones Binacionales (antes Frente Indigena Oaxaquefio Binacional) y la Fede-
racién de Michoacanos del Medio Oeste.
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I. Reflexién inicial

El tema de la migracién ha sido ampliamente debatido en distintas esferas de nuestras so-
ciedades; en las tltimas décadas se ha convertido en un tema central para cualquier discusién
sobre los fenémenos sociales de mayor trascendencia y envergadura para la humanidad. La
migracién no es un fenémeno estdtico que pueda ser medido o interpretado mediante apro-
ximaciones minimas, es un fenémeno especialmente en movimiento y en permanente cons-
truccidn; especialmente porque implica una amplitud de procesos sociales que reflejan
experiencias humanas en todas las dimensiones de la existencia. La migracién es fundamen-
talmente un fenémeno humano, y la experiencia de transitar de un sitio a otro, la experiencia

de la llegada al nuevo destino, asi como la realidad que se vive de parte de los que se quedan,
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se circunscriben todas ellas en la dindmica de busqueda, descubrimiento-redescubrimiento,
y transformacion social de los sujetos en movimiento.

En esta reflexion pretenderé aproximarme a este complejisimo fendmeno a partir de la
experiencia concreta de una migracién de profunda trayectoria histérica como lo es la mi-
gracién de mexicanos a los Estados Unidos, para reconocer las dindmicas sociales que se
han gestado a partir de la misma, y en dltima instancia, apoyado de soporte histérico y la
lente del transnacionalismo y multiculturalismo, ubicar la realidad actual de los mexicanos,
o descendientes de mexicanos, en los Estados Unidos desde sus similitudes, no sélo como
connacionales, sino sobre todo por los vinculos que los unen en cuanto a las circunstancias
de vida en dicho pais: la situacién de exclusién y violacién de sus derechos laborales, civiles
y humanos. Desde esta aproximacion intentaré trazar algunas reflexiones que den cuenta
del potencial de articulacién de dichos sujetos para emprender una resistencia proactiva,
desde una toma de conciencia de clase, y vislumbrar una nueva participacién como actores
sociales frente a la realidad de crisis actual del modelo hegemdnico estadounidense.

A este trabajo se le da una orientacién predominantemente focalizada a la realidad de
mexicanos en el territorio estadounidense, ya que éstos representan por niimero, represen-
tatividad histdrica, cercania geogréfica, y resistencia a la asimilacién, un referente clave para
el andlisis coyuntural, con una enorme cantidad de datos disponibles, y donde el factor gé-
nero comienza a tener un peso representativo que cruza todas las dimensiones del fenémeno

migratorio.

II. Dualidad de las politicas estadounidenses frente
alos inmigrantes mexicanos: un recuento histérico-reflexivo

Si hay una constante en la politica fronteriza de los Estados Unidos, es su hipocresfa. A
lo largo del siglo XX los Estados Unidos se las han arreglado para importar trabajadores
mexicanos mientras que pretenden dar la imagen de no estar haciéndolo. Con la tnica
excepcién de los afos 1930s, cuando la gran depresién efectivamente extinguié la de-
manda de mano de obra de parte de los Estados Unidos, politicos y oficiales de gobierno
han buscado permanentemente caminos para aceptar trabajadores mexicanos, al mismo
tiempo que les limitan su posibilidad de demandar mejores condiciones como seres hu-
manos (Massey ez al., 2002: 105).

Por mds de un siglo la relacién de los Estados Unidos con México ha estado enmarcada
por un fenémeno de profunda trascendencia para ambas naciones: la migracién de mexica-
nos con destino el pais del norte. La migracién ha tomado un papel central en las relaciones
bilaterales de ambos paises, ya que ésta ha adquirido una escala que ha impactado todas las
esferas sociales que rodean este fenémeno social. El tema ha representado un vinculo mucho
més profundo que lo meramente diplomdtico, politico o econdmico, ya que ha ido impli-
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cando esferas culturales, sociales e identitarias que se hacen patentes hoy en todas las discu-
siones actuales, sea en el nivel nacional o internacional, o en el dmbito de los espacios aca-
démicos, politicos, o cotidianos de estos dos paises; incluso se puede extender una parte de
estas discusiones a la migracion latinoamericana con sus particularidades.

La migracién mexicana a los Estados Unidos comienza, en su reciente ola, en el siglo
XIX, con la participacién de mano de obra para apoyar la enorme empresa de construccién
del sistema ferroviario, asi como para dar sustento para la viabilidad y sostenibilidad del
boom agricola y manufacturero de dicho pafs en su etapa de mayor crecimiento y desarrollo.
La mayoria de los migrantes mexicanos a los Estados Unidos provenia de los estados de
mayor pobreza en la regién central del pais —Guanajuato, Jalisco, Michoacdn, San Luis
Potos{ y Zacatecas—, y especialmente de sus dreas rurales que mds fuertemente vivian las
condiciones de inestabilidad econémica, social y de crisis que han caracterizado a México
por més de un siglo.

En esta primera etapa se reconoce también el papel de los enganchadores, a quienes
hacen alusién Massey, Durand y Malone (2002), los cuales hacfan la labor de reclutas de
mano de obra barata, y quienes regularmente engafaban a los campesinos con promesas
falsas en cuanto a salario y situacion laboral, asegurando el compromiso del campesino para
permanecer en el campo en un esquema muy préximo al de esclavitud. Los mismos autores
presentan la creciente demanda de mano de obra mexicana que se generé durante la Primera
Guerra mundial por la tremenda expansién econémica que ésta significé para los Estados
Unidos. El gobierno tomé parte de este proceso estableciendo acuerdos favorables para di-
namizar esta indispensable presencia de mexicanos en dicho pais, ya que adicionalmente los
campesinos mexicanos vivian condiciones precarias en su pais de origen al haber sido des-
pojados de sus tierras bajo el régimen de Porfirio Diaz (1876-1910).

Con la gran crisis econdmica estadounidense de 1929 sobrevino una etapa de control
en la frontera y constantes expatriaciones de mexicanos y otros extranjeros, para que los Es-
tados Unidos pudieran hacer frente a su gran depresién. Los trabajadores que sustentaron
la parte mds extractiva, y la mano de obra central para el crecimiento de dicho pais, ahora
eran los primeros excluidos, y se les desconocia de su aporte indispensable para el crecimiento
econdmico de los Estados Unidos. Ante el tremendo desempleo los estadounidenses asu-
mieron las labores que por afios habfan desechado y despreciado por considerarlas deplora-
bles. Esta dualidad ha sido un elemento que ha marcado permanentemente la historia pasada
y presente de la relacidn de los Estados Unidos con los inmigrantes mexicanos (Massey ¢
al., 2002).

Massey, Durand y Malone (2002) exponen el trato recibido por los mexicanos, quienes
hicieron las veces de “chivos expiatorios”, y quienes supuestamente robaban los empleos a
los americanos, ademds viviendo supuestamente de la beneficencia publica de dicho pais
segtin el discurso oficial. Unos anos después en México, entre 1934 y 1940, Lazaro Cdrdenas
hizo una profunda reforma agraria redistribuyendo cerca de la mitad de la tierra cultivable
del pafs para pequefios campesinos, logrando asi apoyar a las clases mds pobres, y ofreciendo
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alternativas a quienes habfan sido deportados, o habfan visto en la migracién a los Estados
Unidos su tnica alternativa.
Uno de los momentos mds importantes alrededor de esta dindmica migratoria entre

México y Estados Unidos qued6 enmarcado por el programa “Bracero”

, el cual representd
un acuerdo suscrito por ambos paises, y que marc6 la pauta del flujo migratorio desde 1942
hasta 1964. El inicio de esta etapa responde a la época de participacién de los Estados Unidos
en la Segunda Guerra Mundial, en la cual los productores demandaban nuevamente de
mano de obra para poder sostener el nivel de produccién requerido. Este ciclo también res-
ponde a la época de crecimiento sostenido de México mediante la Industrializacion por Sus-
titucién de Importaciones (ISI), la cual representd una etapa de sélida estabilidad del pais
en el tema urbano, aunque en el contexto rural las condiciones seguian siendo complejas
(Massey et al., 2002).

La nueva dindmica de la naciente potencia mundial la orientaba a nuevos horizontes
econdémicos y sociales, y en esa concepcidn de elite nacional se hacfa necesario atraer mano
de obra de bajo costo que sustentara su modelo-pais en la realizacion de las labores “prima-
rias” como la del campo. Dada la relacién histérica entre estos paises, y la permanente ines-
tabilidad del campo en México, siempre habia en éste una sobreoferta de mano de obra
dispuesta a responder a ese llamado, el cual, aunque precario y demandante, ofertaba mejores
alternativas que las que existian en el propio pais. En este lapso ingresaron también una
fuerte cantidad de indocumentados mexicanos que se insertaban también en las actividades
temporales del campo.

Segtin datos de Massey, Durand y Malone (2002) durante el programa Bracero entraron
cerca de 5 millones de mexicanos a los Estados Unidos, y, aunado a esto, en dicho pais se
gestaron los mds importantes movimientos por los derechos civiles para las minorfas, las
cuales combatian desde dentro las enormes incongruencias en la politica de dicho pais en
cuanto a su defensa de la libertad ante el mundo exterior, pero viviendo situaciones de dis-
criminacién y abuso contra las minorias en su propio territorio. Esta lucha generé notables
beneficios para las minorfas, y en este caso para los inmigrantes, especialrnente los mexicanos
que representaban un importante nimero. Esta fue una primera muestra del potencial trans-
formador y contrahegemoénico de las minorias en los Estados Unidos para la historia con-
temporanea.

La dindmica migratoria entre estos paises habfa sido tradicionalmente temporal, es
decir de ida y retorno para cumplir con las tareas y los ciclos productivos propios del
campo en el pais del norte, y regresando al pais de origen cuando las temporadas acaecian.
Cabe mencionar que algunos de los inmigrantes temporales permanecian en Estados Uni-
dos, legal o ilegalmente, ya que las condiciones de retorno en México parecian franca-

mente inciertas.

1 Este programa era llamado “Bracero” en alusién a la fuerza de trabajo fisica que aportaban los migrantes
8! q 8!
en el campo.
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En los afios setenta se dio el fracaso del modelo ISI para México, junto con una nueva
¢época de reajuste de los Estados Unidos en su politica migratoria. Una nueva dualidad dio
por terminado el programa Bracero, abriendo paso a una nueva ola de deportaciones, y ge-
nerando la respuesta de muchos inmigrantes que permanecieron en dicho pais de manera
ilegal, experimentando una fuerte dindmica de resistencia para reclamar el reconocimiento
de los muchos afios entregados al florecimiento econémico de dicho pais que mostraba su
ingratitud e hipocresia al expulsarlos nuevamente (Massey ez al., 2002).

Massey y Singer (1995) calculan que entre 1965 y 1986 ingresaron cerca de 28 millones
de mexicanos como inmigrantes ilegales a los Estados Unidos. Este dato refleja la respuesta,
como expresion de resistencia, de muchos mexicanos que no aceptaron este cambio unilateral
y etnocéntrico de parte del gobierno del pais del norte, e independientemente de sus leyes
y restricciones continuaron su éxodo hacia dicho pais. Habfa una deuda histérica de parte
de Estados Unidos con los tantos trabajadores mexicanos, y éstos habrian de hacerla efectiva
“legal” o “ilegalmente”.

Ante esta situacion los legisladores del pais del norte tuvieron que encontrar una res-
puesta que diera “seguridad” a sus ciudadanos, y que ayudara a sobrellevar de mejor manera
el deterioro del estado de bienestar que se vivia por el afio 1986. “Durante los afios 1990s
las politicas de acceso a los derechos sociales sufrieron un reverso significativo como producto
de la ola anti-inmigrante que se materializé en 1994 en California en la proposicién 187”
(Escobar, 2005: 6), si bien esta no fue aprobada por considerarse anticonstitucional, abrié
una nueva época de xenofobia y profundo rechazo para las poblaciones inmigrantes, sobre
todo mexicanas, que estaban rompiéndose la espalda en el campo estadounidense para sos-
tener su hegemonia econémica mundial.

Muchos mexicanos, ahora de alta calificacién y de clases medias, estaban llegando a los
Estados Unidos en busca de alternativas ante la gran devaluacién del peso en México. “En
1986 el proyecto de Ley migratoria de Estados Unidos concedié residencia permanente a
mids de dos millones de mexicanos, y permitié la reunificacién familiar. Las legislaciones
posteriores, sobre todo de 1996, estimularon a los inmigrantes mexicanos legales a conver-
tirse en ciudadanos en cantidades sin precedentes” (Roberts ez 4/, 2003: 50). Una nueva
etapa comenzo en 1996 cuando el Congreso de los Estados Unidos aprobé el “Acto de Res-
ponsabilidad Personal y Oportunidad de Trabajo”, el cual, segin los aportes de Escobar
(2005), limité nuevamente los derechos de acceso a servicios sociales bésicos de extranjeros
no ciudadanos, incluso en detrimento de las conquistas previas.

En la década de los noventas se fue fraguando el acuerdo multinacional denominado
Tratado de Libre Comercio (TLCAN) para la regién de América del Norte, entre Estados
Unidos, México y Canadd. Este momento marca un punto determinante en la nueva dini-
mica migratoria de mexicanos rumbo al vecino pais del norte. Se abrieron las fronteras en
términos de comercio, mercados y transacciones financieras, informacién, y otros temas es-
tratégicos, pero no en el tema de flujos migratorios. “Politicos, oficiales de gobierno, y ciu-
dadanos de los Estados Unidos desean engafiarse a si mismos al creer que los mercados de
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trabajadores se mantendrdn separados del resto que se mueven hacia la integracion. La po-
litica migratoria de los Estados Unidos siempre ha sido hipdcrita” (Massey e al., 2002: 112).

La politica migratoria de los Estados Unidos ha querido dar un mensaje de tener bajo
control la frontera durante los tltimos afios, cuando lo que realmente ha hecho es mantener
en un perfil bajo la realidad de incremento de demanda y uso explotador de la mano de
obra de inmigrantes mexicanos y de otras nacionalidades que siguen llegando. Segin Massey,
Durand y Malone (2002), lo que han hecho es llevar la migracién a otros puntos de la fron-
tera menos visibles, y donde los costos en todo sentido se han incrementado; casi 3 billones
de délares de los contribuyentes se destinan cada afio a la “proteccién” de la frontera (Massey
et al., 2002), y atin as{ sus resultados han sido muy limitados. Asimismo, mds muertes se
han dado en el cruce de la frontera pues los flujos se han trasladado a zonas como el temido
desierto de Arizona, donde el intento de cruce trae consigo enormes riesgos. Muchos “co-
yotes” se han beneficiado de esta dindmica dual e hipécrita de la politica migratoria de los
Estados Unidos, y han incrementado notablemente los costos por el traslado y cruce de mi-
grantes mexicanos al otro lado.

Estas nuevas determinaciones frente al fenémeno migratorio han generado un cambio
determinante, segtin Massey, Durand y Malone (2002) el flujo ha pasado de un fenémeno
circular, de ida y retorno, a significar un fenémeno de permanencia a cualquier costo, ya
que las condiciones y riesgos actuales no permiten mds una posibilidad de regreso. Hoy una
gran cantidad de inmigrantes que no pretendfan permanecer, han cambiado de decision por
las nuevas politicas migratorias.

Otra consecuencia de éstas es que la presencia de mexicanos ilegales en los Estados Uni-
dos ahora se ha esparcido por todo el territorio estadounidense (Massey ez a/., 2002), gene-
rando una pérdida de control de parte del gobierno, tanto del estadounidense, como del
mexicano, provocando una presencia difusa, la cual podria ser aprovechada por los movi-
mientos sociales para tener un mayor eco en una nueva lucha por sus derechos humanos,
civiles y laborales, y una lucha por el reconocimiento de mds de un siglo de fungir como
piedra angular para la construccién del estado de bienestar de dicho pais. Cabe mencionar
también que en las tltimas décadas la insercion laboral de los mexicanos en el mercado de
trabajo estadounidense ha cubierto otros espacios por la diversidad actual en el origen de
los inmigrantes mexicanos, y generando una presencia incémoda por extensa y por precaria.
Hoy el 60% de los inmigrantes mexicanos se insertan el sector terciario, y un 36% en el se-
cundario, ademds de representar cerca del 12% del total de los trabajadores del campo de
aquel pafs (Ariza y Portes, 2007).

Un nuevo factor, presente en la dindmica migratoria entre México y Estados Unidos,
estd representado por la profunda influencia del modelo econémico globalizador, el cual ha
sido encarnado por el pais del norte como su méximo protagonista, al mismo tiempo que
ha ejercido una influencia irremediable sobre toda la humanidad tratando de impulsar la
nueva ola colonizadora de los imaginarios colectivos y de los mercados globales. Esta dind-
mica ha sido evidentemente desigual, y los Estados Unidos, junto con los socios denomina-
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dos “capitalistas”, han delineado los mapeos productivo-econémicos mundiales para sacar
provecho y dirigir una maquinaria hegemonica sobre los paises “en desarrollo”, quienes sir-
ven como subordinados y proveedores de insumos, de toda indole, para el mecanismo mun-
dial de acumulacién guiado por Estados Unidos

Esta situacién de intervencién, forzada o concertada, ha sido especialmente dramdtica
para México, sobre todo en los tltimos afios, pues es un pais que ha vivido una profunda
desigualdad a lo largo de su historia, y las brechas entre ricos y pobres, asi como la falta de
alternativas para los campesinos que representan la gran mayoria de la poblacién, han pro-
vocado una tremenda ola migratoria. Se vive una nueva légica de dependencia comercial, e
incluso politica, con respecto al vecino del norte, y fuertes sintomas de descontento social
se suman a la historia reciente de México donde la constante ha sido la pobreza y la preten-
sién de ser como los vecinos del norte. Esta dependencia estd enmarcada en los acuerdos
comerciales como el TLCAN, y por la tremenda influencia del Fondo Monetario Interna-
cional (FMI) y el Banco Mundial (BM), dirigidos por los intereses de Washington, para la
definicién de politicas econémicas en México, y los paises “en desarrollo”.

Por si fuera poco, con la tremenda crisis financiera actual, la cual es consecuencia de
este modelo neoliberal extremo abanderado por el estado de bienestar y consumo al estilo
estadounidense, la situacién se presenta atin mds compleja pues el pais del norte estd viviendo
su mds profunda crisis desde la gran depresién, y aunque se sigue negando la gravedad de
la misma por los rescates bancarios que se estdn gestando, las consecuencias apenas se estdn
sintiendo, y sin duda estdn poniendo a temblar las estructuras fundamentales del modelo
neoliberal. Este modelo podria estar llegando a su final como lo hemos conocido por las dl-
timas décadas.

Esta situacién estd teniendo graves consecuencias para los millones de inmigrantes en
los Estados Unidos, y se puede asumir con certeza que las cosas empeorardn gravemente
antes de comenzar a mejorar. Esta crisis se sigue sosteniendo por hilos muy delgados que
eventualmente se romperdn.

Las consecuencias para los inmigrantes se van sintiendo en todos los niveles, sea para
los ilegales, temporales o permanentes, o para los inmigrantes legalizados, ya que como
grupo minoritario estdn sintiendo nuevamente los embates de la discriminacién siendo los
primeros despedidos de sus puestos de trabajo, siendo victimas desde afios atrds de la pre-
carizacién laboral y la tercerizacion que ha sido parte central del modelo actual, de tal forma
que no hay conquistas sindicales, ni el cumplimiento a los minimos derechos laborales de
seguridad social y contratacién, especialmente para los extranjeros. “La incorporacién de
inmigrantes al mercado de trabajo de los paises receptores estd directamente asociada y con-
dicionada por los procesos de desregulacion contractual y flexibilizacion laboral, reflejando
con ellos las bases de las nuevas formas de diferenciacion social y segregacién laboral en la
era de la globalizacién” (Canales, 2007: 179).

Entre los inmigrantes el grupo que ha sido mds afectado por su niimero, por la trayec-
toria de tantos afios de flujo, y por la cercania geografica, ha sido el compuesto por mexica-
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nos, incluso de primera o segunda generacién nacidos en dicho palis del norte. Hoy se dan
redadas constantes en los lugares de trabajo, del campo y la ciudad, para expulsar a la po-
blacién ilegal, y sin duda el desempleo puede verse también como la primera causa de aban-
dono voluntario del pafs del norte. La situacién de hipocresia antes mencionada vuelve a
aparecer con mayor fuerza, y nuevamente los inmigrantes, entre ellos los mexicanos, son
desconocidos, sefialados como amenaza para la sostenibilidad del modelo hegeménico. Son
el primer blanco de la incongruencia de las politicas migratorias estadounidenses.

A continuacién presentaremos argumentos tedricos que permitan cruzar la dindmica
migratoria de mexicanos a los Estados Unidos con los enfoques de transnacionalismo y mul-
ticulturalismo, de tal forma que se puedan concebir como elementos centrales a la realidad
actual del fenémeno migracién, y sobre todo para circunscribir estos aportes a la construc-
cién de la argumentacién de una posible nueva articulacién como sujetos sociales que pu-
dieran implementar estrategias de resistencia y lucha contrahegémonica frente a esta crisis
que estd acarreando nuevos vientos de xenofobia, amnesia histérica e hipocresia de parte de
los Estados Unidos con respecto a los inmigrantes mexicanos.

I11. Nuevos vientos interpretativos del fenémeno migratorio en la
dindmica global. El caso mexicano en el territorioestadounidense

3.1. Transnacionalismo como estrategia de cambio social

Aunque el movimiento de inmigrantes en ambos sentidos siempre ha existido, hasta hace
poco éste no habia alcanzado la magnitud critica y la complejidad necesaria para poder
hablar de un fenémeno social emergente. Este fenémeno estd compuesto por un creciente
ndmero de personas que viven una doble vida: hablan dos idiomas, tienen hogares en
ambos paises y su vida discurre en un contacto continuo y habitual a través de las fron-
teras nacionales (Portes ez /., 2003: 15).

Los aportes académicos de los tltimos afios presentan una nueva interpretacion y lectura
del fenémeno migratorio, el cual, ademds de tocar todas las dimensiones de los sujetos so-
ciales en movimiento y sus tejidos en origen y destino, hoy se concibe como la expresion de
una “comunidad transnacional” que une a grupos y personas inmigrantes en los paises des-
tino, generando espacios sociales construidos en articulacion con sus respectivas naciones y
comunidades de origen.

Algunos autores afirman que el fenémeno del transnacionalismo es tan antiguo como
la dindmica de migracion de un pais de origen a otro nuevo de destino, y otros, segtin Portes
(2003), lo presentan como algo intrinseco a la nueva légica globalizadora mundial, o como
una reaccién de las bases, de los grupos mds populares y marginados, para hacer frente a los
excesos del fendmeno de opresion y exclusién que se gesta alrededor del neoliberalismo y la
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globalizacién mercantil. Portes (2003) presenta también tres condiciones determinantes
para ubicar la existencia del fenémeno de transnacionalismo: 1) que exista una proporcién
significativa de personas, tanto en el pais de destino, como en el pais de origen, quienes
mantengan algtin vinculo; 2) que las actividades que los vinculen no sean excepcionales o
transitorias, sino estables, aunque flexibles, a través del tiempo, y 3) que los contenidos de
las acciones transnacionales sean inéditos.

Las acciones y redes transnacionales han nacido de las bases, es decir, desde una légica cla-
ramente desde abajo, y segun Portes (2003), éstas aparecieron comiinmente como una res-
puesta al establecimiento de marcos regulatorios conocidos como “ajustes estructurales”, los
cuales acompanaron la imposicién del neoliberalismo en los paises “en desarrollo”, generando
con ello mayor pobreza, y provocando para sus ciudadanos la necesidad de buscar nuevos me-
canismos de resistencia y subsistencia. Con esta afirmacién podemos expresar un punto de re-
flexién fundamental: la emergencia del fenémeno social transnacional, y las nuevas olas
migratorias, sobre todo en nuestro caso de andlisis México-Estados Unidos, fueron consecuen-
cia directa y natural de las acciones mismas del gobierno estadounidense en su dindmica he-
gemonica y precarizadora para sustentar su modelo de acumulacién y bienestar falaz. Por esto
podemos decir que la situacién de migracion, que el pais del norte ubica actualmente como
una problemdtica, y en sus marcos legales incluso criminaliza, es resultado de sus propias ac-
ciones intervencionistas y del abuso ejercido con respecto a los paises empobrecidos.

Otro factor que ha pretendido minimizar el potencial transformador de las bases es el
que han promovido los estados, estadounidense y mexicano, ddndole al transnacionalismo
un contenido de control social, y de estrategia para cooptar y aprovecharse de un capital so-
cial con enorme potencial transformador. Se pretende que el transnacionalismo se convierta
en un mecanismo de los estados, tanto emisores, como receptores, para tener una mayor
influencia sobre estos nuevos actores sociales, y sobre todo, como es costumbre de muchos
gobiernos como el mexicano y estadounidense, sacar provecho de esta situacién y potenciar
aln mds su intima relacién dual, la cual estd orientada al sostenimiento de la acumulacién
de pocos a partir del trabajo de las mayorfas.

Hay quienes incluso pretenden reducir la dindmica transnacional a las actividades eco-
némicas entre empresarios que ligan la légica de comercio entre ambos paises, o en activi-
dades culturales asumidas como folklor nacional, privindole a estas dltimas de su sentido
identitario, y dejando en tltimo lugar las esferas que propiciaron el nacimiento de este con-
cepto, es decir, actividades socio-politicas y familiares, de articulacién binacional, y que pue-
den gestar, y han gestado, movimientos, liderazgos y organizaciones que han logrado
construir plataformas de interlocucién con ambos gobiernos. “A pesar de no contar con las
tecnologfas para la comunicacién y el transporte, durante siglos han existido precursores del
transnacionalismo actual [...] la migracién de retorno y las visitas periddicas a las comuni-
dades de origen siempre han existido” (Portes ez al., 2003: 25).

El modelo capitalista pretende, como ha sido su ténica permanente con respecto a los
mds genuinos procesos contrahegeménicos emergentes, fagocitar la fuerza transformadora
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del transnacionalismo en su componente socio-politico de resistencia a la violacién de de-
rechos civiles y humanos de los inmigrantes mexicanos en los Estados Unidos. Dado lo an-
terior es importante considerar algunas tendencias que estdn apareciendo alrededor del
transnacionalismo, pretendiendo trivializarlo, restarle su contenido transformador, y utili-
zarlo como recurso propio del modelo hegemonico (Portes, 2003): 1) las actividades trans-
nacionales se conciben solamente en relacion con la 16gica de la expansion capitalista, 2) el
transnacionalismo tiene mds potencial para estructuras dominantes que para estrategias al-
ternativas.

Ante esto es fundamental reconocer, articular y fortalecer los procesos que siguen inte-
grados a las dindmicas de las bases de ambos paises, ya que “a medida que el proceso adquiere
vigencia, el transnacionalismo de origen popular tiene el potencial de destruir una de las
premisas fundamentales de la globalizacién capitalista, es decir, que la mano de obra se man-
tiene local” (Portes et al., 2003: 29).

Este argumento, ademds de sugerente e incitador, es medular para la concepcién de los
grupos de base transnacionales como sujetos de cambio social; no sélo desde su afinidad
como pertenecientes a una comunidad especifica presente en ambos paises, sino desde su
potencial de articulacién con la difusa nocién de nacién, pero que en este caso afiade una
plataforma mayor de encuentro entre sujetos sociales connacionales, y sobre todo desde el
reconocimiento de la situacion de exclusién y vulnerabilidad en cuestién de derechos labo-
rales, civiles y humanos, como argumento central que propicia que los factores se sumen
entre s{ como circulos concéntricos. En el centro yace esta potencial conciencia de clase que
se articula en el pais destino como movimiento social que pueda refutar las premisas hege-
monicas capitalistas de la politica estadounidense, y pugnar contra el desconocimiento y
violacién de sus derechos.

Fl transnacionalismo, en su forma de comercio, inversiones entre fronteras, y migracion,
puede cuestionar la soberanfa y autoridad del estado-nacién. La migracién representa un
reto particular, en el sentido de que el movimiento de personas a través de las fronteras
puede violar el principio de soberania, el que requiere de algtin grado de limite territorial.
A diferencia del comercio de bienes o flujos financieros internacionales, la migracion
puede cambiar la composicién étnica e interrumpir lo que Rey Koslowski (2000) ha des-

crito adecuadamente como régimen de sostenimiento demografico (Hollifield, 2007: 64).

Hollifield presenta un argumento critico con respecto a la concepcién generalizada de
la migracién como amenaza para el pais receptor, la cual, en consecuencia, puede provocar
conflictos entre naciones emisoras y receptoras de migrantes. En el caso del flujo mexicano
a territorio estadounidense esto ha sido especialmente cierto, ya que ha sido un recurso uti-
lizado sistemdticamente por el gobierno del pais del norte para estigmatizar a los inmigrantes
mexicanos, sobre todo los ilegales, criminalizindolos y condendndolos a la clandestinidad
que sostenga los tratos inhumanos y violatorios de sus derechos civiles y humanos. Todo
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esto en funcidn de sus intereses econdmicos y territoriales, desconociendo el comporta-
miento histérico detrds de esta dindmica migratoria, e incluso su propia historia de cons-
truccién como nacién sustentada en la presencia de inmigrantes que establecieron y
sustentaron la soberania que hoy ostentan con tan endeble orgullo.

3.2. Multiculturalismo e identidad étnica en el plano de la migracién

El viento de las culturas no repara en las barreras ilusorias que tratan de erigirse para
proteger diversos conformismos del orden establecido. El espiritu del multiculturalismo

es también, por tanto, viento y signo de esta movilidad (Gutiérrez, 2006: 9).

Otro factor que se articula a las dindmicas transnacionales actuales, y que representa
otro elemento central para esta reflexion, y para cualquier relectura del fenémeno migratorio,
es el denominado “multiculturalismo”, el cual se sustenta en la tendencia global actual hacia
el respeto a las diferencias y la tolerancia a la diversidad; este aporte ayuda a hacer una lectura
renovada de las identidades sin atribuirles una funcién estdtica o impuesta, sino como pro-
ceso humano de reconocimiento y expresién de historias, contextos y, sobre todo, de las
elecciones vitales que dan constitucién a la identidad personal. Reconocimiento personal
que se confirma en cuanto a sujeto en funcién de un grupo o grupos sociales determinados
seglin trayectoria, herencia y determinaciones de fondo.

El multiculturalismo es, segiin Gutiérrez (2006), como el “espiritu” de nuestros tiempos,
concebido como una referencia metaférica de nuestra realidad actual, y que emerge como res-
puesta contrahegemonica a la visién Unica y unilateral del ser humano que por décadas ha
querido imponer el modelo capitalista globalizante que encarna la politica estadounidense.

Al igual que el transnacionalismo, el multiculturalismo también nace de las voces de
resistencia de aquellos que se niegan a asumir una identidad impuesta y una visién del
mundo que orille a los sujetos y grupos sociales a servir a un sistema de acumulacién con
graves incongruencias y causante de profundas inequidades. “El espiritu hay que percibirlo
como viento que sopla cuanto la intemperie se avecina, trastocando fronteras, fecundando
y fecunddndose a través de diversas corrientes, es el espiritu que va con el dinamismo de la
circulacién social que se genera de nuevo y constantemente” (Gutiérrez, 2006: 9).

El multiculturalismo ha aparecido como respuesta distinta, diversa, heterogénea; como
contraparte de la visién unificada del ser humano. Es notable ver c6mo en los flujos globa-
lizadores no sélo ha prevalecido la intencidn utilitaria de generar un mapeo de humanidad
homogénea, difusa y sin raices, sino que ha aparecido también toda una dindmica mundial
de afirmacién de las identidades diversas, de confirmacién de la importancia de la otredad
como medio para el propio reconocimiento y la construccién complementaria de una hu-
manidad enriquecida por esta naturaleza multicultural, la cual es eminentemente diversa.
Al igual que el transnacionalismo, el multiculturalismo no ha nacido en esta nueva ola con-
trahegemonica de las dltimas tres décadas, sino que ha existido como rasgo natural de la
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humanidad a lo largo de toda su historia; se ha acufiado como término y categoria social en
este nuevo ciclo para poder aglutinar las inquietudes de tantas personas y grupos en una in-
tencién socio-politica, para darle un sentido que haga uso de los nuevos canales de comu-
nicacién globalizadores, pero reconociendo su naturaleza inherente a la expresién humana
misma que es atemporal.

“El multiculturalismo refleja una invencién contempordnea de las sociedades democra-
ticas cuya legitimidad en la actualidad se sustenta en la capacidad de ligar justicia social,
pluralidad y respeto-difusion a las diferencias” (Gutiérrez, 2006: 10). De la misma manera
que el transnacionalismo, el multiculturalismo ha sido retomado por los grupos dominantes
para darle un tono propio y convertirlo en plataformas, especialmente mediante agencias
de cooperacién u organismos internacionales, como los ya mencionados BM, FMI, y otros,
los cuales pretenden imponer la visién de desarrollo desde la concepcién de Washington,
abanderados con las proposiciones del respeto a la diversidad; aunque en el fondo sus itine-
rarios apuntan a perpetuar la exclusién y dominacién existente.

Es importante recuperar los postulados de Gutiérrez (2006), los cuales denotan el tra-
tamiento de problemdtica que siempre se le ha dado a la diversidad, ya sea para impulsarla,
o para limitarla, pero dejando fuera su valor fundamental que se expresa como “esencia tras-
cendental de los procesos sociales”.

Un factor elemental del multiculturalismo es el reconocimiento de las propias identi-
dades, personales y grupales, aunado a una segunda dimensién elemental, la cual es la po-
sibilidad de intercambio, y que refleja la apertura e interlocucién entre las diferencias para
tener un verdadero reconocimiento del otro, y de uno mismo a partir de ello. “Hay un pro-
blema fundamental de concepcién hegeménica y ampliamente extendida del estado nacional
monoétnico que no corresponde a la heterogeneidad cultural de la gran mayoria de los paises
del mundo” (Stavenhagen, 2006: 215).

Esto marca una contundente diferencia de la 16gica mercantil de intercambio de bienes
que se nos ha vendido como diversidad. En esta nocién se recupera una genuina ténica de
articulacién social, la cual es plataforma para la construccién de movimientos que reconoz-
can la diferencia, que sean capaces de integrar la diversidad en su propia realidad, y sobre
todo que asuman la posibilidad de establecer itinerarios conjuntos para tejer redes que con-
trarresten el esquema univoco del capitalismo global de los Estados Unidos y los paises au-
todenominados desarrollados.

“El multiculturalismo es una nueva propuesta politica para gestionar la problemdtica
a la cual, sin excepcidn, se confrontan todos los procesos de intercambio humanos, es
decir, la relacién con la diversidad de pensamientos, de percepcién, de gustos, de tenden-
cias” (Gutiérrez, 2006: 13). Esta propuesta se presenta como multiculturalidad que es
sustento y medio para la supervivencia de la cultura humana en toda su heterogeneidad,
y como posibilidad para construir esa sociedad distinta que sea realmente intercultural,
que sea el humus que pueda alimentar una propuesta contrahegemonica. Esta dimensién
es el verdadero reto para la articulacidon de una conciencia de clase de inmigrantes mexi-
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canos, y posiblemente otros excluidos que representan una tremenda diversidad en todos
sentidos.

El multiculturalismo ha sido bastién para la resistencia frente a la intencién de asimila-
cién a un sistema que desconozca las identidades, pretendiendo unificarlas en una sola, pa-
siva y oprimida. El concepto de identidad étnica tiene un peso tremendo en esta resistencia,
ya que en los tiempos actuales del modelo globalizador se la ha restado peso a la conciencia
de clase (Glazer, 2002); la pertenencia a una clase trabajadora ha recibido fuertes embates,
y ha sido estigmatizada y relegada a los niveles mds bajos del escalafén social, por tanto, la
identidad étnica puede asumir hoy esa carga revolucionaria y articuladora de grupos de in-
migrantes mexicanos, y otros, en Estados Unidos.

Otro factor aportado por Glazer (2002) es el referente a la ausencia de acontecimientos
internacionales que sean fuente y detonantes de identidad étnica. Los hechos actuales de la
crisis financiera mundial focalizada en los grandes centros bancarios de los Estados Unidos,
que es consecuencia de los manejos fraudulentos e inoperantes de capitales especulativos,
detonan este factor de identidad como viable nuevamente, ya que los efectos de esta crisis,
ademds de la caida simbélica del gran imperio capitalista frente a los ojos de los que han
sido subordinados a éste, incluyen fuertes impactos negativos en la clase inmigrante, traba-
jadora, multicultural, y con conciencia étnica.

Iv. Articulacién social y nuevos impulsos contrahegeménicos desde
la conciencia de clase inmigrante mexicana en los Estados Unidos

John Rex (2002) retoma los aportes de Marx, en sus Fundamentos de la critica de la economia
politica (1858), donde recapitula el reconocimiento que expresa que cuando el sistema estd en
crisis, ha de emerger una clase que derroque al sistema y sea el preludio de un nuevo orden.
La presencia de hombres y mujeres de distintas nacionalidades, edades, género e ideo-
logfas son un factor determinante en la historia moderna de los Estados Unidos. Los inmi-
grantes, legales e ilegales, constituyen un grupo social de gran magnitud que tiene un peso
definitivo en todas las esferas constitutivas de dicho pais. Si bien no se puede hablar de los
inmigrantes como un grupo articulado, y de hecho lo mds claro es la divisién que existe
entre los distintos grupos particulares de entre éstos, creo que si se puede hablar de un efecto
comun en torno a la crisis econémica que estd viviendo el pais del norte, y que estd teniendo
un efecto notable en los grupos mds vulnerables, ademds de una historia comun de exclusiéon
y discriminacién en distinto grado. Entre estos grupos vulnerables se encuentran los mexi-
canos que habitan en aquel pais; mexicanos que viven igualmente una diversidad tan grande
que hace dificil pensar en una articulacién homogénea, sobre todo con los argumentos de
su légica transnacional y multicultural antes mencionados.
Los siguientes puntos de la reflexién trazardn un andlisis critico de la realidad del pais del
norte y la caida, en proceso, del modelo hegeménico. Este andlisis servird para contextualizar
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los efectos que estd teniendo la crisis en la poblacién inmigrante, especialmente los mexica-
nos. A partir de ello se presentard un horizonte, complejo pero posible, que podria dar lugar
a una articulacién de actores sociales, mds alld de sus representaciones locales o regionales,
que podria sustentarse en una conciencia comun de clase excluida con rasgos transnacionales,
y multiculturales, la cual podria incluso desatar la articulacién de otros grupos afines para
la defensa de sus derechos humanos, civiles y laborales.

4.1. Crisis del modelo hegeménico estadounidense
y la potencial articulacién de la comunidad inmigrante mexicana

Una crisis estructural de un sistema histérico se presenta de la manera siguiente. Se pro-
duce como consecuencias de la incapacidad del sistema para responder adecuadamente
a las contradicciones que le son inherentes. El sistema pierde su equilibrio y se presenta
una bifurcacién. Es decir, dos vias alternas, completamente diferentes, que podrfa tomar
el sistema. En un sistema sociohistérico la decisidn sobre el camino que se tomard implica
una lucha feroz. A su vez, es imposible predecir qué via serd la elegida. La tnica certeza

es que el sistema actual no sobrevivird (Wallerstein, 2007: 101).

Wallerstein (2007) afirma que el sistema capitalista conocido ha llegado a término, y
en ello se expresa el término de una época, la cual abre la puerta a una nueva etapa desco-
nocida, y sobre todo hace hincapié en la negacién y ferocidad con la que Estados Unidos,
como comandante del sistema-mundo actual, se negard a aceptar este final. Este aspecto ge-
nera una gran incertidumbre, sobre todo para los paises subordinados econémica y politi-
camente a este pafs, y a la enorme cantidad de inmigrantes en los Estados Unidos, quienes
vivirdn una etapa de fuerte rechazo como consecuencia de esta realidad innegable. Especial-
mente México queda en malas condiciones por su dependencia tremenda con respecto a
dicho pais del norte, y a su vez los inmigrantes mexicanos también entran en este esquema
de incertidumbre y rechazo que ya se ha vivido anteriormente.

El dltimo atisbo de hegemonia de los Estados Unidos se vivié a partir de los ataques
terroristas del 11 de Septiembre, situacién que justificé el nuevo endurecimiento de la
politica migratoria con fuertes rasgos de xenofobia, ademds de que suscité nuevos argu-
mentos para esa visién conservadora de nacion con la responsabilidad moral de salvar al
mundo del peligro de las visiones distintas, y de los “nuevos enemigos” universales (Her-
ndndez, 2007). La invasién a Irak da cuenta de los intereses de fondo de esta nueva ola
hegemonica, pero la realidad se ha impuesto a estos aires de grandeza y de infalibilidad,
y la crisis actual confirma el fin del modelo que ya se estaba previendo afos atrds. “Las
manifestaciones de intransigencia, sentimientos antiinmigrantes, racismo y represién aflo-
ran desde entonces como politica estatal, articulan un ambiente conspiratorio y presentan
a ese pais como fortaleza sitiada que debe protegerse de los sentimientos antiestadouni-
denses” (Herndndez, 2007: 110). Basta con observar lo que los medios masivos de comu-
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nicacién estadounidenses, o de influencia de dicho pais, estén presentando como material
noticioso.

Se habla de un viento de cambio a partir de la llegada del nuevo presidente Obama,
pero es evidente que sus posibilidades son reducidas, si es que existen esas intenciones de
cambio que se profesan, y sobre todo viendo el evidente peso del esquema neoliberal que
sigue pretendiendo defender sus incongruencias histéricas mediante rescates financieros sin
futuro, con subsidios econémicos que no pueden cambiar lo profundo de la insostenibilidad
de un modelo que estd agotado. Otro factor es la nueva definicién de “enemigos mundiales”
que se ha impuesto a los narcotraficantes, y donde México estd peligrosamente inmiscuido;
lo cual confirma la posicién politica estadounidense, y hace prever una natural negacién a
reconocer a los inmigrantes mexicanos en los Estados Unidos como sujetos sociales, por su
posible y generalizable relacién con este nuevo enemigo publico universal. Una hipocresfa
mds que pretende encubrir las reacciones feroces estipuladas por Wallerstein (2007) para
sostener el modelo insostenible.

El mismo Wallerstein (2007) circunscribe la lucha actual, ya no alrededor del capita-
lismo, sino con relacién al nuevo sistema que tomard su lugar, y que tendrd que ser cons-
truido en el tiempo presente y durante los proximos afios. El autor hace un llamado para
que dicha construccidn se haga a partir de una concepcién de auténtica democracia e igual-
dad, que son los valores ausentes en la légica hegeménica del sistema actual. “Debemos or-
ganizarnos para hacer la batalla sobre todos los frentes —pero sin ilusiones y sin euforias
prematuras—. Hay que construirlo en foros publicos con discursos transparentes para que
nadie pueda apropiarse de nuestros esfuerzos y recrear un nuevo autoritarismo” (Wallerstein,
2007: 102).

En este contexto se presenta la peligrosa, y también esperanzadora situacién que encaran
los grupos excluidos de inmigrantes en los Estados Unidos. Sobre todo reconociendo a los
mexicanos como los de mayor peso demografico y mayor precariedad en dicho pais, ademds
de ser un grupo que, a pesar de tener una gran cantidad de ciudadanos legalizados como
americanos o siendo mexicanos en segunda o tercera generacién, son un grupo nacional
que no ha vivido una contundente asimilacién que haya eliminado ciertos elementos de su
nocién como patria. “La permanencia de la identidad mexicana de los emigrados en los Es-
tados Unidos se explica por las condiciones histéricas de su desarrollo, asi como por la ex-
clusién, estigmatizacion y racismo sufridos” (Imaz, 2006: 227).

Sea por cercania geografica, por el peso de la construccion transnacional conseguida, o
por la multiculturalidad que ha logrado mantenerse, lo que sobresale es la certeza de que
este grupo social tiene un verdadero potencial transformador que no ha sido explotado y
que vale la pena explorarse ante las situaciones que han sido descritas anteriormente.

Meéxico comparte con su vecino del norte una gran extensioén de tierra fronteriza que es

dificil de controlar de manera efectiva. La frontera separa dos economias con niveles de

desarrollo muy diferentes [...] En los tltimos afios, el nivel de la inmigracién mexicana

325



MAURICIO LOPEZ OROPEZA

documentada e indocumentada hacia Estados Unidos ha empequefiecido la inmigracién
procedente de otros paises, al representar 14% de todos los inmigrantes legales y 40%

de los inmigrantes indocumentados (Roberts ez a/., 2003: 48).

Estos datos estadisticos son de profunda significancia, ya que secundan la concepcién
de este grupo minoritario como uno de gran envergadura, y como grupo que entiende el
significado de la resistencia y cuidado de ciertos rasgos de la identidad a pesar de la influencia
externa. Este es un grupo migratorio con un fuerte apoyo de sus comunidades de origen,
independientemente del tiempo de la ausencia, y sobre esa base transnacional se gesta una
posibilidad de soporte sociopolitico a la distancia y en el pafs destino.

Consideramos que la identidad cultural de los mexicanos en Estados Unidos juega un
papel definitorio en la organizacién social de los migrantes, ya que justamente por ser
identidades construidas en la historia y en la sociedad a la que pertenecen, resultan fun-
cionales. La identidad de los mexicanos emigrados, desde su asentamiento en los Estados
Unidos, ha tenido una funcién bdsicamente integradora y ésta a su vez es mds local y ét-

nica que nacional (Imaz, 2006: 228).

Aqui se resalta el rasgo de la multiculturalidad de los inmigrantes mexicanos; la diversidad
cultural reconocida permite que cada grupo tenga su identidad propia, pero a la vez se contempla
la pertenencia a un grupo mayor, sobre todo si la nocién de mexicanidad se secunda en la
historia de exclusién vivida por mds de un siglo por el gran nimero de connacionales en los Es-
tados Unidos. A partir de los aportes de Imaz (2002) se puede confirmar la estrategia de resis-
tencia de las familias mexicanas en los Estados Unidos mediante la transmisién de la cultura y
valores de la sociedad de origen a sus familias, de tal forma que se pudiera contrarrestar la in-
tencién asimilacionista de la politica estadounidense.

La identidad étnica de los inmigrantes mexicanos “se convirtié en un recurso esencial para
explicar su modo de vida y una forma de resistencia y solidaridad para combatir la marginacién
y las escasas expectativas de movilidad social” (Imaz, 2006: 233).

Los gobiernos de Estados Unidos y México han promovido asociaciones regionales oficiales,
las cuales en el fondo pretenden difuminar una conciencia de clase que pudiera articularse por
la nocién de mexicanidad; estas asociaciones ofrecen a sus miembros actividades culturales, ce-
lebraciones regionales y nacionales, y algunos servicios consulares minimos. Muchos inmigrantes
han recurrido a estos espacios, pero otros tantos se han articulado desde hace afios alrededor de
intereses politicos y luchas por sus derechos civiles y humanos; algunas de estas agrupaciones y
sus lideres también han sido cooptados en ocasiones por movimientos politicos, tanto de México
como de Estados Unidos; esto responde a las estrategias desarticuladoras llevadas a cabo por los
estados, las cuales pretenden impedir la emergencia de un movimiento mds sélido.

Hoy el entorno estd cambiando y los pequefios grupos que han impulsado esta lucha
de manera auténoma, y desde una conciencia social identitaria mds amplia, han adquirido
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un mayor peso en la defensa de los derechos laborales durante los tltimos afos. La gravedad
de la crisis econémica, sus efectos en el desempleo y la exclusion de los grupos vulnerables
de inmigrantes mexicanos, abre la puerta para una nueva construccion de espacio social de
denuncia, defensa y resistencia de estas agrupaciones. Hoy una gran cantidad de asociaciones
y clubes sociales no cooptados podrian asumir un nuevo liderazgo para congregar a los “pai-
sanos” y concebirse como unidades sociales de resistencia frente a la crisis actual, y las ac-
ciones que emprenda el gobierno estadounidense en contra de esta minorfa.

Ante estas circunstancias se puede pensar, incluso, en la articulacién de un movimiento
social a partir de una identidad latinoamericana mds amplia. “Para movilizar a los hispanos
en torno a una agenda internacional, es preciso reconstruir las divisiones nacionales que con
tanto empeno se han esforzado por diluir los lideres politicos” (Gonzdlez, 2002: 114).

Es necesario ubicar el papel integrador que los inmigrantes mexicanos estdn llamados a
hacer entre la comunidad latina en los Estados Unidos, ya que alrededor del 60% de los 35
millones de latinos en Estados Unidos identifica a México como su pais de nacimiento o de
sus ancestros (Gonzdlez, 2002).

Gonzélez (2002) estipula que en el 2004 los latinos representaron entre el 9 y 10% del
electorado nacional en Estados Unidos, y se espera que en el afio 2050 uno de cada cuatro es-
tadounidenses serd latino, y probablemente uno de cada cinco sea de ascendencia mexicana.

La comunidad mexicana tiene hoy dia “la capacidad de movilizacién suficiente para
bloquear o modificar pricticamente cualquier iniciativa de reforma politica migratoria es-
tadounidense con respecto a México” (Gonzdlez, 2002: 121), lo cual significa que si se logra
articular un movimiento social alrededor de esta crisis, los inmigrantes mexicanos y latinos
podrian incidir en los derechos laborales, civiles y humanos propios, y de las comunidades
minoritarias en general. Hoy dfa se habla de un 10% de la poblacién total de mexicanos re-
sidiendo en los Estados Unidos, ademds de un porcentaje fuerte de estadounidenses que se
reconoce con ascendencia mexicana (Canales, 2007).

4.2, Resistencia y conciencia de clase para la articulacién social
de los inmigrantes mexicanos

Los grupos organizados y estables para la solidaridad y el apoyo hacen posible que el des-
contento se convierta en algo mas que cinismo y desesperanza. Puede motivar al pensamiento
independiente, proporcionando medios de autodefensa intelectual contra el aluvién diario
de propaganda. Pueden permitir que la gente encuentre otros medios de vida, diferentes a
los establecidos para ellos por las clases privilegiadas, perseguir objetivos que sintonicen

mejor con sus mds profundas necesidades e inquietudes (Chomsky, 2002: 271).
Para la articulacién de este movimiento social de inmigrantes mexicanos congregantes

de otros grupos sociales es sumamente importante que se reconozca la fuerza de los elemen-
tos de multiculturalismo, como identidad étnica, y transnacionalismo, como entramado de
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sujetos sociales diversos y en distintos espacios que fortalecen el potencial transformador, y
sobre todo reconociendo que no habrd tal cosa como una identidad Gnica que congregue a
una gran masa homogénea: caer en esto serfa entrar en la misma légica de hegemonia y con-
trol homogeneizante del modelo actual. Ni siquiera podemos concebir una compleja agenda
comun en los temas socio-politicos, sino apenas un itinerario alrededor de los minimos ele-
mentos que dan cierto grado de afinidad en términos de exclusidn, violacién de derechos
laborales y humanos, y una plataforma comtin que permita resistir de manera mds firme los
nuevos embates de xenofobia, exclusién y rechazo que acompanan la nueva crisis, ya que
“ningin sistema administrativo es capaz de representar ninguna comunidad social existente,
s6lo mediante un heroico y esquematizado esfuerzo de abstraccién y simplificacién” (Scott,
1998: 22).

La resistencia comun tiene que ser un espacio para tender puentes de didlogo y de cons-
truccién de una agenda minima comun, la cual debe tener una claridad fundamental: la
posibilidad de establecer una estrategia de resistencia que permita ver mds alld de los esque-
mas particulares, y que a la vez encuentre en la diversidad expresada por la identidad étnica
multicultural su elemento central para una posible ética de respeto a las diferencias, y del
reconocimiento de éstas como argumento que provea de una mayor fuerza para la resistencia.
Esta dimension comunitaria local, articulada en una posible plataforma multinacional da
cuenta de una escala local-relacional (Scott, 1998).

Muchos esfuerzos histéricos de lucha social y conciencia de clase han claudicado o fa-
llado ante los ojos de las sociedades capitalistas, y mucho de su limitacién ha sido causada
por una posicién de colectivizacion de elementos materiales como la tierra, e incluso la pro-
pia mano de obra como fuerza concreta (Scott, 1998); en el presente caso de reflexion se
habla también de una colectivizacién, pero se trata de la colectivizacién del imaginario social,
es decir del simbélico que se representa por la exclusién y afinidad como inmigrantes, y en
la cual se espera una colectivizacién de la resistencia.

La pregunta que emerge con tremenda vigencia es: ;hay los elementos para la emergencia
de esta articulacién social para la resistencia en los grupos inmigrantes que pudiera ser arti-
culada con el liderazgo de los mexicanos en Estados Unidos? La afirmacién de Chomsky
(2002) en el inicio de esta seccion es definitiva: el descontento y la desesperanza pueden ser
el factor més potente de articulacién para el encuentro de modos de vida distintos alrededor
de una agenda comun, atin frente a los aparatos estatales de los paises receptor y emisor, Es-
tados Unidos y México, pretendiendo desarticular cualquier intento de integracién para la
resistencia, tal como se ha venido haciendo durante las tltimas décadas de manera sutil y
violenta, simbdlica y explicitamente.

Un peligro latente es seguir en la misma ténica de aislamiento y microarticulacién que
Chomsky describe de la siguiente manera: “Ante la ausencia de tales organizaciones, el in-
dividuo permanece aislado, y a menudo se siente descontento y confuso con lo que observa,
lejos de su control o influencia. La tentacién de echar el mundo a un lado y cedirse a los in-
tereses personales es muy grande” (Chomsky, 2002: 271).
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Por supuesto habrd también los sujetos o grupos, sobre todo de lideres inmigrantes ar-
ticulados a los intereses de ambos estados, o aquellos que han alcanzado ya una situacion de
bienestar, estabilidad-pasividad, sin importar que compartan historias de un pasado en esas
mismas circunstancias de exclusién, discriminacién y violacién de sus derechos, que no sélo
se negardn a sumarse a esta resistencia colectiva inmigrante, sino que serdn brazos de los in-
tereses capitalistas hegemdnicos para limitar y eliminar dicha emergencia (Chomsky 2002).

El capital social, econédmico y politico de estos actores inmigrantes que favorecen el
modelo hegeménico estadounidense es fuerte, pero los argumentos presentados anterior-
mente tienen un contenido coyuntural y de profunda acumulacién de insatisfaccién histérica
que podrian superar estas visiones opositoras. Serd necesario propiciar “un cambio funda-
mental que altere los procesos de la lucha de clases y de la organizacién social aun dentro de
los grandes pardmetros del modo capitalista” (Castells, 1975: 158).

Igualmente en Castells (1975) recogemos la invitacién a una participacién social para
lograr una direccién popular de los movimientos, y para conseguir cambios politicos, tal y
como ha sido la experiencia de las resistencias en América Latina frente a las crisis pre-neo-
liberales. ;Serd posible recuperar y contextualizar estas concepciones de lucha de clase inser-
tdndolas en la crisis actual, para, desde los nuevos actores y los nuevos fundamentos
multiculturalistas y transnacionales, impulsar un cambio en la realidad de los sujetos de
nuestro caso de andlisis?

Serd necesario reconocer también que en la lectura “desde abajo” (Svampa, 2000), es
ineludible hacer un andlisis que reconozca la subjetividad de los sujetos sociales articulados,
asf como sus contextos y vivencias como ya se ha mencionado.

4.3. Conciencia de género en la agenda para la lucha de clases
de los inmigrantes mexicanos en los Estados Unidos

Hombres y mujeres son igualmente activos en la construccion de los campos sociales
que constituyen los espacios transnacionales a través de las fronteras (Goldring, 2006:

347).

Como ya se ha mencionado, en los dltimos afios ha cambiado el perfil y composicion
de la poblacién mexicana inmigrante hacia los Estados Unidos; hoy sobresalen grupos que
antes tenfan un menor peso proporcional, los cuales mencionan Ariza y Portes (2007): 1)
poblacién indigena, 2) las mujeres, y 3) personas que provienen de poblaciones urbanas.
Los primeros se encuentran representados, sobre todo, por los componentes de identidad
étnica a los que ya se ha hecho alusion en el presente trabajo, y quienes por su diversidad
son agentes de cambio social de gran peso para mantener la posicidn dialogante que permita
construir un movimiento con conciencia de clase inmigrante excluida, pero sin perder ele-
mentos de diversidad que aseguren y promuevan el didlogo intercultural para la consecucién

de una agenda comin minima.
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Los terceros, es decir la poblacién urbana, ya han sido mencionados como una nueva
ola migratoria a partir de las crisis mexicanas de los ochentas y noventas, quienes tendrdn
que definir su postura a partir de la nocién de mexicanidad, y reconocer los elementos de
diversidad cultural que los pueden articular con los primeros.

Los segundos actores mencionados por Ariza y Portes, es decir las mujeres, son un grupo
social heterogéneo que tiene un especial peso para la presente reflexién, no sélo por el ni-
mero creciente de inmigrantes mujeres mexicanas que estdn cruzando la frontera y repre-
sentando, desde 1997, cerca de la mitad de la poblacién inmigrante residente en Estados
Unidos (Hondagneu-Sotelo, 2007), sino sobre todo por el papel central y transformador
que las mujeres estan asumiendo en diversos espacios; tanto en la transformacion de las re-
laciones de género en el &mbito doméstico, como en los dmbitos socio-politicos donde estin
asumiendo un liderazgo fundamental como actoras sociales, y por la fuerza de una lucha
donde han experimentado conquistas, todavia no completas, para revertir la discriminacién
en todas sus esferas vitales.

El papel de las mujeres, ademds de evidente por su peso especifico, es fundamental por
el sustento de lucha y resistencia que su situacién histérica ha significado, reflejando potentes
elementos para emprender una verdadera lucha de conciencia de clase y de escala transna-
cional, donde ellas han estado en el escalafén final, no sélo como inmigrantes excluidas,
sino en sus propias sociedades de origen y familias. No olvidemos que “el género es una de
las principales relaciones sociales sobre las que se fundan y configuran los patrones migra-
torios” (Hondagneu-Sotelo, 2007: 423).

El género determina la conformacién de las instituciones y las relaciones sociales, con
efectos e impactos en la 16gica de la inmigracién, y con consecuencias en mujeres y hombres
en todas sus dimensiones. Por lo anterior es necesario promover la reflexién alrededor de
esta dimension para la consecucion de este movimiento de clase para la poblacién inmigrante
mexicana en su intencién de resistencia contrahegeménica, asi como los grupos que se ar-
ticulen a ella.

Segtin las tesis de Goldring (2003), el género, su construccién social en los tejidos co-
munitarios, y las relaciones entre hombres y mujeres inmigrantes alrededor de éste, tienen
un peso especialmente importante en las asociaciones de inmigrantes, sobre todo en las que
tienen un mayor potencial contra hegeménico por su autonomfa, y como aporte para lo
que se ha establecido en el presente trabajo.

Las asociaciones comunitarias locales son un campo social privilegiado para la partici-
pacion politica de los hombres en su esquema actual, sobre todo porque “los hombres me-
xicanos tienden a experimentar una mayor pérdida de estatus de género y social en los
Estados Unidos” (Goldring, 2003: 341), y por ello tienden a recuperar ese papel perdido
en estas organizaciones.

En el caso de las organizaciones comunitarias o regionales auspiciadas por el estado me-
xicano también se ha dado preferencia a la participacién de hombres, sobre todo por una
l6gica discriminatoria que reproduce, o pretende hacerlo, las condiciones del pais de origen,
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y porque la participacion de los varones generalmente se da en funcién de sus busquedas
personales de reconocimiento y de ostentar un liderazgo, sobre todo en un entorno social
como lo expresa Goldring (2003), donde han perdido parte de su estatus. Las mujeres en
cambio, segun aportes del mismo autor, experimentan una participacién sustentada en ele-
mentos de mayor conciencia socio-politica, asi como factores de pertenencia, identidad y
lealtad a pertenencias familiares, comunitarias y organizacionales. Cada vez mds grupos y
asociaciones de mujeres inmigrantes fortalecen su papel transformador en las nuevas cir-
cunstancias del pais destino, y muchas de éstas han adquirido gran peso en los tltimos afios.

El mismo Goldring (2003), citando los aportes de Portes y Rumbaut (1990), establece
la mayor propensién de las mujeres, sobre todo en las segundas y siguientes generaciones de
nacidas en los Estados Unidos, para participar en organizaciones politicas en funcién de la
dindmica y la realidad como inmigrantes en el nuevo contexto estadounidense. Esto se atri-
buye al nivel de empoderamiento que construyen y asumen las mujeres al vivir en un entorno
donde tienen un menor factor de exclusién, y en el que tienen que salir a la esfera laboral
en igualdad de condiciones que los varones para sostener a sus familias dadas las condiciones
laborales que aquel pais ofrece.

La situacién de exclusién y explotacion laboral tiene un aporte positivo en funcién del
papel que las mujeres asumen para sacar adelante sus hogares y familias en igualdad de cir-
cunstancias; ello desemboca en un mayor sentido y autonomia para tener una mds contun-
dente y generalizada participacién politica y social, asi como una asuncién de fuertes
liderazgos en diversos espacios. Este argumento es fundamental para impulsar las transfor-
maciones sugeridas en este documento, ya que sin la dimensién de género se perderia el ele-
mento mds fundamental con potencial catalizador de una poderosa expresién de resistencia.

Recuperamos a manera de cierre el aporte de Ariza y Portes con respecto a la idea de
consecuencias inesperadas de la accidn, la cual presenta una vision socioldgica de andlisis y re-
flexién que muestra “que entre los fines de los actores y los resultados de sus acciones para
alcanzarlos, existe una trama de relaciones sociales con capacidad para alterar el efecto ori-
ginalmente previsto [...] se recuperan asi, en otras palabras los aspectos contingentes de la
accion social” (Ariza y Portes, 2006: 46). Con el presente trabajo se presenta articular una
amplia gama de dimensiones socio-politicas alrededor del tema inmigracién, con la esperanza
de que éstas puedan articularse para establecer un contrapeso como resistencia al modelo
hegeménico de las politicas estadounidenses.

No se puede asegurar un resultado determinado o univoco, pero se abre la puerta para
que las consecuencias inesperadas de la accién tengan un contenido que mejore las circuns-
tancias de dichos actores inmigrantes mexicanos y otros. “Las luchas que se emprenden en el
plano del conocimiento practico no pueden ser reducidas artificialmente a temas de clase, gé-
nero o etnicidad, ya que la mayoria de estas luchas articulan a los tres” (Besserer, 2006: 344).
Habrd que estar atentos a los cambios estructurales que habrd de vivir el modelo estadou-
nidense en los préximos afios, de tal forma que se pueda tener una alerta permanente que
permita impulsar una respuesta articulada, fuerte, y con una agenda minima comdn de parte
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de los actores y las luchas expresadas en este trabajo; especialmente desde una posible arti-
culacién con conciencia de clase, que logre tener un rostro multicultural de representacién
de la diversidad étnica, y con una légica transnacional como medio de ejercer presion y re-
sistencia, tanto en los Estados Unidos como en México, para la defensa de los derechos hu-
manos de los inmigrantes.
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. ) . . ,
sPor qué nos preocupan las migraciones:
Las migraciones como factor de desarrollo

Joan Lacomba

;Constituyen las migraciones un problema? ;Para quién resultan problemdticas? ;Qué razo-
nes llevan a la gente a emigrar? ;Por qué no hay mds personas que emigren? ;Pueden con-
tribuir las migraciones al desarrollo? ;Qué podemos aprender de las migraciones? Todas ellas
son preguntas que nos planteamos con frecuencia en la actualidad y para las que no siempre
existe una fAcil respuesta; quizd porque las migraciones han adquirido una notable comple-
jidad y se han convertido en un fenémeno total que atna pricticamente todas las posibles
dimensiones que afectan a la realidad social. Este hecho tiene que ver en buena medida con
su estrecha interrelacién con el proceso de globalizacién, con el que se retroalimenta en un
grado considerable. El resultado es que las migraciones han pasado a ser uno de los princi-
pales temas de debate y reflexién en nuestra propia sociedad y en muchos de los paises que
las reciben o las envian.

Con doscientos millones de personas migrantes al dia de hoy en el conjunto del mundo,
una de las primeras reflexiones que deberfamos hacer, es si podremos llegar a entender mejor
las migraciones y asi reducir la inquietud que provocan habitualmente. En ocasiones parece
que las migraciones nos incomoden o nos desorienten, al resultar dificilmente aprehensibles
y comprensibles. Mds alld de la consideracién tépica de las migraciones como reto, éstas tie-
nen la capacidad de inquietarnos y generar debate, pero su impacto entre la opinién publica
podria parecer muchas veces desmesurado.

En realidad, las migraciones no son algo nuevo. Han sido una constante a lo largo de la
historia, y el desconocimiento de esta tltima —especialmente preocupante en el caso espa-
fiol- nos impide precisamente relativizar el presente de nuestra relacién con las migraciones.
No obstante hay novedades y cambios, como lo son la multidireccionalidad de los actuales
flujos y el transnacionalismo dentro de los mismos.

La cuestién es que las migraciones seguirdn produciéndose en el futuro y, muy posible-
mente, con mayor intensidad. Las migraciones se han convertido en una parte inherente
del paisaje social de nuestros dias y tendremos que aprender a convivir con dicha realidad.
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El c6mo integrar esta nueva situacion va a ser una de las tareas mds laboriosas, especialmente
para los paises receptores, pues es en ellos donde se producen los mayores conflictos. Aunque
no hay que olvidar que los migrantes se enfrentan muchas veces a un doble rechazo, pues
tanto en las sociedades de destino como de origen la migracién es vista frecuentemente
como necesaria pero no deseada: en las primeras porque los inmigrantes cubren puestos de
trabajo vacantes, contribuyen al funcionamiento de las economias y apuntalan sus sistemas
de bienestar, pero generan desconfianza y se les ve como una amenaza a la propia identidad;
en las segundas porque los emigrantes son, con sus envios de remesas, uno de los principales
sostenes del desarrollo local, pero su misma existencia constituye un claro indicador del fra-
caso de esa sociedad para responder a las necesidades de sus ciudadanos.

Uno de los planos en el que las migraciones nos muestran su elevada y creciente com-
plejidad es precisamente en el de sus relaciones con el desarrollo. Esta cuestién es objeto de
numerosas discusiones en la actualidad. Las mismas Naciones Unidas dedicaron en 2006
una de la sesiones de la Asamblea General a analizar los vinculos (a menudo contradictorios)
entre la migracién internacional y el desarrollo. Posteriormente, en julio de 2007, tuvo lugar
en Bélgica el Foro Global sobre las migraciones y el desarrollo, impulsado también por Na-
ciones Unidas, y que constituye una muestra mds del interés que ha adquirido el tema en la
escena mundial.

Los indicadores que maneja el Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo’ nos
dicen afo tras afno que las desigualdades internacionales y nacionales se acrecientan progre-
sivamente, a pesar de las timidas mejoras que hayan podido producirse para algunos paises
y grupos dentro de los mismos. Este aumento de las desigualdades entre los paises y entre
las poblaciones de cada uno de ellos es, con diferencia, el principal motor de las migraciones
hoy en dfa. Sia ello sumamos el incremento paralelo de las oportunidades para desplazarse
(més y menos medios de transporte y comunicacién), entonces la migracién se convierte
en un cauce imparable. Mds bien parece que lo ilogico seria lo contrario: que las poblaciones
permaneciesen en sus lugares de origen a pesar de las numerosas dificultades, especialmente
cuando para muchos la migracién es, o al menos lo parece, una opcidn al alcance de la
mano.

Pero las desigualdades, y quizds es ésta también una de las novedades, van mds alld de
lo meramente econémico e inciden cada vez més en lo social, politico y cultural. De modo
que la busqueda de un nuevo modo de vida (asociado al progreso, la modernidad y el desa-
rrollo occidentales) en el que disfrutar de otra forma de organizacion social, unas nuevas re-
glas politicas y unos comportamientos culturales diferentes, tiende a convertirse en un
motivo fundamental para desplazarse a pesar de los previsibles costes. La combinacién de la
falta de expectativas de cambio en las sociedades de origen con la idealizacién del escenario

de las sociedades de destino se traduce en una presién en aumento para trasladarse, espe-

1 Los informes sobre el desarrollo humano elaborados cada afio por el PNUD son un material imprescindible
para obtener una radiografia detallada del desarrollo en el conjunto del mundo.
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cialmente entre los jévenes que ven frustradas sus carreras y a los que desmoraliza enorme-
mente la corrupcién presente cotidianamente en muchos paises en desarrollo.

Asi pues, los factores politicos y culturales han adquirido un peso muy significativo en
proyectos migratorios que ya no son estrictamente econémicos. Como prueba de ello po-
demos destacar la tendencia general de las personas a emigrar desde sociedades poco o nada
democriticas hacia otras donde existan unas garantias de derechos bésicos, mientras resulta
pricticamente imposible encontrar desplazamientos que tomen la direccidn inversa, es
decir, desde sociedades democréticas a otras que no lo sean. Sin embargo, si es posible
hallar numerosos casos de migraciones desde sociedades no democrdticas a otras que pre-
sentan los mismos déficit (por ejemplo, en las migraciones desde el sudeste asidtico hacia
el Golfo Pérsico).

En estas condiciones algunos analistas se preguntan por qué, aun habiéndose producido
un incremento de las migraciones, la inmovilidad sigue siendo la ténica general para las po-
blaciones de los paises en desarrollo, pues, a pesar de la percepcién social que pueda existir,
la realidad es que la gran mayoria de los habitantes permanecen en sus lugares de origen.
Como ya hemos dicho la poblacién que reside fuera de su lugar de nacimiento alcanza ahora
los doscientos millones de personas, lo que representaria alrededor de un tres por ciento de
la poblacién mundial (una proporcién por otro lado muy similar a la que existié a principios
del siglo XX). Evidentemente, no se trata en todos los casos de migrantes laborales, ni de
personas que se hayan trasladado por los mismos motivos ni en las mismas condiciones, por
lo que habria que diferenciar las situaciones y el grado de voluntariedad en los desplaza-
mientos, lo que dificulta la aplicabilidad y utilidad de la misma categoria de migrantes.

Sea como sea, de los 191 millones de migrantes en el conjunto del mundo que cifré la
Divisién de Poblacién de Naciones Unidas en 2005, menos de una tercera parte (62 millo-
nes) se habfan desplazado en direccién sur-norte, es decir, desde paises en desarrollo a paises
desarrollados. En cambio, una cifra casi idéntica (61 millones) se habfa trasladado desde pa-
ises del sur hacia otros paises del sur, mientras que 53 millones de personas habian emigrado
entre paises del norte y otros 14 millones desde el norte hacia el sur.

A pesar de las matizaciones realizadas en relacion con las cifras, este considerable trasvase
de poblaciones en el mundo tiene maltiples efectos en el desarrollo de las sociedades de par-
tida y también en las de llegada. Como veremos en esta primera parte, las migraciones tienen
numerosos y contradictorios efectos sobre el desarrollo, aunque de forma general sigan exis-
tiendo dos ideas poco discutidas al respecto: que la falta de desarrollo es causa de migraciones
y que un mayor desarrollo tenderd a reducir las mismas. De acuerdo con esta idea muchas
veces se ve la ayuda al desarrollo como una forma de frenar las migraciones, cuando no de
evitarlas. Algo similar ocurre con el papel que se otorga a las remesas o envios de dinero de
los inmigrantes, que en 2004 alcanzaron los 167.000 millones de délares (considerando
s6lo el dinero que recibieron los paises en desarrollo), mientras que la ayuda al desarrollo
sumé 79.000 millones de ddlares ese mismo afo. Pero las cosas son mucho mds complejas,
de manera que ayuda al desarrollo y remesas pueden actuar, dependiendo de contextos y
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condiciones, tanto para limitar las migraciones como para alentarlas. Al final, la misma mi-
gracién puede representar una oportunidad para el desarrollo?, pero también puede con-
vertirse en una arriesgada estrategia para alcanzarlo.

¢Qué futuro existe para las migraciones?

Las migraciones han pasado a ser un elemento caracteristico de nuestras sociedades, siendo
este un hecho que veremos ahondar en el futuro. El fenédmeno es imparable, pues la glo-
balizacién empuja los desplazamientos de las personas y se alimenta de los mismos. Si en
1970 habfa 82 millones de migrantes internacionales, estos pasaron a ser 175 millones en
2000 y casi 200 millones en la actualidad, aunque la proporcién respecto a la poblacién
mundial (un tres por ciento) no haya experimentado apenas variaciones®.

Sin embargo, los principales cambios son sobre todo de orden cualitativo. Asi, las mu-
jeres representan ya practicamente la mitad del total de migrantes internacionales (el 48,6%
en 2005), lo que adquiere una especial significacién por sus implicaciones en los cambios
familiares y otros 4mbitos productivos y reproductivos con importantes impactos sobre el
desarrollo local. Ademds, la migracién de las mujeres ha aumentado proporcionalmente
en mayor grado que la de los hombres y presenta pautas particulares, pues, a diferencia de
los hombres, la mayor parte de las mujeres se dirigen hacia paises desarrollados, donde es-
peran encontrar ventajas adicionales en la situacién asociada al género.

Por otra parte, y aunque el mayor nimero de migrantes internacionales sigue estando
instalado en los paises en desarrollo, la tendencia actual es que aumenta la preferencia y la
cantidad de los que se dirigen a paises con altos niveles de desarrollo. De modo que en el afio
2000 Estados Unidos acogfa por si solo a 35 millones de migrantes, lo que representaba un
20% del total mundial, mientras que la Federacién Rusa con mds de 13 millones de migrantes
se situaba cerca del 8% del total mundial. Si a ellos sumdsemos los migrantes instalados en
los paises de la Unién Europea, entonces la proporcién de migrantes internacionales que aco-
gen estas tres entidades territoriales se acercarfa mucho al 50% del total en el mundo.

No obstante, muchos otros paises y regiones en vias de desarrollo también presentan
un importante nimero de migrantes internacionales en su suelo, siendo a su vez emisores
de personas hacia otros lugares. Podria ser este, por ejemplo, el caso de la India, donde los
més de 6 millones de inmigrantes instalados allf representan el 3,6% del total mundial,
mientras muchos de sus habitantes (20 millones) ya emigraron o siguen tomando el camino
de la emigracion. O también el caso de los paises del Golfo Pérsico, donde las tasas de po-
blacién inmigrante superan en ocasiones el 60% (Qatar o los Emiratos Arabes Unidos),

2 La propia nocién de desarrollo sigue siendo enormemente problemdtica y estd sujeta a un intenso debate.
Véase el libro de Gilbert Rist, £/ desarrollo: historia de una creencia occidental, Madrid, La Catarata, 2002.

3 Buena parte de los datos sobre migraciones en el mundo presentados aqui han sido obtenidos del Informe
de la Comisién Mundial sobre las Migraciones Internacionales, “Las migraciones en un mundo interde-
pendiente: nuevas orientaciones para actuar”, 2005. Puede consultarse en Internet: www.geim.org.

342



¢ POR QUE NOS PREOCUPAN LAS MIGRACIONES?

pero donde los autéctonos abandonan en raras ocasiones su lugar de origen de acuerdo con
el nivel econémico de que suelen gozar.

En este sentido, Asia es la regién del mundo que puede alterar en un futuro préximo el
mapa de las migraciones mundiales. Si en los paises occidentales desarrollados siguen poniéndose
numerosos impedimentos a la entrada de inmigrantes, mientras que en muchos paises de Asia
se produce un incremento de los niveles de crecimiento econdémico y de desarrollo, entonces es
muy probable que la regién (ya ha ocurrido en el sudeste asidtico) se convierta en un foco de
atraccion para gentes de paises vecinos, e incluso para los llegados de otros lugares del mundo
(por ejemplo, muchos ciudadanos de paises drabes o latinoamericanos empiezan a contemplar
esta posibilidad). Tal es el caso también de China, donde, pese a ser el primer pais del mundo
emisor de migrantes internacionales (35 millones), la llegada de inmigrantes de otros paises ve-
cinos (Vietnam, Laos, Camboya, Mongolia. ..) se ha hecho constante, mientras que otros flujos
empiezan a aflorar timidamente (por ejemplo, desde el Africa subsahariana).

Todo este amplio trasvase de poblaciones tiene —como ya hemos visto—, numerosos efec-
tos que también tienden a ampliarse a corto plazo. Uno de los mds evidentes es el de los en-
vios de dinero a los paises de origen de los migrantes. Con 150.000 millones de ddlares
enviados en 2004 en todo el mundo es previsible el efecto econémico y sobre el desarrollo
que han alcanzado las remesas, aunque buena parte de esas cantidades fueran recibidas en
paises desarrollados (por ejemplo, Espafa recibié hasta 2004 mds dinero del que envié, y
en ese momento era el sexto receptor mundial de remesas, sélo por detrds de India, China,
México, Francia y Filipinas, y por delante de paises como Marruecos, Pakistdn, Brasil, Ban-
gladesh, Egipto, Vietnam, Colombia y Nigeria) y que otra parte también saliese de paises
en desarrollo (por ejemplo, buena parte del dinero que llega a Haiti procede de otro pais en
desarrollo como es la Republica Dominicana). No obstante, los principales paises receptores
mundiales siguen siendo paises con problemas de desarrollo, pero no los mds pobres, como
Meéxico, India y Filipinas, mientras que los principales emisores de remesas son los mds ricos
(en 2001 Estados Unidos envié 28.000 millones de ddlares), pero no los més desarrollados,
como Arabia Saudi que en 2001 envio 15.000 millones de délares.

En Espana el incremento de las migraciones ha sido especialmente rdpido. A comienzos
de 2007 el ndmero de residentes extranjeros se elevaba a 4.482.568, mientras que diez afios
antes (el 1 de mayo de 1996), la cifra era de 542.324 personas®. En la actualidad los hombres
superan en nimero a las mujeres (2.375.783 frente a 2.106.785), aunque la diferencia —
como ocurre en el conjunto del mundo— ha venido reduciéndose progresivamente, y el co-
lectivo nacional mds numeroso es el de los marroquies (576.344), seguido de los rumanos
(524.995), los ecuatorianos (421.384), los ingleses (314.098) y los colombianos (258.726).

Ademis del salto cuantitativo, uno de los principales cambios cualitativos operados

entre la inmigracién extranjera en nuestro pafs ha sido la inversién de las proporciones

4 Los datos referentes a Espana proceden del Instituto Nacional de Estadistica, de acuerdo con el Padrén
Municipal de Habitantes.
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entre los “inmigrantes residenciales” y los “inmigrantes laborales”. Si en 1996 el conjunto
de los inmigrantes procedentes de la Europa de los quince sumaban 260.507 personas y
representaban la mitad del total de extranjeros en Espana, en 2007 los procedentes de los
mismos paises sumaban 970.391 personas, pero s6lo representaban —a pesar de que su nu-
mero también habia experimentado un importante incremento— menos de la cuarta parte
los extranjeros.

Otro de los cambios importantes consiste en la tendencia a la “problematizacién” de la
inmigracién. La percepcién social de la inmigracién como problema ha crecido de forma
preocupante. De acuerdo con los datos del Centro de Investigaciones Socioldgicas en julio
de 2007 el 31% de los espafioles situaba la inmigracién como el principal problema en nues-
tro pais, sélo por detrds del terrorismo, el paro y la vivienda. Sin embargo, en octubre de
1997 la inmigracién preocupaba mucho al 17% de los espaoles, en una época en la que el
mismo centro de investigaciones sociol()gicas, CIS, apenas preguntaba por esta cuestién en
sus sondeos de opinién, pues no era percibida en un alto grado como problema.

De hecho, hasta mediados de los noventa atn se hablaba de la “nueva inmigracién” a la
cual, en ocasiones, se percibia como pasajera; pero ahora empezamos a tomar conciencia de
que la inmigracion es un hecho estructural y uno de los pilares bdsicos del funcionamiento
de nuestra sociedad. Sin duda ésta no estaba preparada en aquel momento para encajar una
nueva realidad que rompia con una tradicién de largos afos de emigracion espafiola y con
el mito de la homogeneidad y autosuficiencia de nuestros habitantes. Sélo las demandas
irrefrenables del mercado laboral nacional, junto con las profundas crisis en algunos de los
paises de origen de los inmigrantes, han conseguido despertarnos del suefio de que —como
en tantas otras cosas— Espafia constitufa una excepcién en el entorno europeo.

Precisamente, una de las tareas mds urgentes que tenemos en Espana es qué hacer para
que la inmigracién deje de ser un “fendémeno” y pase a ser integrada en la cotidianeidad de
nuestras vidas, algo que seguramente conseguird en un medio plazo la propia dindmica
social, pero para lo que también serfa conveniente contar con cauces que orientaran y reo-
rientaran convenientemente la direccién del proceso para evitar sobresaltos.

Como reza el titulo de uno de los libros del politlogo Sami Nair —Y vendrin. .. las mi-
graciones en tiempos hostiles’— las migraciones continuardn porque siempre las ha habido,
pero sobre todo porque son consustanciales al desarrollo de unos y de otros. Mientras los
paises en desarrollo necesiten la emigracion para dejar de serlo y los paises desarrollados ne-
cesiten la inmigracién para apuntalar sus niveles de desarrollo, entonces las migraciones
serdn imparables. Sélo nos queda dejar de ver la migracién en si misma como un problema
y entenderla como una de las fuerzas mds dindmicas que mueven el mundo de hoy. Eso s,
las problemdticas que acompanan a las migraciones —como a cualquier otro fenémeno so-
cial- no pueden ser eludidas, y reducir sus efectos negativos —especialmente el sufrimiento
que producen en muchas personas— deberia ser una de las principales prioridades.

5 Editado el 2006 por Ediciones del Bronce en Barcelona.
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I. Introduccién

No podemos ser ajenos a la realidad que enfrentan miles de refugiados que huyen en busca
de proteccidn y respeto a sus derechos fundamentales. Es menester entonces, cambiar esa
nocién equivoca que tenemos acerca de ;quién es un refugiado? Para iniciar, un refugiado
es un ser humano de carne y hueso como cualquiera de nosotros. Lastimosamente, el De-
recho Internacional de los Refugiados (DIR) pareceria ser que estd aletargado e indolente
frente a esa realidad que caracteriza a los actuales flujos de refugiados. Realidad que cada
vez se hace mds dramdtica: desplazamientos poblacionales que huyen por diversos factores:
colapso econémico y desempleo, colapso en los servicios publicos, desastres naturales, con-
flictos armados, represion, violaciones sistemdticas de los derechos humanos, rivalidades éc-
nicas, xenofobia, entre otros. Todos estos factores han provocado flujos de refugiados y
desplazados, quienes se ven obligados a abandonar sus paises de origen por “un sistema que
funciona precariamente en lo que se refiere al respeto de los derechos humanos™. Partiendo

1 Da Cunha, Guilherme, La tarea desbordante del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los refugiados,
IIDH: Estudios Basicos de Derechos Humanos, Tomo VI, 1996, San José, p. 279.
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de la premisa de que un refugiado es un ser humano al cual se le ha conculcado derechos
fundamentales, entonces, perfectamente me aventuro a decir que estamos a la puerta de una
nueva categorfa de refugiado: el refugiado por motivos sociales.

Seguramente esta afirmacién cause extrafieza en todos quienes trabajan en sentido
opuesto hacia la extension en la proteccidn de los derechos fundamentales de los refugiados,
y mds atin, en todos quienes buscan en la literalidad de la norma, la respuesta a todos los
problemas de la sociedad. Antes de proseguir, una advertencia importante. Unicamente me
referiré a la definicién cldsica de refugiado contenida en el articulo 1 (A) de la Convencién
de 1951% dejando la puerta abierta a que otras personas puedan profundizar lo dicho en
este articulo, en funcién de lo que establece la Declaracién de Cartagena y Convencién de
la OUA’.

La Convencién de 1951 fue adoptada en un momento muy critico para la humanidad.
A rafz de los desastres provocados por la Segunda Guerra Mundial que obligé a miles de
personas a refugiarse en varios paises europeos, se adopta este instrumento como medida de
respuesta a semejante crisis humanitaria. Sin embargo, han transcurrido cincuenta y ochos
afios desde aquel momento histdrico sin que hasta la presente fecha, tal definicién de refu-
giado haya sido “retocada”. Aquella definicién, resulta insuficiente por las nuevas categorias
de refugiados existentes. El profesor italiano Luigi Ferrajoli ya advertia en su momento del
vacio de origen que tiene el derecho de asilo que no contempla una categoria importante
de refugiado: los que huyen por lesiones del derecho a la subsistencia®. Precisamente sobre
esta categoria de refugiado me referiré a continuacion, para lo cual, tomaré como base de
mi andlisis el elemento persecucidn contenido en la definicién de refugiado de la Convencidn
de 1951, para inmediatamente después, abordar la temdtica de los derechos econémicos,
sociales y culturales (derechos sociales) y finalmente expondré algunas ideas que nos permi-
tan concluir que una persona que huye victima de la negacidén de sus derechos sociales es
refugiado aqui y en cualquier rincén del planeta. Algo mds que agregar antes de comenzar
y que ha servido como antesala para mi reflexion: recurrente ha sido la practica de los Estados
parte de la Convencién de 1951 de interpretar con un enfoque bastante restrictivo el ele-
mento persecucion, cuya gravedad estd dada por la violacién a los derechos civiles, mds no
por la violacién a los derechos sociales. Este ha sido el principal argumento para negar ciento
de solicitudes de refugio que conoce el Ecuador, reafirmando una corriente cada vez mds
preocupante que propugna por una distincién casi imperceptible entre refugiados y migran-

tes econdmicos.

2 Segun el articulo 1 (A) de la Convencién de 1951: “el &érmino refugiado se aplicard a toda persona: (...)
que debido a fundados temores de ser perseguida por motivos de raza, religién, nacionalidad, pertenencia
a determinado grupo social u opiniones politicas, se encuentre fuera del pais de su nacionalidad y no
pueda o, a causa de dichos temores, no quiera acogerse a la proteccién de tal pais”.

3 La Declaracién de Cartagena, en su conclusién tercera, establece la definicién ampliada de refugiado, que
en gran parte, adopta criterios expuestos por la Convencién de la Unién Africana para Refugiados OUA.

4 Véase Ferrajoli, Luigi, Derechos y garantias: La ley del mds débil, Trotta, Madrid, 1999, p. 58.
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II. El concepto persecucién y sus limitaciones conceptuales

Varios son los tratadistas que han realizado aproximaciones al concepto de persecucién, con
la intencién de delimitar qué actos o qué tipo de violaciones a los derechos fundamentales
pueden constituir persecucién a efectos de solicitar la condicidn de refugiado; sin embargo,
“[n]o existe una definicién universalmente aceptada (...) y los diversos intentos de formu-
larla han tenido escaso éxito™.

El qué tipo de actos o qué tipo de violaciones a los derechos de la persona constituyen
persecucion, continua siendo un tema que no encuentra consenso tanto a nivel regional
como universal. Todas las consideraciones que se viertan sobre la materia, deberdn partir de
la evolucién dindmica y garantista de la proteccion de los derechos fundamentales. El pro-
curar encontrar una definicién de persecucién que satisfaga todos los criterios de proteccién
efectiva a los derechos fundamentales es todo un reto. Amerita la puesta en marcha de la
denominada conciencia juridica universal, criterio vertido por el ex Presidente de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) como principio rector para interpretar
y aplicar normas de derechos humanos®.

En ese sentido, me permitiré proponer una definicién amplia y humanista del concepto
de persecucidn, tomando en cuenta los avances del derecho internacional contempordneo y
las necesidades actuales de los miles de refugiados existentes en el mundo.

La Convencién de 1951 no establece claramente cuando una persona es objeto de persecu-
cién. Segin el Manual de ACNUR!, del articulo 33 de la Convencién de 1951, se puede deducir
que es persecucién toda amenaza que atenta contra la vida o la libertad de la persona por los
cincos motivos que establece la definicién de refugiado constante en dicho Tratado. Este articulo
mis que definir el concepto de persecucion, lo que hace, es enunciar la obligacién de los Estados
de no devolver a la persona a su pais de origen cuando su vida o libertad corra peligro, principio
conocido como el “no-refoulement” o prohibicion de “no devolucién™. En lo particular, consi-
dero inapropiado interpretar persecucién con la definicién del principio de no devolucién al que
se refiere dicho articulo, pues para efectos de brindar proteccién como refugiado a una persona,
los estados no s6lo deberdn analizar si la persona ha sufrido o pueda sufrir persecucion, entendida
ésta tinicamente como la transgresion al derecho a la vida o a la libertad de la persona. La inten-
ci6n de la Convencién de 1951 es la de proteger una amplia gama de derechos o libertades fun-
damentales y no limitar por ende, la proteccién a los derechos civiles’.

5 Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (en adelante “ACNUR?”), Manual de Pro-
cedimientos y Criterios para Determinar la Condicién de Refugiado (en adelante “Manual de ACNUR”),
Ginebra, 2002, pérrafo 51.

6 Cancado Trindade, Antonio, Voto Razonado, parrafo 16 en Corte IDH: Caso Bdmaca Veldsquez v. Gua-
temala, sentencia de fondo de 25 noviembre 2000.

7 Véase Manual de ACNUR, op. cit., pdrrafo 51.

Véase Convencién de 1951, articulo 33 (1).

9 Véase Kelley, Ninette, The Concept of Persecution, International Institute of Humanitarian Law, 2002, p.

[oe]
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Asimismo, el Manual de ACNUR indica que “también constituirfan persecucién otras
violaciones graves de los derechos humanos™®. De la lectura realizada al pdrrafo 51 del Ma-
nual de ACNUR, encontramos que no toda violacién a los derechos fundamentales cons-
tituye persecucion, pues se agrega el calificativo de gravedad en la violacién. En este orden
de ideas, entonces, cabe preguntarse slas personas que huyen por la precaria situacién en
cuanto al goce de los derechos sociales, no sufren violaciones graves de derechos fundamen-
tales? La respuesta, aparentemente sencilla, ha sido objeto de arduos debates que no han lle-
gado a consensos minimos, lastimosamente.

Sin embargo, para demostrar que es posible contar con una nueva categoria de refugiado,
expondré algunos de los mds importantes criterios respecto a la gravedad de la persecucién
y la afectacién al principio de dignidad humana. Muchos de esos criterios han identificado
persecucién como un dafio que afecta gravemente a la persona y su dignidad; aproximaciones
que guardan algin tipo de relacién con la definicién propuesta por el Manual de ACNUR
en su pdrrafo 51.

2.1. Criterio del dafio grave

Constituye persecucién toda violacion grave de derechos fundamentales. Una persona podrd
reclamar vélidamente la condicién de refugiado si se cumple este primer requisito pues no
toda violacién a los derechos fundamentales constituye persecucién. El propio Manual de
ACNUR lleva implicita esta afirmacion al senalar que “el que otras amenazas o acciones le-

sivas equivalgan a persecucién dependerd de las circunstancias de cada caso”™"

sugiriendo
que una amenaza o una accién lesiva equiparable a una violacién grave de derechos funda-
mentales se resolverdn tomando en cuenta ciertas particularidades del caso.

Parecerfa ser que para efectos de determinar la gravedad de la violacién, Gnicamente se
requiere que exista la negacién a un derecho fundamental, cualquiera que este sea. De ser
asi, no tendrfa sentido entonces continuar con nuestra reflexién; sin embargo, existe una
clara limitante “impuesta” por el DIR: no toda violacién de derechos fundamentales equi-
vale a persecucidn, pues se requiere que ésta sea grave y afecte la dignidad humana, en cuyo
caso entonces, se preguntardn ;quién determina que la persecucién sufrida por el refugiado
sea grave?

Algunos sectores de la doctrina, han dicho que el solicitante de refugio —en lo personal
prefiero referirme a todos como refugiados dejando de lado la denominacién “solicitante
de refugio”™ deberd expresar las razones por las cuales solicita la condicién de refugiado pero
“es el adjudicador quien determina qué tipo de dafios sufridos por la persona alcanzan el

1

nivel de persecucion™? es decir, el refugiado no deberd demostrar cuan grave fue la violacién

4 (traduccién libre).
10 Manual de ACNUR, op. ciz.
11 Manual de ACNUR, op. cit., parrafo 52.
12 Kelley, Ninette, op. cit., p. 1.
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sufrida sino es el Estado —concretamente el funcionario que recepta las solicitudes de refu-
gio— quien tiene el mandato de hacerlo. Esto es coherente con la posicién de ACNUR res-
pecto a la carga de la prueba en las solicitudes de refugio'.

En este orden de ideas, el funcionario del Estado valorard la persecucién sufrida o que
puede sufrir la persona en su pais de origen. La gravedad, por ejemplo, en la violacién de
los derechos sociales del refugiado, se podrd construir sobre la base de la situacion del pais
de origen de la persona. Para Galindo Vélez'" es importante definir la condicién de refugiado
“en funcién de la situacién de la persona y su relacién con el pais que tuvo que abandonar™®,
criterio totalmente aceptable por cuanto la gravedad se podrd valorar en funcién de la si-
tuacién particular de cada refugiado en relacion con su lugar de procedencia. Evidentemente,
hemos sido fiel testigos de una emigracion cada vez mds latente de seres humanos que aban-
donan paises en vias de desarrollo con el ideal de alcanzar mejores condiciones de vida en
los paises denominados de “primer mundo”.

Retomando la idea y parafraseando a Kelley, la persecucion como la negacién a un derecho
fundamental, abarca a todos aquellos derechos que afectan directamente a la dignidad de la
persona; afectacion que dicho sea de paso no serd igual en todos los casos pues hay que analizar
el caso en concreto. Lo que puede ser persecucion para uno, no lo puede ser para otro pero in-
discutiblemente “[todos] los derechos son igualmente relevantes (...) en vista de la conexién
frecuente que existe de éstos con persecucién y el derecho a la libertad personal”*®.

Lo que puede constituir persecucién en un caso, dependerd de la existencia de multiples

factores que comprometan seriamente la dignidad de la persona. Claramente se ha indicado
que se “deberia analizar la calidad de los incidentes para que estos puedan constituir una
violacién a la dignidad humana”". Este criterio se traduce en la necesidad de que los Es-
tados analicen: “1. Qué interés del solicitante puede ser danado o verse afectado; y, 2. En
qué medida la subsistencia, disfrute, la expresion o el ¢jercicio de ese interés puede verse
comprometido”™'.
Comenzando por la verificacion de la violacién a un derecho fundamental, habremos de
determinar cémo ese interés o ese derecho social protegido afecta gravemente a la persona,
para lo cual, se hace necesario establecer cdmo la subsistencia, el disfrute y el ejercicio de
ese derecho se ve vulnerado en el caso en particular, para determinar cuan grave fue la per-
secucién sufrida o que pueda sufrir la persona'® y por ende, se vea afectada su dignidad.

13 Véase ACNUR, Nota sobre la Carga y el Mérito de la Prucba en las Solicitudes de Asilo, Ginebra, 1998, p. 1.

14 Representante de ACNUR en Colombia.

15 Véase Galindo Vélez, Francisco, Consideraciones sobre la determinacion de la condicion de refigiado, Fondo
Editorial, Lima, 2001, capitulo II, p. 78.

16 Goodwin-Gill, Guy, The Refugee in International Law, Oxford University Press, Second Edition, Nueva
York, 1996, p. 69 (traduccién libre).

17 Immigration and Refugee Board of Canada, Interpretation of the Convention Refugee Definition in the Case
Law, Capitulo II1, p. 5, Internet, http://www.irb-cisr.gc.calen/references/legallrpdcrdeflindex_e. htm. (La tra-
duccién es nuestra.)

18 Ibid.
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Otros sectores de la doctrina, insisten en que el concepto de persecucidn “implica la cons-
tante imposicion de algin tipo de crueldad fisica o mental, la persistente necesidad de causar
un dafio o un sufrimiento”® (énfasis afiadido). Asimismo, se requiere que esta negacién sea
fruto de la indiferencia o tolerancia del Estado, lo que consecuentemente acarrea la falta de
proteccion debida que debe ofrecer todo Estado a su poblacion®’.

Para el profesor Hathaway, hostigamiento es sindnimo de persecucién, mismo que debe
cumplir con el requisito de “sustained or systemic”. Estos dos requisitos a cumplirse, marcan
la diferencia con respecto a otros criterios expuestos por la doctrina.

Como podemos observar, para este autor, lo indispensable serd que la persecucion sea
sostenida o sistemdtica. Requerir que la negacién o la violacién a los derechos fundamentales
sea sostenida o sistemdtica, o bien, constante y persistente, me parece un esténdar inapro-
piado.

Ambos términos denotan aspectos cualitativos que resultan innecesarios demostrar. En
un caso en particular, puede darse la violacién a un derecho fundamental que no necesaria-
mente sea el resultado de una préctica sostenida o sistemdtica pero que, de todas formas,
constituya persecucién por la gravedad de la violacién y la consecuente afectacion a la inte-
gridad fisica y mental del refugiado. En este sentido, por ejemplo, en el caso Ranjha, la
Corte del Tribunal de Inmigracién y Refugio del Canad4 dijo que era innecesario poner un
énfasis exagerado en la necesidad de demostrar la persistente o repetitiva violacién de los
derechos humanos con el afin de demostrar la gravedad®.

Si bien he enunciado mi discordancia con parte del enunciado propuesto por Hathaway,
coincido plenamente que la negacion de los derechos fundamentales como forma grave de
persecucion en contra del refugiado, debe ser el resultado o consecuencia de la desproteccién
estatal. Esto guarda coherencia con la definicién de refugiado establecida en la Convencién
de 1951, que en parte de su enunciado, claramente sefiala que para ser refugiado no solo se
requerird que la persona tenga fundados temores de ser perseguida, sino ademds, que la per-
sona se encuentre fuera del pais de su nacionalidad y que no pueda o, no quiera acogerse a
la proteccién de su pais. El no quiera o no pueda, se traduce en la falta de proteccién debida
que el Estado deberia dar a sus nacionales.

2.2. Criterio de la afectacién a la dignidad humana

Muchos autores coinciden en que la gravedad de la amenaza o de la violacién a los derechos

fundamentales del refugiado, depende en gran medida, de la afectacion a la dignidad humana?®.

19 Véase Manual de ACNUR, op. cit., parrafo 45.

20 Hathaway, James, 7he Law of Refugee Status, Butterworths, Toronto, 1991, p. 72 (traduccién libre).

21 Ibid.

22 Véase Tribunal de Inmigracién y Refugio del Canadd, Caso Ranjha v. Canadd, resolucién del 21 de mayo
del 2003, pdrrafo 42 citado en Immigration and Refugee Board of Canada, op. cit., p. 5.

23 Véase Goodwin-Gill, op. cit., p. 69; véase, también Hathaway, op. cit., pp. 73 y 76.
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Y ahora bien, ;Qué entendemos por dignidad humana? o ;qué derechos son esenciales
para mantener la dignidad de todo ser humano? o ;la violacién a qué derechos afectan la
dignidad del refugiado?

Quizd las respuestas a estas interrogantes las podamos encontrar en la enunciacién de
lo que constituye el principio de la dignidad humana o el principio de la humanidad?®.
Partiendo de la dificultad que representa encontrar una definicién de dignidad humana,
cuyo contenido “casi nadie puede definir o explicar” trataré de establecer un criterio que
me permita demostrar como la violacién de los derechos sociales de los refugiados consti-
tuyen una violacién a la dignidad humana.

Para Cancado Trindade en virtud de este principio “toda persona debe ser respetada
(...) por el simple hecho de pertenecer al género humano, independientemente de cual-
quier circunstancia’®. Este criterio al parecer tan sencillo traido a colacién por el Juez Can-
cado Trindade es coherente con algunos de los postulados acerca de qué es dignidad
humana. La dignidad es “el principio ordenador de toda existencia””. Al ser un principio
ordenador de la existencia, resulta ser ademds, un atributo inherente al ser humano. Diri-
amos entonces que la dignidad es un atributo necesario para la plena realizacién del hombre
y principio “de sentido tanto de las necesidades, como de los modos de satisfaccion de las
mismas™?®. Para Roig la dignidad es en si misma una necesidad. Este mismo autor ejem-
plifica este criterio desde el derecho trabajo, para quien la realizacién de este derecho es
una necesidad “que Gnicamente adquiere su plenitud de sentido desde la dignidad™.

Este ejemplo nos ha permitido llegar a la conclusién que cualquier derecho es indispensable
para mantener vivo el principio de dignidad humana; principio al cual, Francis Fukuyama lo
cataloga como la base de la igualdad universal®. Al ser la dignidad humana la base de la igualdad
universal, partimos de una clara premisa: todos los seres humanos sin excepcién —condicién de
iguales— tenemos derecho a vivir con dignidad, lo que se logra disfrutando de un amplio catalogo
de derechos fundamentales, que en algunos casos, el Estado debe otorgar y tutelar.

En este orden de ideas, entonces, apuntaria a que el ser humano vive con dignidad
cuando se le brinda un trato humano y justo. Todo aquello que es inhumano e injusto, pro-
voca una trasgresion al principio de dignidad.

Lo dicho en lineas anteriores, me permite construir una definicion del principio desde
el plano eminentemente juridico. Asf, nuevamente citando a Cancado Trindade, este prin-

24 Véase Cancado Trindade, Antonio Augusto, Vozo Razonado, parrafos 9, 16 y 17 en Corte IDH, Caso de la
Masacre de Plan de Sianchez v. Guatemala, sentencia de fondo de 29 abril 2004.

25 Fukuyama, Francis, El fin del hombre, Ediciones B, S.A., Barcelona, 2002, p. 242.

26 Cancado Trindade, Antonio Augusto, 0p. cit., parrafo 17.

27 Roig, Arturo Andrés, Etica del poder y moralidad de la protesta, La moral latinoamericana de la emergencia,
Corporacién Editora Nacional, Quito, 2002, p. 64.

28 Ibid.

29 Ibid.

30 Fukuyama, Francis, op. cit., p. 244.
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cipio que puede ser entendido de varias maneras, desde el plano juridico ha encontrado su
razdén de ser en el articulo 3 comun a las cuatro Convenciones de Ginebra de 1949, como
principio subyacente a la prohibicién del trato inhumano?'.

El articulo 3 comun a las cuatro Convenciones de Ginebra establece la prohibicién de
cualquier tipo de atentado contra la vida e integridad corporal, asi como también, cualquier
tipo de acto que atente contra la dignidad personal, especialmente los tratos humillantes y
degradantes®. En igual sentido, el articulo 5 de la Convencién Americana en sus numerales
1 y 2 establece que toda persona tiene derecho a que se respete su integridad fisica, psiquica
y moral, y, la prohibicién absoluta de someter a una persona a tortura, tratos crueles, inhu-
manos o degradantes. En reiterada jurisprudencia de la Corte IDH se ha dicho claramente
que la dignidad inherente al ser humano y el trato humano, tiene como base normativa el
articulo 5 (1) (2) de la Convencién Americana®.

Por lo tanto, la afectacidén a la dignidad inherente al refugiado, la podriamos construir
a partir de la verificacién de un hecho grave, cuyo resultado sea un trato inhumano o injusto
contrario al articulo 3 comin a las Cuatro Convenciones de Ginebra y articulo 5 (1) (2) de
la Convencién Americana. Toda medida que implique una violacién a la integridad fisica,
psiquica y moral del refugiado, afectard a su dignidad humana, provocando un sufrimiento
o dafo grave lo que equivale en otras palabras, a una persecucion.

Presentado en este punto, algunos de estos hilos conductores que permitan la orientacién
y reflexién de cada lector, formulo la siguiente definicién de persecucion, sujeta eso si, a di-
versas objeciones que desde ya vaticino encontrar.

A efectos de este estudio, persecucidn entonces es toda violacion o posible violacién a
los derechos sociales del refugiado, cuya gravedad es determinada caso por caso por el fun-
cionario de cada Estado, analizando c6mo el ejercicio o disfrute de estos derechos pueden
verse comprometidos, cuyo efecto inmediato, es la degradacién del principio de dignidad
humana, entendido éste, como toda forma de trato inhumano o degradante, fruto de la ac-
cién u omisién del Estado.Esta definicién poco o casi nada me dice acerca de la posible
existencia de una nueva categoria de refugiado. En el siguiente apartado, nuevamente arrojaré
algunas ideas y luego aterrizaré con una situacién en concreto, para demostrar que no existe
diferencia alguna entre el refugiado que huye victima del hambre y el refugiado que huye
por razones religiosas, politicas o étnicas.

31 Cancado Trindade, Antonio Augusto, Voro Razonado, parrafo 9 en p. cit., Caso de la Masacre de Plan de
Sénchez v. Guatemala.

32 Véase Articulo 3 comtn a las IV Convenciones de Ginebra, literales a y b.

33 Véase Corte IDH, caso Hilaire, Constantine y Benjamin y otros v. Trinidad y Tobago, sentencia de 21
junio 2002, pérrafo 88; véase, también, Corte IDH, Caso Raxcacé Reyes v. Guatemala, sentencia 15 sep-
tiembre del 2005, pdrrafo 7 (5).
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II.  El refugiado victima de persecucién
por violacién a los derechos sociales

Como mencionaba a un inicio, la doctrina del DIR, ha sido enfética al excluir de la posibi-
lidad de gozar del estatuto de refugiado a todas aquellas personas que huyen “victimas del

hambre o de los desastres naturales ”3*

. Tradicionalmente, en los procesos de determinacién
de la condicién de refugiado, se han rechazado solicitudes de refugio por considerar que el
peticionario huyé de su pais de origen por razones econdmicas o por negacién de derechos
sociales.

Resulta hasta simple imaginar que una persona que ve la necesidad de abandonar su
pais de origen por motivos sociales es porque su Estado le ha negado salud, educacién, tra-
bajo y vivienda; es decir, la violacién a estos derechos es fruto de la falta de oportunidades
que tiene todo ser humano de desarrollar un proyecto de vida que le garantice vivir con dig-
nidad. Como puedo advertir, la consecuencia en la negacién de estos derechos degenera en
pobreza.

Una autora muy conocida, Tara Melish en su obra vislumbra algo muy importante,
segtin la autora, “la [Comisién Interamericana de Derechos Humanos] ha vinculado la ex-
trema pobreza con los derechos a la vida, a la seguridad personal, a la integridad fisica, a la
dignidad humana”® en el sobrentendido que la pobreza es la consecuencia de la violacién
de los derechos sociales, siendo estos tltimos, indispensables para la dignidad humana.

Aquella preocupante realidad de crear dos categorias de emigrantes: los econdémicos y
los refugiados, ha quedado en entredicho. El propio Alto Comisionado de las Naciones Uni-
das para los Derechos Humanos ha sostenido que “no siempre se podrd distinguir entre un
refugiado y un emigrante por razones econémicas’ .

La marginalizacidn, la exclusidn social y el empobrecimiento de la mayorfa de la pobla-
cién mundial han generado desplazamientos cada vez mayores. Con mucho acierto se ha
dicho que “a la expansién de la globalizacién ha correspondido la erosién de la capacidad
de los Estados de proteger los derechos econdmicos, sociales y culturales de la poblacién?.
Si bien la globalizaciéon ha permitido que las fronteras de los paises se abran cada vez
mis al flujo de capitales, inversiones, bienes y servicios también es muy cierto que estas

fronteras cada vez menos permiten el flujo de personas.

34 Manual de ACNUR, op. cit., parrafo 39.

35 Véase Melish Tara, La proteccion de los derechos econdmicos, sociales y culturales en el Sistema Interamericano
de Derechos Humanos, CDES, Quito, 2003, p. 68.

36 Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, Folleto Informativo No. 20, De-
rechos Humanos y Refugiados 1997, citado en Universidad de Minessota, Human Rights Resource Center,
Médulo 7 Refugiados y DESC, Internet: http:/fwww1.umn.edu/humanrtsledumat/THRIP/circle/modules/mo
dule7.htm.

37 Cancado Trindade, Antonio Augusto, Reflexiones sobre el desarraigo como problema de derechos humanos
frente a la conciencia juridica universal, 1IDH, Costa Rica, 2001, p. 6.
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La necesidad de huida, bajo mi punto de vista, radica fundamentalmente por la violacién
a los derechos sociales®. Estas violaciones se dan por la inobservancia de los Estados a sus
cuatro niveles de obligacién frente a estos derechos®.

Sin duda alguna, la negacién por parte del Estado de la minima proteccién necesaria
para garantizar el disfrute de los derechos sociales consustanciales a unas condiciones de
vida dignas —simplemente dignas, no hablamos del disfrute de las condiciones de vida con-
sustanciales al denominado “estado del bienestar”— suponen una grave persecucién en la
medida que las anteriores vulneraciones de derechos fundamentales traen como consecuencia
la perdida de la condicién y dignidad humana.

Indicaba que no toda violacién a los derechos sociales constituye persecucién bajo el
DIR. En este orden de ideas, me permito senalar que no es lo mismo una persona que huye
con el afén de alcanzar el estado de bienestar frente a otra que anhela alcanzar una situacién
vital bdsica®. En otras palabras, no es lo mismo una persona que abandona involuntaria-
mente su pais de origen para sobrevivir frente a la persona que se desplaza voluntariamente
para intentar mejorar sus condiciones de vida o su posicidn en la escala social, es decir, para
aquel que realmente elige de una forma libre y sin presiones externas, iniciar su éxodo mi-
gratorio, y que por tanto sigue conservando la opcién de no iniciarlo sin que ello le aboque
a la desaparicién o a la perdida de la dignidad inherente al ser humano. Indiscutiblemente
que la gravedad en la persecucién estarfa demostrada para todos aquellos refugiados que
cruzan la frontera de su pais para buscar por todos los medios una situacién vital bésica.

Lastimosamente muchos paises han entrado en pdnico ante la coyuntura de tener que
reconocer lo evidente: la existencia de una persecucion sistemdtica sufrida por un porcentaje
demasiado elevado de la poblacién mundial a la que se le niega acceso a los derechos sociales.
La respuesta de estos paises a este fenémeno preocupante ha sido emplear procedimientos
de inadmisién a trdmite?! bastante rigidos y contarios a normas que garantizan el debido
proceso legal*.

38 Tara Melish ha dicho que “las violaciones de los [derechos sociales] ocurren mds frecuentemente y generan
la mayor parte de los perjuicios en contra de la dignidad humana y la integridad fisica en situaciones de
empobrecimiento”; Melish, op. cit., p. 45.

39 Abramovich y Courtis en su obra citan a Fried van Hoof quien sostiene que los cuatro niveles de obliga-
ciones son: respeto, proteccion, garantia y promocién. Véase Abramovich, Victor y Courtis, Christian,
Los Derechos sociales como derechos exigibles, Trotta, Madrid, 2002, pp. 28 y 29.

40 La situacién vital bdsica ha sido definida como “el conjunto de circunstancias indispensables para una vida

realmente digna, libre y humana, como son las relativas a una adecuada participacién en la cultura y la

educacion, a una vivienda apropiada y a una renta que permita satisfacer en forma permanente y sin zo-
zobras ni estrecheces las necesidades de la persona y su familia”. Véase Comisién Interamericana de Dere-
chos Humanos, Informe Anual 1993, p. 639, palabras del ex presidente de la CIDH, doctor Oscar Lujan.

En Espafa este procedimiento se introdujo en la Ley de Asilo 5/1984 de 26 de marzo mediante la modi-

4

—

ficacion a la misma efectuada por la ley 9/1994 de 19 de mayo. Estos procedimientos constituyen un filtro
previo mediante el cual —técnica inédita en el derecho administrativo espanol— la administracién se arroga
la competencia de valorar si una solicitud de asilo merece ser estudiada o por el contrario es claramente
infundada y ello en un primer momento procesal sin dar ocasién a que el solicitante de refugio recién lle-
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Hemos dicho a lo largo de este articulo que la violacién a los derechos sociales es una
forma grave de persecucién y que ademds, constituye un trato inhumano o degradante con-
trario al Derecho Internacional de los Derechos Humanos. En ese contexto, reitero que para
el andlisis de solicitudes de refugio de “emigrantes por motivos econémicos” habrd que obli-
gatoriamente analizar los hechos del caso y determinar c6mo el no disfrute de los derechos
sociales es persecucion bajo la Convencién de 1951.

Por ejemplo, ningtin Estado podria argumentar que se trata de un emigrante econémico
si el desplazamiento es la Gnica forma de sobrevivir y de acceder al disfrute de estos derechos
imprescindibles para vivir en condiciones dignas. Por otro lado, para establecer la posibilidad
juridica de acceder a un estatuto de proteccién internacional a consecuencia de sufrir una
persecucion basada en vulneracién de derechos sociales, previamente habremos de retener la
definicién de pertenencia a un grupo social contenido en la definicidn de refugiado de la
Convencién de 1951. De acuerdo al Manual de ACNUR, “un determinado grupo social
suele comprender personas de antecedentes, costumbres o condicién social similares”®. La lec-
tura e interpretacién que se haga a este motivo de la Convencién de 1951 debe ser “evolutiva,
abierta al cardcter variado y cambiante de los grupos en las diferentes sociedades™, por este
motivo, resulta propicio enfocar nuestra nueva dimensién de refugiado dentro de este motivo
que se perfila como el menos claro y no definido dentro de la Convencién de 1951.

Al no existir una lista exhaustiva de grupos sociales dentro del DIR, es indispensable
construir el grupo sobre la base de una condicién social similar que propone el Manual de
ACNUR. Asi, podriamos decir que campesinos pobres de regiones agricolas que padecen
hambrunas persistentes en paises donde no existen estructuras del Estado propiamente di-
chas o habitantes de zonas marginales o concentraciones urbanas degradadas, donde no
existe fuentes de trabajo, salud, alimentacién, vivienda y educacién son un grupo social de-
terminado por su condicién social similar.

Estamos claros en que la conducta persecutoria no define el grupo social® pero “la per-
secucién puede ser un elemento importante al establecer la visibilidad de un determinado
grupo social”®. La propia salvedad hecha por la directriz de ACNUR, nos permite reconocer
y hacer visible, como grupo social, a todas aquellas personas marginales que padecen siste-
mdticamente violaciones a los derechos sociales. Otro factor a ser tomado en cuenta al mo-
mento de construir el grupo social, es “determinar (...) si el grupo se percibe como un grupo
conocido en [la] sociedad”; es decir, la percepcién social que se tiene sobre ese grupo.

gado, pueda reunir exponer las razones por las cuales huyé de su pais de origen.

42 Articulo 8 (1) de la Convencién Americana: “Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas ga-
rantfas y dentro de un plazo razonable”.

43 Manual de ACNUR, op. cit., parrafo 77.

44 ACNUR, Directrices sobre la proteccion internacional: pertenencia a un determinado grupo social en el contexto
del articulo 1A (2) de la Convencién de 1951, Ginebra, 2002, pérrafo 3.

45 Ibid.

46 Ibid.

47 Ibid.
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Interesante resulta el caso dilucidado por un Tribunal de Inmigracién internacional®®,
en el cual, se sostuvo que los hombres zurdos pueden constituir un grupo social determi-
nado por su condicién particular, valga la redundancia, de zurdos. Parafraseando esta re-
solucién de dicho Tribunal, vemos que en ambos casos existe una condicién social similar:
ser zurdo y ser marginal o pobre respectivamente. En segundo lugar, la percepcién publica
o social es la misma: son personas distintas al resto por el hecho de ser zurdos o pobres.
La persecucion a la que son objeto por ser zurdos o pobres crearfa una percepcién putblica
de que ellos representan un determinado grupo social, pero serfa la condicién de ser zurdos
o pobres y no los actos de persecucién lo que los identificarfa como un determinado grupo
social.

El profesor suizo Jean Ziegler® ha formulado hasta tres nuevas categorias de persecuciéon
relacionadas con el derecho a la alimentacidn: los refugiados y/o desplazados a consecuencia
de catdstrofes ecoldgicas, los refugiados medioambientales motivados por la destruccion de
la tierra por motivos climdticos y, los desplazados por hambrunas® por lo que esta propuesta
resulta sensata dadas las nuevas categorias de refugiados existentes en el mundo actual.

Para finalizar este punto, creemos firmemente que todo aquel que padezca persecucién
por su condicién de pertenencia a un grupo social al que se vulneran sistemdticamente sus
derechos sociales, hipotecando asi la supervivencia del grupo o de sus integrantes, podrian
disfrutar de proteccién internacional como refugiado sin necesidad de reformarse la Con-
vencién de 1951 o ley nacional alguna.

La propia Convencién de 1951 no puede limitar su espectro de proteccién a un grupo
selecto de refugiados dejando de lado a millones de personas que necesitan proteccién in-
ternacional por la negacién de sus derechos sociales cuya consecuencia directa es la ham-
bruna, la pobreza extrema, exclusién social, marginalizacién o como quiera que se suela
llamar a este importante drama humano de nuestro siglo.

3.1. Respecto a la violacién de ciertos derechos sociales de los refugiados
(situaciones particulares)

Con el afin de no extenderme demasiado, me referiré a ciertos derechos sociales, sin que
ello excluya por supuesto, la posibilidad de trabajar a futuro con los restantes. El derecho al
trabajo es fundamental para el desarrollo de la persona, la familia y comunidad. Este derecho

estd ampliamente reconocido en varios instrumentos internacionales de proteccion de los

48 Applicant A v. Minister for Immigration and Ethnic Affairs, case McHugh, J., 1997, citado en Id., parrafo
14.

49 Suizo de 64 anos, relator especial de la comisién de Derechos Humanos de la ONU para elaborar un De-
recho a la Alimentacién, profesor de Derecho en la Sorbona y Ginebra.

50 Véase Experto suizo reivindica la figura del “refugiado ecoldgico”, en SwissLatin, Internet, http://www.swiss
latin.chlginebra-068.htm; véase también Entrevista a Jean Ziegler, Internet, http://lacomunidad.elpais.
com/horasur/2007/12/15/entrevista-jean-ziegler-abogado-del-hambre.
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derechos humanos®. Su importancia es tal, que “este derecho (...) es condicién previa para
el desarrollo de los demds™?. Por su parte, la Corte IDH ha manifestado que “el trabajo es
condicién de una vida digna, ¢ incluso de la vida misma: factor de subsistencia™>.

Asf las cosas, los Estados estdn obligados a evaluar en la solicitud de refugio, las condi-
ciones laborales en el pais de origen del requirente. Si del andlisis efectuado se establece que
las condiciones son minimas, acrecentadas por ejemplo por la existencia de un conflicto ar-
mado interno y por la poca o casi nula actividad del aparato estatal, entonces la gravedad
estd demostrada por el lugar de procedencia de la persona y por su condicién de grupo vul-
nerable.

La situacién de miles de colombianos que huyen de su pais en busca de proteccion in-
ternacional, nos permite ejemplificar cémo la violacién al derecho al trabajo se traduce en
persecucion a efectos de reclamar validamente la condicion de refugiado. Con el afdn de
ganar control territorial, miembros de grupos subversivos atrincherados principalmente en
zonas marginales, obligan a agricultores sean hombres, mujeres, nifios y ancianos a trabajar
forzosamente en la siembra de hoja de coca o simplemente les presionan, bajo amenazas de
muerte, a trabajar en oficios distintos a los que estdn capacitados y acostumbrados. De igual
manera, por la existencia de un clima de violencia generalizado, las plazas de empleo se re-
ducen considerablemente y se agravan las condiciones de miseria y pobreza. El hecho de
cambiar constantemente de empleo u oficio para resguardar la vida propia y de sus familiares,
conduce a una situacién inhumana e injusta; es decir, eminentemente persecutoria.

Los enunciados tanto del PIDESC como del Protocolo de San Salvador son concordantes.
Ambos instrumentos recogen algo importantisimo a efectos de gozar plenamente de este de-
recho: el derecho al trabajo comprende la posibilidad de que la persona desempene una ac-
tividad licita libremente escogida o aceptada (énfasis afiadido)>®. Asimismo, la Convencién
Americana dispone en su articulo 6.2 que “nadie debe ser constrefiido a ejecutar un trabajo
forzoso u obligatorio”. Estos articulos garantizan el derecho a que ninguna persona sea obli-
gada a trabajar en oficios que vayan en contra de su formacién, aptitud y voluntad. Tal y
como lo hizo la Corte IDH en su oportunidad®, resulta necesario interpretar el mandato del
articulo 6.2 de la Convencién Americana con el articulo 2.1 del Convenio No. 29 de la OIT.

El articulo 2.1 del Convenio No. 29 de la OIT dispone que: “la expresién “trabajo for-
z0s0” u obligatorio designa todo trabajo o servicio exigido a un individuo bajo amenaza de

51 WVéase Articulo 23 de la DUDH; Articulo 14 y 37 DADDH; Articulo 6 (1) PIDESC; Articulos 6y 7 del
Protocolo de San Salvador.

52 Oficina Internacional del Trabajo, La Declaracién de Principios y Derechos Fundamentales en el Trabajo,
Lima, 2001, p. 9.

53 Corte IDH, Opinién Consultiva OC-18/03 “Condicién juridica y derechos de los migrantes indocu-
mentados” 17 septiembre 2003, pérrafo 28.

54 Véase Articulo 6 (1) del PIDESC; véase también articulo 6 (1) del Protocolo de San Salvador.

55 Véase Corte IDH: caso de las Masacres de Ituango v. Colombia, sentencia de 1 julio 2006, parrafos 157
y 158.
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una pena cualquiera y para el cual dicho individuo no se ofrece voluntariamente”. En este
sentido, el trabajo forzoso no se refiere inicamente al trabajo que realiza una persona bajo
coaccién y amenazas, sino también, el trabajo profesado en contra de la preferencia y gusto
de la persona con el afin de sobrevivir.

Imaginemos a un agricultor que toda su vida se ha dedicado a trabajar en el campo en
labores de agricultura, crianza de animales y recoleccion de frutos. Inesperadamente tiene
que dejar su finca por razones ajenas a su voluntad. El campesino no regresa mds a la finca
por temor; sin embargo, permanece en la misma ciudad, pueblo o caserfo pero dedicado al
oficio de ventas ambulantes. El cambio de oficio le provoca depresién, desgano y detrimento
en sus ingresos mensuales. Me pregunto yo sesto no es acaso una forma de atacar a la dig-
nidad del campesino y de su familia? En este caso no solo se viola el derecho del campesino
a trabajar en condiciones dignas, sino, se ataca su derecho a la vida y libertad también. Asi-
mismo, podria concluir que el campesino fue sometido a un trato inhumano o degradante
por la afectacién a su integridad fisica, psiquica y moral.

Este nivel de afectacion de la persona por supuesto que demuestra “en medida razonable,
que la permanencia en su pafs de origen se le ha hecho intolerable”®. Muchos podrian ar-
gumentar que se trata de personas que huyen en busca de mejores condiciones de vida y
que se trata simplemente de migrantes por factores econdmicos ajenos totalmente a la defi-
nicién de refugiado de la Convencién de 1951. Aquellos posibles detractores han olvidado
un elemento fundamental: la existencia de una persecucién grave dada por la negacién de
un derecho humano fundamental, derecho social al trabajo, cuya consecuencia es la degra-
dacién del principio de la dignidad humana. Insisto ademds, los Estados deberfan tomar en
cuenta la situacién del pais de origen del refugiado para determinar las causas de empobre-
cimiento y exclusién social del cual es victima el peticionario.

Este derecho fundamental, como otros tantos, guarda una estrecha relacién entre si.
Abramovich y Courtis con gran destreza ejemplifican como la violacién de un derecho social
se traduce en violacidn a un derecho civil, por ejemplo, el derecho a la vida y el derecho a
la salud, propiedad y vivienda, entre otros”. Asi, en el campo de los derechos sociales, el
derecho al trabajo tiene una estrecha relacién no solo tedrica sino practica, con el derecho
a la salud, educacién y vivienda. Sin el pleno ejercicio del derecho al trabajo, la salud no
solo fisica sino mental del refugiado puede verse comprometida, ademds, este derecho da
paso a que el resto de derechos sean plenamente realizables.

Por su parte, el derecho a la salud tiene un amplio y mejorado reconocimiento en el
articulo 10 (1) del Protocolo de San Salvador®® a diferencia del articulo 12 del PIDESC
que Gnicamente reconoce el derecho a la salud en sus dimensiones fisicas y mentales. El
disfrute del m4s alto nivel de bienestar social —reconocido en el Procotolo de San Salvador—

56 Manual de ACNUR, op. cit., parrafo 42.

57 Véase Abramovich y Courtis, 0p. cit., p. 200.

58 Articulo 10 (1): “Toda persona tiene derecho a la salud, entendida como el disfrute del més alto nivel de
bienestar fisico, mental y social”.
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es la clave para el desarrollo de la salud en sus aspectos fisicos y mentales. Una persona
socialmente activa, participativa, libre de toda injerencia arbitraria en su vida cuyas acti-
vidades diarias las desarrolla en un clima de paz y seguridad, es una persona fisica y men-
talmente sana. El disfrute del mds alto nivel de salud permite a la persona vivir
dignamente®.

Obviamente, la privacion al derecho a la salud ocasiona a més de danos psicolégicos
danos fisicos en muchos casos irreversibles, cuando la atencién no fue oportuna o simple-
mente cuando se negé la atencién médica o ésta fue deficiente. El derecho a la salud va més
alld del hecho de que una persona esté sana. Este derecho al igual que el derecho al trabajo,
compromete una serie de libertades y derechos®. Por ejemplo, la persona tiene el derecho
de acceder a fuentes de alimentacién en dptimas condiciones, a vivir en una vivienda ade-
cuada y la libertad de escoger un trabajo que le asegure condiciones sanas y seguras. Como
vemos, todas estas condiciones aseguran una salud de calidad al ser humano, a falta de ellas,
se viola el principio de la dignidad humana.

En el campo de la educacidn, atinadamente la Observacién General No. 13 ha reafir-
mado que “la educacion es el principal medio que permite a adultos y menores marginados
econdémica y socialmente salir de la pobreza y participar plenamente en sus comunidades™!.
Esta Observacién General hace expresa alusién a la importancia de este derecho en adultos
y menores marginados.

Muchos nifios y adolescentes se ven privados de acceder a la educacién en paises inmer-
sos en conflictos armados o en paises con economias precarias, lo que provoca un fuerte im-
pacto emocional y psiquico®. Por ejemplo, un conflicto armado obliga a centenares de nifios
y nifias a no asistir a las escuelas y colegios por miedo de sufrir un impacto de bala, detona-
ciones de minas antipersonales o posibles intentos de reclutamiento. Asimismo, en muchas
zonas ocurre que los beligerantes detonan explosivos en centros de ensefianza con la finalidad
de sembrar el pdnico en la poblacidn civil.

Todas estas situaciones que a breves rasgos me he permitido sefialar, justifican atin mds,
la posibilidad de contar con esa categoria de refugiado a los que tradicionalmente se ha ex-
cluido y que no gozan de proteccién. Estos refugiados son victimas de persecucion por la

59 Véase Comité de las Naciones Unidas para los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (ECOSOC),
Observacién General No. 14, pérrafo 1.

60 Ibid.

61 Observacion General No. 13, op. cit., parrafo 1.

62 UNICEF estima que mds de 20 millones de nifios y nifas alrededor del mundo, padecen los efectos de
los conflictos armados. Segtin esta organizacién mundial, “los conflictos armados comportan sistemdtica-
mente para los nifios y nifias experiencias de gran impacto emocional y psiquico, como (...) verse expuestos
a interrupcién de la rutina escolar y la vida comunitaria (...)”. Véase UNICEF: Nifios y nifias en situa-
ciones de emergencia y de conflicto armado, Internet: htp:/fwww.unicef.orglspanishlprotection/index_ar-
medconflict.html. Véase también ponencia del senor Michael Friihling, “Notas sobre nifios y conflicto
armado”, Oficina en Colombia del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos,
Internet: www. hehr.org.colpublico/pronunciamientos/ponencias/po0321. pdf.

359



SEBASTIAN GONZALEZ ANDRADE

violacién o negacién de los derechos sociales al trabajo, educacién y salud scudl es la conse-
cuencia? la anulacién de su dignidad humana.

Pero permitanme expresar una preocupacién adicional: si bien podria existir estas graves
violaciones a derechos fundamentales de los refugiados, éstos no han buscado satisfacer sus
necesidades de trabajo, alimentacién, educacién, salud y vivienda en otras zonas seguras de
sus respectivos paises. Dicho en otras palabras, son refugiados que podrian rehacer su vida
en su propio pafs y no en otro, habida cuenta de la naturaleza subsidiaria del refugio®.

En la prictica esto se traduce en la necesidad de que la persona demuestre las razones
de su no traslado a otro sitio en su pais de origen —alternativa de huida interna— Muchos
podrian argumentar que si estos grupos se hubieran desplazado hacia zonas urbanas y no
marginales, gozarian de trabajo, educacién para sus hijos, salud y vivienda; por lo tanto, no
cumplirfan con la definicién de refugiado propuesta por la Convencién de 1951. La discu-
sion se puede tornar estéril. Simplemente puedo sefialar que la alternativa de huida interna
no aminora la gravedad de la persecucion por violacién de los derechos sociales de la pobla-
cién refugiada. Resulta innecesario que el adjudicador aplique este criterio si con anterioridad
se ha establecido el fracaso del Estado en el cumplimiento de sus cuatro niveles de obliga-
ciones en materia de derechos sociales®, entonces no cabe ninguna consideracién adicional,
porque se entiende que tal incapacidad proviene del aparato estatal en su conjunto o de una
parte del mismo y en tal caso, la reubicacién geogréfica no presenta ninguna ventaja para la
proteccion efectiva de los derechos sociales.

IV. Conclusiones

El elemento “persecucion” contenido en la definicién clésica de refugiado segun el articulo 1
(A) de la Convencién de 1951, no puede ser interpretado inicamente como la transgresion
a los derechos vida y libertad, tal como lo propone el Manual de ACNUR.

Hoy en dfa, dada la naturaleza cambiante de los flujos de refugiados, es imprescindible
analizar el factor persecucién desde una dimension integral que abarque tanto los derechos
civiles como los sociales.

La persecucién por la negacién de los derechos sociales, la construye el adjudicador
o persona del Gobierno que tiene a su cargo el proceso de determinacién de la condicién
de refugiado, en base a los criterios de gravedad y afectacion al principio de dignidad
humana.

La gravedad en la violacién a los derechos sociales como la afectacién a la dignidad hu-
mana, la podemos obtener en base a los perfiles de los refugiados: lugar de procedencia y si-

tuacién particular. Un pais con elevados indices de pobreza o exclusién social, puede

63 Manual de ACNUR, op. cit., parrafo 106.
64 Abramovich y Courtis, op. cit., pp. 28- 29.
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constituir un fuerte indicativo sobre el cual, construyamos la gravedad en la violacién a uno
o varios derechos sociales.

No se requiere que el refugiado haya sido victima de violaciones a sus derechos sociales
en su pais de origen para que constituya persecucién. El adjudicador valorard el riesgo que
corre ese refugiado en caso de retorno a su pais, para lo cual, deberd necesariamente estudiar
el contexto del pais de origen de la persona y su situacién particular (v. gr. situacién de
nifos, mujeres, campesinos).

La violacién de los derechos sociales constituye una forma de trato inhumano o degra-
dante contrario al articulo 4 (1) y 5 (1) (2) de la Convencién Americana y articulo 3 comtin
a los IV Convenios de Ginebra de 1949.

La violacién a los derechos sociales opera indiscriminadamente sobre mujeres, nifios,
campesinos e indigenas refugiados provenientes de zonas rurales o marginales.

La figura de “la alternativa de huida interna” no puede ser aplicada como mecanismo
para dejar sin efecto el reconocimiento como refugiado a todo aquel que ha visto violados
sus derechos sociales, si se demuestra que el Estado ha sido incapaz de cumplir con sus 4 ni-
veles de obligaciones frente a estos derechos: respeto, proteccién, garantia y promocidn.

El ¢jercicio de un derecho social depende del ejercicio de otro, a falta de uno de ellos,
el derecho a la vida del refugiado se ve seriamente comprometido.

La violacién a los derechos sociales de todo ser humano conlleva en la mayoria de casos
a la extrema pobreza. Resulta en la actualidad extremadamente peligroso marcar una linea
divisoria entre quien huye victima del hambre frente a quien huye victima de persecucién
por opinién politica, religidn, nacionalidad u origen étnico.

Es posible contar con una nueva categoria de refugiado “el refugiado por motivos so-
ciales” quien huye por alcanzar una situacién vital bdsica y no por alcanzar el estado de bie-
nestar. Para el andlisis de este tipo de casos, habremos de retener el concepto de pertenencia
a determinado grupo social constante en la Convencién de 1951.
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Caso Padilla Guzmdn (Ecuador)
Habeas Corpus - Deportacién

2009-09-23 Audiencia

En la ciudad de Quito, el dia de hoy veintitrés de septiembre del 2009, a las quince horas
con treinta y nueve minutos, ante la Dra. Elsa Sdnchez de Melo, Juez Décimo Octavo de lo
Penal de Pichincha y el infrascrito Secretario Dr. Jorge Reinoso O., comparecen la Dra. Xi-
mena Cdrdenas en calidad de Comisionada Nacional de la Comisién de Movilidad Humana
de la Defensorfa del Pueblo, en representacion del sefior Gabriel Eduardo Padilla Guzmadn,
con el objeto de llevar a efecto la audiencia publica de habeas corpus; al efecto siendo estos
el dfa y hora sefialados el Juzgado da por iniciada la diligencia, y se le concede la palabra a
la recurrente, quien dice: legitimado para presentar la presente accidn,. Al amparo de lo dis-
puesto en el Art. 215.1 de la Constitucién de la Republica que dispone a la Defensoria el
patrocinio de oficio de garantias constitucionales jurisdiccionales. La defensoria del pueblo
considera que la detencién del sefior Gabriel Eduardo Padilla Guzmadn es ilegal, arbitraria e
ilegitima por cuanto el mencionado sefior cometié un hecho delictivo por el cual recibié ya
la correspondiente sancion penal, en tal virtud el 23 de junio del 2009 la Corte Superior de
Pichincha emiti6 la correspondiente boleta constitucional de excarcelamiento sin embargo
a pesar que su libertad ha sido dispuesta por la autoridad judicial, el sefior Padilla permanece
detenido sin que medie una orden legal de privacion de su libertad. Esta situacién violenta
de manera flagrante el derecho a la libertad personal consagrada en la Constitucién de la
Reptblica en el Art. 66. 29.a); asi como en la declaracion universal de Derechos Humanos
Arts. 3y 9 y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos Arts. 9.1, 9.5, 10.1 y
10.2 instrumentos internacionales frente a los cuales el Estado ecuatoriano se ha compro-
metido a cumplir, el argumento por el cual permanece privado de | a libertad el sefior Padilla
es la norma constante en el Art. 19 N III de la ley de Migracién que data de 1971 y que
violenta principios constitucionales que dan lugar a que su aplicacién violente derechos hu-
manos consagrados y garantizados en al Constitucion de la Republica e instrumentos inter-
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nacionales suscritos y ratificados por el estado ecuatoriano, estos derechos son primero el
derechos a la libertad personal; el hecho de querer regresarlo a México pais al que no lo une
ningdn vinculo afectivo y econémico violenta el derecho humano al libre desarrollo de la
personalidad, y por tanto a que cada persona escoja su plan de vida , derecho consagrado en
el Art. 66 .5 de la constitucién de la Republica; Art. 29.1 de la Declaracién Universal de
Derechos Humanos y 13 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos Sociales y Cul-
turales ; ademds la aplicacién de esta norma legal violenta el derecho de las personas a migrar
consagrado en el Art. 40 de la Constitucién de la Repuiblica y el derecho a al libre transito
de las personas y a establecer su residencia en el pais que responda sus expectativas de vida
consagrado en el Art. 13 de la Declaracién de Derechos Humanos, Art 12.2 del Pacto In-
ternacional de Derechos Civiles y Politicos. La aplicacién de esta norma violenta también
el ejercicio del derecho humano a gozar de una familia pues la familia del sefior Padilla no
se encuentra radicada en México sino en Colombia; las obligaciones del Estado ecuatoriano
de respetar y garantizar el ejercicio de este derecho, estdn consagradas en el Art. 77 de la
Constitucidn, Art. 16 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos, y 23.1 del pacto
de Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Ademds sefiora Jueza el derecho al debido
proceso y al acceso a la justicia se ve plenamente vulnerado por la norma legal en mencién
nadie puede ser juzgado dos veces por la misma causa, en este caso el sefior Padilla cumplié
ya una condena y se encuentra rehabilitado socialmente por lo que proceder a su deportacién
a un pafs con el que él o en el que él no tiene ningtin vinculo es sancionarlo doblemente.
Sefiora Jueza usted esta llamada a precautelar el ejercicio pleno de los derechos humanos de
quienes habitan en este pais haga de este caso, un caso paradigmdtico emblemitico en el
que el Estado ecuatoriano honre sus obligaciones nacionales e internacionales en materia
de derechos humanos. Sefiora Jueza usted conoce que en el tema de derechos humanos hay
un principio universal que es el principio pro-persona reconocido en nuestra Constitucién
en el Art. 11.3, que obliga a autoridades judiciales, administrativas ha aplicar siempre la
norma que mds favorezca a la pleno ejercicio de los derechos humanos. Ademds senoras
Jueza la Constitucion de la Republica establece la jerarquia constitucional , por lo que dis-
pone que los derechos humanos eran directa e inmediamente aplicables ante cualquier au-
toridad y conoce usted que el Art 424 de la misma Constitucién dispone que las autoridades
las juezas o jueces aplicaran directamente las normas constitucionales y las previstas en los
instrumentos internacionales de derechos humanos en beneficio de las personas; todo lo ar-
gumentado da cuenta de que la privacién de la libertad del sefior Padilla es arbitraria ilegal
e ilegitima, y ademds que la aplicacién de la Ley de Migracidn es violatoria de la norma
constitucional y de instrumentos internacionales, plenamente vigentes en el Ecuador; por
todo lo expuesto la Defensorfa del Pueblo en calidad de Organo Rector de la promocién y
proteccion de los derechos humanos de quienes habitan en el Ecuador le solicita a usted la
inmediata libertad del seior Gabriel Eduardo Padilla Guzmdn, pero solicita disponga la re-
paracién integral, es decir material e inmaterial por la violacién de los derechos humanos
del sefor Padilla para lo cual se servird disponer de inmediato que el Estado ecuatoriano a
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través de los drganos correspondientes facilite el proceso de regularizacién y traslado del
mencionado ciudadano a Colombia en donde se encuentra su familia y donde el ha decidido
radicar su domicilio y desarrollar su plan de vida personal. En este sentido la Defensoria del
Pueblo en el marco de su competencia como institucién de promocién y proteccién de de-
rechos humanos se compromete a impulsar las acciones necesarias para que el sefior Padilla
sea regularizado y trasladado a Colombia , para este efecto ha tomado contacto y ha realizado
las gestiones para que el Ministerio de Relaciones Exteriores le conceda una visa de turismo;
asi como en el tema humanitario la Defensoria del Pueblo se ha contactado con organizacién
de la sociedad civil que tenderdn las necesidades humanitarias del sefior Padilla en el pais.
Se agrega la documentacién presentada por la Dra. Elsa Sdnchez de Melo. Ximena Cdrdenas
consistente en 16 fojas. Se agrega al expediente el informe juridico de la Direccién Nacional
de Rehabilitacién Social consistente en 5 fojas. Con lo que se da por terminada la presente
diligencia, firmando los comparecientes en unidad de acto con la sefiora Juez y Actuario
que certifica.-

3 2009-09-28 RESOLUCION

Quito, 28 de septiembre del 2009, a las 08h15.- Gabriel Eduardo Padilla Guzmdn, de na-
cionalidad mexicana, mayor de edad, presenta accién de Hibeas Corpus fundamentdndose
en lo dispuesto en el Art. 89 Seccién Tercera de la Constitucion de la Republica, manifes-
tando, que ha sido sentenciado a 12 afos de reclusion mayor extraordinaria, y que conforme
al Cédigo de Ejecucion de Penas, siendo beneficiado por el sistema de rebajas de penas,
raz6n por la cual la Jueza Tercera de lo Penal de Pichincha, mediante providencia de 23 de
junio de 2009, dispuso su inmediata libertad; y que a pesar de eso atin se encuentra privado
de su libertad en el Ex Penal Garcia Moreno, lo cual constituye un acto arbitrario, ilegal e
inconstitucional. Realizada la audiencia sefialada a la que comparecié el recurrente y su abo-
gado defensor, para resolver se considera: PRIMERO.- La suscrita Jueza es competente para
conocer la presente accién de hdbeas corpus, de acuerdo a lo estatuido en el Art. 89 de la
Constitucién de la Republica del Ecuador y en virtud del sorteo legal efectuado. SE-
GUNDO.- En la tramitacién de esta accién, no se observa omisién de solemnidades sus-
tanciales que puedan influir en la decisién, por lo que se declara su validez. TERCERO.-
De lo manifestado por el recurrente tanto en su escrito de peticién de esta accién y de la
documentacién remitida por la Direccién Nacional de Rehabilitacién Social, se conoce que
el detenido Gabriel Eduardo Padilla Guzmadn, se encuentra privado de su libertad, debido
a que en la Audiencia de Deportacién celebrada el 17 de agosto del 2009, la Intendenta De
Policia Dra. Lourdes Garcés Bucheli, niega la deportacion, y eleva en consulta administrativa
al Ministro de Gobierno y Policia, sin que hasta la fecha se pronuncie; por lo que hasta la
presente fecha se encuentra inconstitucionalmente privado de su libertad; asi como de lo
manifestado en la audiencia por la Comisionada Nacional de la Comisién de Movilidad
Humana de la Defensoria del Pueblo, la misma que en lo pertinente dijo: “(...)sefior Gabriel

369



JURISPRUDENCIA SOBRE LA MOVILIDAD HUMANA

Eduardo Padilla Guzmdn es ilegal, arbitraria e ilegitima por cuanto el mencionado sefor
cometi6 un hecho delictivo por el cual recibié ya la correspondiente sancién penal, en tal
virtud el 23 de junio del 2009 la Corte Superior de Pichincha emiti6 la correspondiente
boleta constitucional de excarcelamiento sin embargo a pesar que su libertad ha sido dis-
puesta por la autoridad judicial, el sefior Padilla permanece detenido sin que medie una
orden legal de privacién de su libertad. Esta situacién violenta de manera flagrante el derecho
a la libertad personal consagrada en la Constitucién de la Republica en el Art. 66. 29.a); asi
como en la declaracién universal de Derechos Humanos Arts. 3y 9 y el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos Arts. 9.1, 9.5, 10.1 y 10.2 instrumentos internacionales
frente a los cuales el Estado ecuatoriano se ha comprometido a cumplir, el argumento por
el cual permanece privado de I a libertad el sefior Padilla es la norma constante en el Art. 19
N III de la ley de Migracién que data de 1971 y que violenta principios constitucionales
que dan lugar a que su aplicacién violente derechos humanos consagrados y garantizados
en la Constitucion de la Reptblica e instrumentos internacionales suscritos y ratificados
por el estado ecuatoriano, estos derechos son primero el derecho a la libertad personal; el
hecho de querer regresarlo a México pais al que no lo une ningtn vinculo afectivo y econd-
mico violenta el derecho humano al libre desarrollo de la personalidad, y por tanto a que
cada persona escoja su plan de vida , derecho consagrado en el Art. 66 .5 de la Constitucién
de la Republica; Art. 29.1 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos y 13 del Pacto
Internacional de Derechos Econémicos Sociales y Culturales ; ademds la aplicacién de esta
norma legal violenta el derecho de las personas a migrar consagrado en el Art. 40 de la Cons-
titucién de la Republica y el derecho al libre transito de las personas y a establecer su resi-
dencia en el pais que responda sus expectativas de vida consagrado en el Art. 13 de la
Declaracién Universal de los Derechos Humanos, Art 12.2 del Pacto Internacional de De-
rechos Civiles y Politicos (...)”. Luego de escuchar los fundamentos por parte de la Dra. Ale-
jandra Cdrdenas en su calidad de Comisionada Nacional de la Comisién de Movilidad
Humana de la Defensoria del Pueblo, y de que efectivamente el sefior Gabriel Eduardo Pa-
dilla Guzmdn, de 69 afios de edad, habiendo cumplido una pena impuesta por el Tribunal
Tercero de lo Penal de Pichincha, se ha dispuesto su libertad, girdndose la respectiva boleta
constitucional de excarcelamiento, mds aun hasta la presente fecha se encuentra detenido;
con proceso de deportacién, la sefiora Intendenta General de Policia, pese a estar legalmente
notificada con la realizacién de la audiencia, no comparecié ni remitié documentacién al-
guna; as{ también de la contestacién del Director del Centro de Privacién de Libertad de
Varones de Quito, numero 1 donde se encuentra detenido, no refiere orden escrita de Au-
toridad competente a fin de que permanezca privado de su libertad, el recurrente, fluye que
sus derechos fundamentales garantizados en la Constitucién de la Republica del Ecuador;
se encuentran vulnerados, como es el derecho a la libertad y a la vida, en tanto que obliga a
los operadores de justicia a sujetar sus decisiones a lo dispuesto en la Carta Magna, como es
el derecho a la seguridad juridica consagrado en el Art. 82 de la Ley Ibidem, alineada que
se encuentra esta Judicatura bajo el principio de diligencia debida en la administracién de

370



CASO PaDILLA GUZMAN

justicia consagrado en el Art. 172 de la Carta Magna.- Realizando una ponderacién objetiva
proporcional a lo expuesto corresponde analizar y determinar lo ordenado en el Art. 89 de
la Constitucion de la Republica del Ecuador, cuyo fin supremo es el de que las personas re-
cuperen su libertad cuando se encuentren privados de ella en forma ilegal, arbitraria o ile-
gitima; luego de un andlisis a las constancias procesales esta Autoridad llega a evidenciar que
el recurrente Gabriel Eduardo Padilla Guzmdn, se halla privado de su libertad en forma ile-
gitima desde hace aproximadamente tres meses, correspondiendo a esta Autoridad tutelar
el derecho a la libertad y repararlo por asi disponer la Carta Magna, por lo expuesto segtin
prescripcién constante en los Arts. 424, 425 y 426 en concordancia a lo dispuesto en el Art.
1, 3 y 4 del Cédigo Orgdnico de la Funcién Judicial. ADMINISTRANDO JUSTICIA EN
NOMBRE DEL PUEBLO SOBERANO DEL ECUADOR'Y POR AUTORIDAD DE
LA CONSTITUCION Y DE LAS LEYES DE LA REPUBLICA, se acepta la accién de
Habeas Corpus, y se dispone la inmediata libertad de GABRIEL EDUARDO PADILLA
GUZMAN, para el efecto oficiese al sefior Director del Centro de Privacion de Libertad de
Varones de Quito No.1, libertad que operard siempre y cuando no se encuentre detenido a
orden de otra Autoridad o por otra causa.- NOTIFIQUESE.-
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Corte Interamericana de Derechos Humanos

Caso de las nifas Yean y Bosico
Vs.

Republica Dominicana

Sentencia del 8 de septiembre de 2005

En el caso de las Ninias Yean y Bosico,

la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante “la Corte Interamericana”, “la
Corte” o “el Tribunal”), integrada por los siguientes jueces:

Sergio Garcia Ramirez, Presidente;
Alirio Abreu Burelli, Vicepresidente;
Oliver Jackman, Juez;

Antdnio A. Cangado Trindade, Juez, y
Manuel E. Ventura Robles, Juez;

presentes, ademds,

Pablo Saavedra Alessandri, Secretario, y
Emilia Segares Rodriguez, Secretaria Adjunta,

de conformidad con el articulo 62.3 y 63.1 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos (en adelante “la Convencién Americana” o “la Convencién”) y con los articulos
29, 31, 37.6, 56 y 58 del Reglamento de la Corte (en adelante “el Reglamento”), dicta la

presente Sentencia.
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I

Introduccidén de la causa

1. El 11 de julio de 2003 la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (en

adelante “la Comisién Interamericana” o “la Comisién”) someti6 ante la Corte
una demanda contra la Reptiblica Dominicana (en adelante “la Repuablica Dominicana” o
“el Estado”), la cual se origind en la denuncia No. 12.189, recibida en la Secretaria de la
Comisién el 28 de octubre de 1998.

2. La Comisién present6 la demanda con base en el articulo 61 de la Convencion

Americana, con la finalidad de que la Corte declarara la responsabilidad inter-
nacional de la Republica Dominicana por la presunta violacién de los articulos 3 (Derecho
al Reconocimiento de la Personalidad Juridica), 8 (Garantias Judiciales), 19 (Derechos del
Nino), 20 (Derecho a la Nacionalidad), 24 (Igualdad ante la Ley) y 25 (Proteccién Judicial)
de la Convencién Americana, en conexién con los articulos 1.1 (Obligacién de Respetar
los Derechos) y 2 (Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno) del mismo instru-
mento convencional, en perjuicio de las nifias Dilcia Oliven Yean y Violeta Bosico Coft!
(en adelante “las nifas Dilcia Yean y Violeta Bosico”, “las nifias Yean y Bosico”, “las nifias
Dilcia y Violeta”, “las nifias” o “las presuntas victimas”), en relacion con los hechos acaecidos
y los derechos violados desde el 25 de marzo de 1999, fecha en que la Reptiblica Dominicana
reconocid la competencia contenciosa de la Corte.

3. La Comisién alegd en su demanda que el Estado, a través de sus autoridades

del Registro Civil, negé a las nifias Yean y Bosico la emisién de sus actas de na-
cimiento, a pesar de que ellas nacieron en el territorio del Estado y de que la Constitucién
de la Repuiblica Dominicana (en adelante “la Constitucion”) establece el principio del ius
soli para determinar quienes son ciudadanos dominicanos. La Comisién sefialé que el Es-
tado obligd a las presuntas victimas a permanecer en una situacion de continua ilegalidad y
vulnerabilidad social, violaciones que adquieren una dimensién més grave cuando se trata
de menores, toda vez que la Reptiblica Dominicana negé a las nifias Yean y Bosico su derecho
a la nacionalidad dominicana y las mantuvo como apdtridas hasta el 25 de septiembre de
2001. Segtn la Comisién, la nifa Violeta Bosico se vio imposibilitada de asistir a la escuela
por un afio debido a la falta de documentos de identidad. La inexistencia de un mecanismo
o procedimiento para que un individuo apele una decisién del Registro Civil ante el Juez
de Primera Instancia, asi como las acciones discriminatorias de los oficiales del Registro Civil
que no permitieron a las presuntas victimas obtener sus actas de nacimiento, son igualmente

alegadas por la Comisién como violaciones a determinados derechos consagrados en la Con-

1 El 25 de marzo de 1999, fecha en la cual el Estado reconocié la competencia contenciosa de la Corte,
Dilcia Yean tenia 2 afos de edad, y Violeta Bosico tenfa 14 afos de edad.
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vencién. Asimismo, la Comisién solicité a la Corte que ordenara al Estado que otorgue
una reparacién que comprometa una plena satisfaccién por las presuntas violaciones de
derechos ocurridas en perjuicio de las nifias. Ademds, pidi6 que el Estado adopte las me-
didas legislativas o de otra indole necesarias para garantizar el respeto a los derechos con-
sagrados en la Convencidn y establezca directrices que contengan requisitos razonables
para la inscripcidn tardia de nacimiento y no impongan cargas excesivas ni discriminatorias,
con el objeto de facilitar los registros de los nifios dominico-haitianos. Finalmente, la Co-
misién requiri6 a la Corte que ordenara al Estado pagar las costas y gastos razonables ge-

nerados en la tramitacién del caso en la jurisdiccidn interna y ante los 6rganos del sistema

interamericano.
11
Competencia
4. La Corte es competente, en los términos de los articulos 62 y 63.1 de la Con-

vencidn, para conocer sobre las excepciones preliminares y eventuales fondo,
reparaciones y costas en el presente caso, en razén de que la Reptiblica Dominicana es Estado
Parte en la Convencién Americana desde el 19 de abril de 1978 y reconocié la competencia
contenciosa de la Corte el 25 de marzo de 1999 (infra parrs. 100 a 108 y 132).

III

Procedimiento ante la Comisién

5. El 28 de octubre de 1998 las nifias Yean y Bosico, a través del sefior Genaro
Rincén Miesse” y de la senora Solain Pierre?, coordinadora general del Movi-
miento de Mujeres Dominico Haitianas (en adelante “MUDHA?”), presentaron una de-
nuncia ante la Comisién Interamericana fundada en la “negacién a [las nifias Yean y Bosico]
de sus actas de nacimiento que les permit[ieran] tener una nacionalidad y un nombre; [y
cuya denegacién] coartal...] el derecho a [la] educacién, ya que en la Republica [Domini-
canal, sin la certificacién de nacimiento es imposible asistir a la escuela entre otras cosas”.

2 Este Tribunal hace notar que en su pasaporte el seior Genaro aparece con los apellidos “Rincén Miesse”;
sin embargo, en diversos documentos presentados por las partes, dicho sefior aparece con los apellidos
“Rincén Martinez”, por lo que se considera que se trata de la misma persona. Para efectos de la presente
Sentencia se usard el nombre “Genaro Rincén Miesse”, como consta en su pasaporte.

3 Este Tribunal hace notar que en el acta de nacimiento la sefiora Solain aparece con el apellido “Pic”; sin
embargo, en diversos documentos presentados por las partes, dicha sefiora aparece con el apellido “Pierre”,
por lo que se considera que se trata de la misma persona. Para efectos de la presente Sentencia se usard el
nombre “Solain Pierre”, como dicha sefiora lo utiliza o se conoce.
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6. El 27 de abril de 1999 la Comisidn recibié una denuncia enmendada en inglés

y una solicitud de medidas cautelares, presentadas por el sefior Genaro Rincén
Miesse, representante de MUDHA, la sefiora Marfa Claudia Pulido, representante del Cen-
tro por la Justicia y el Derecho Internacional (en adelante “CEJIL”), y por las sefioras Laurel
Fletcher y Roxana Altholz, representantes de la International Human Rights Law Clinic,
School of Law (Boalt Hall), University of California, Berkeley (en adelante “Clinica de Derecho
Internacional de los Derechos Humanos”), como representantes de las peticionarias. El 11
de junio de 1999 fue recibida en espafiol la versién final de la denuncia presentada ante la
Comisién Interamericana, en la cual los representantes de las peticionarias alegaron la vio-
lacién de los articulos 3, 17, 18, 19, 20, 21, 22, 23 y 24 de la Convencién Americana, asi
como de los articulos VI, VII, VIII, XII, XVII, XIX, XX y XXIII de la Declaracién Ameri-
cana de Derechos y Deberes del Hombre (en adelante “la Declaracién Americana’), toda
vez que “negarse a registrar a [las nifas con] base [en] su estado legal y del origen de sus pa-
dres, constituy[6] una violacién a [sus] derechos [... y] exp[uso] a las [nifias] a peligros in-
mediatos y de largo plazo en términos de seguridad personal y bienestar”.

7. El 7 de julio de 1999 la Comisién abrid el caso, transmitié al Estado las partes

pertinentes de la denuncia, le solicité informacion respecto de los hechos, y de
acuerdo al Reglamento de la Comisién vigente en ese momento, le pidié que le suministrara
“cualquier elemento de juicio que permit[iera] [...] apreciar si en el caso [...] se ha[bfan]

agotado o no los recursos de la jurisdiccion interna”.

8. El 27 de agosto de 1999 la Comision solicité a la Repdblica Dominicana la

adopcién de medidas cautelares a favor de las nifias Dilcia Yean y Violeta Bosico,
con la finalidad de “otorgar inmediatamente a [las nifas] las garantias necesarias tendientes
a evitar que pud][ieran] ser expulsadas del territorio dominicano y que Violeta Bosica (sic)
pud[iera] continuar asistiendo normalmente a la escuela y recibiendo la educacién que se
brinda a los demds nifios de nacionalidad dominicana”.

9. El 30 de agosto de 1999 el Estado solicité informacién a la Comisién Intera-

mericana sobre “las razones que [la] llevaron a [...] solicitar medidas cautelares
en esta oportunidad y no en una fecha anterior o posterior”, asi como sobre la ocurrencia
de nuevos hechos que ameritasen dicha solicitud. El 2 de septiembre de 1999 la Comisién
inform¢ al Estado que la solicitud de medidas cautelares se referia a una situacién que
“reun[fa] los requisitos de urgencia y veracidad, y a la necesidad de evitar que se
consum/[aran] dafios irreparables a las personas”.

10. El 30 de septiembre de 1999, después de otorgada una prorroga, el Estado in-

formé a la Comisién que “la Junta Central Electoral, organismo [...] del cual
dependen el Registro Civil y los Oficiales del Estado Civil[, hizo] constar que no ha[bia]
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sido apoderada del caso en cuestién, por lo que [...] atin no ha[bian] sido agotados los re-
cursos de jurisdiccion interna en el caso”, y adjunté copias de un oficio emitido el 27 de
septiembre de 1999 por el Presidente de la Junta Central Electoral, dirigido al Embajador
Encargado de la Divisién de Estudios Internacionales, una comunicacién emitida el 20 de
septiembre de 1999 por la sefiora Thelma Bienvenida Reyes, Oficial del Estado Civil, diri-
gida al Encargado de Inspectorfa de la Junta Central Electoral, y una lista emitida por la
Junta Central Electoral, en la cual se indican once requisitos para la declaracion tardia de

nacimiento.

1. El mismo 30 de septiembre de 1999 el Estado informé, respecto de la adopcion

de medidas cautelares, que “no exist[ia] ninguna posibilidad de que la Republica
Dominicana repatri[ara] a un ciudadano haitiano que esté bajo alguna condicién de legalidad
en el pais como son: residencia legal, refugiados, permiso de trabajo, [y] visado vigente en el
pais[,] o bajo alguna de las condiciones de tolerancia a inmigrantes ilegales que [se] h[an] es-
tablecidol, tales como] ciudadanos con un largo periodo de estadia o con vinculos familiares
con nacionales dominicanos”, y que “la Direccién General de Migracidn, reiteré a los depar-
tamentos correspondientes las disposiciones que habia establecido en los procesos de repa-
triacién, enfatizdndoles [...] que no proceda a repatriar a las [nifias Yean y Bosico] hasta tanto
no se culmine con el proceso de verificacién de la autenticidad de sus argumentos”.

12. El 5 de octubre de 1999 la Comisién Interamericana realizé una audiencia

sobre las medidas cautelares dictadas en el caso, en la cual los representantes de
las peticionarias alegaron que “las acciones del [Estado] ha[bian] dejado a las ninas Dilcia y
a Violeta sin nacionalidad y las ha[bfan] expuesto al peligro de una inmediata y arbitraria
expulsidn de su pais natal”. El Estado sefialé que “nunca viol6 la ley ni negd la inscripcién
de nacimientol, sino que] no se habia cumplido con el procedimiento establecido [en la
ley]”, y agregd que “tenia dudas sobre el agotamiento de los recursos internos”.

13. El 1 de noviembre de 1999 la Comisién informé que “se pon[fa] a disposicion
de las partes interesadas con el objeto de lograr una solucion amistosa en el caso”.

14. El 1 de diciembre de 1999 el Estado comunicé a la Comisién su disposicién
de acceder al mecanismo de solucién amistosa, e hizo constar que “atn no

ha[bian] sido agotados los recursos internos”.

15. El 2 de diciembre de 1999 los representantes de las peticionarias alegaron que

“ha[bian] agotado los recursos internos [y] ha[bfan] cumplido con las disposi-
ciones de la ley dominicana para recurrir la denegacién de registrol..., ya que las nifias] ape-
laron la decisién ante el Procurador Fiscal[, quien la] denegé”. Asimismo, los representantes
de las peticionarias alegaron que la Junta Central Electoral “ya ha[bfa] considerado y resuelto
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en contra de las [nifias su solicitud de registro] y, por tanto, Dilcia y Violeta ha[bian] agotado
el discutible ‘proceso de apelacién’ ante la [Junta Central Electoral]”.

16. El 11 de enero de 2000 los representantes de las peticionarias informaron que
estaban de acuerdo en participar en el proceso de solucién amistosa auspiciado
por la Comisién.

17. El 1 de marzo de 2000 los representantes de las peticionarias presentaron una
propuesta de solucién amistosa ante la Comisién, en la cual solicitaron deter-
minadas medidas de satisfaccién, tales como, el registro de nacimiento de las nifas, el cambio
de requisitos para la declaracién tardfa de nacimiento para asegurar los derechos de los nifios
dominicanos de ascendencia haitiana, la creacién de un mecanismo interno de quejas en el
que se resuelvan las disputas de casos, y la garantia del derecho a la educacién sin distincién
por nacionalidad. Ademds, en lo que se refiere a las indemnizaciones, solicitaron dafios mo-
rales para las ninas y sus familiares, y dafios emergentes para los familiares de las ninas.

18. El 6 de marzo de 2000 la Comisién realizé, durante su 106° Periodo Ordinario

de Sesiones, una audiencia sobre una posible solucién amistosa en el caso. En
esa ocasion, los representantes de las peticionarias reiteraron los pedidos que habian presen-
tado en su propuesta de solucién amistosa, y al final de la audiencia solicitaron a la Comisién
dar por concluido el referido procedimiento de solucion amistosa. A su vez, el Estado senalé
que los casos de las nifas Yean y Bosico no eran aislados y que los recursos internos no se
habian agotado. Ademis, el Estado manifesté que los requisitos para el procedimiento de
registro impuestos por la Ley No. 659 sobre Actos del Estado Civil de 17 de julio de 1944
(en adelante “Ley No. 659”), no son discriminatorios y son de cardcter general, ya que se
trata de una ley nacional, y que el acoger la solicitud de las nifias implicarfa la violacién de
legislacién interna.

19. El 6 de marzo de 2000 el Estado presenté un escrito en el cual se refirié a lo

manifestado en la audiencia ante la Comisién y sefnalé que: a) “es inaceptable
para el [Estado] que las [nifias] pretendan hacerse dotar del Acta de nacimiento de una ma-
nera ilegal [...]; una declaracién tardfa efectuada fuera de los pardmetros de [la Ley No.
659] seria de una nulidad absoluta’; b) “los requisitos exigidos por [la] Junta [Central Elec-
toral] son obligatorios para todas las personas que se encuentren en territorio dominicano
[y] la denegacién a la declaracién efectuada por le Procurador Fiscal [...] estuvo basada [...
] en que no se habfan cumplido los requisitos legales obligatorios”, y c) “el procedimiento
agotado por las [nifias] concluyé con el Auto de la Procuraduria Fiscal del Distrito de Monte
Plata”. Al respecto, el articulo 41 de la Ley No. 659 establece que “[e]l Oficial del Estado
Civil que haya recibido una declaracién tardia de nacimiento remitird inmediatamente copia
certificada del acta al Procurador Fiscal del Distrito Judicial correspondiente, quien [...]
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apoderard al Juzgado de Primera Instancial, el cual deberd] ratificar o no mediante sentencia
el Acta de declaracién tardifa. [...] De aqui que resulte obvio el no agotamiento de los re-
cursos internos en el presente caso”.

20. El 2 de mayo de 2000 los representantes de las peticionarias expresaron que

“ha[bian] agotado los recursos internos procedentes [y que] est[aban] exentas
de agotar cualquier otro recurso ante la Junta Central Electoral o cualquier institucién do-
minicana, ya que dichos recursos no son adecuados ni efectivos”. En ese sentido, reiteraron
que “no hay procedimiento establecido por el cual se puede llevar a cabo la apelacién ante
la Junta Central Electoral”, y mencionaron que el articulo 6 de la Ley Electoral No. 275-97
de 21 de diciembre de 1997, especifica que las decisiones de la Junta Central Electoral son
inapelables, lo que estd confirmado en la jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia de
la Republica Dominicana (en adelante “Suprema Corte de Justicia”), por lo que no hay po-
sibilidad de revisién judicial de las decisiones de la Junta Central Electoral. Respecto del
cumplimiento del articulo 41 de la Ley No. 659 sefialaron, por un lado, que el recurso di-
rigido al Procurador Fiscal fue el adecuado ante la negativa del Oficial del Estado Civil en
proveer las actas de nacimiento, y por otro lado, que “no hay disposicién legal que establezca
la obligacién o posibilidad” de apelar ante el Juzgado de Primera Instancia, ya que estd a
cargo del Procurador la transmisién de las declaraciones tardfas al referido juzgado y “no
hay disposiciones que autoricen a las [nifas] realizar esa presentacién por si mismas”.

21. El 19 de junio de 2000 el Estado sefialé que el “apoderamiento [...] ante el

Procurador Fiscal [constituyd] un error de procedimiento, cuando el procedi-
miento correcto es el establecido por el [a]rticulo 41 de la [Ley No.] 659” y que, si los re-
presentantes descartan la competencia de la Junta Central Electoral para conocer del asunto,
“debe[rfan] entonces recurrir a los Tribunales Ordinarios”.

22. El 22 de febrero de 2001, durante su 110° Periodo Ordinario de Sesiones, la
Comisién aprobd el Informe No. 28/01, en el cual declaré la admisibilidad del
caso y decidié proceder a la consideracién del fondo. Al respecto, la Comisién sefialé que

los peticionarios carecen de legitimacion para instar un proceso judicial, ya que
deben requerirlo del Procurador Fiscal, segtin el articulo 41 de la Ley 659. Por otra
parte, de los alegatos que obran en el expediente se demuestra que el Procurador
Fiscal no apoderd al juez de primera instancia para que éste iniciara la investigacién
tendiente a otorgar la declaracién tardfa de nacimiento de las nifias Yean y Bosico,
tal y como lo establece el mismo articulo 41 de la Ley [No.] 659.

[...] En el presente caso, el Estado no ha demostrado de manera precisa cudl o cudles
serfan los recursos idéneos y eficaces que deberfan haber agotado los peticionarios.

[...] el Estado no demostré que las decisiones administrativas dictadas por el Pro-
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curador Fiscal, o por la Junta Central Electoral, sean susceptibles de recurso idéneo
tendiente a modificarlas; ni controvirtié lo alegado por los peticionarios en cuanto
a la falta de mecanismos que permitan a los demandantes apelar directamente.

[...] la Comisién consider[6] que los peticionarios han agotado los recursos expre-
samente previstos en la normativa de derecho interno vigente, tal y como lo establece
la Convencién Americana en su articulo 46(1). Alternativamente, no existen recursos
idéneos en la jurisdiccion interna que deban agotarse antes de recurrir a la instancia
internacional, por lo que en el presente caso se aplica la excepcién al agotamiento

de los recursos internos prevista en el articulo 46(2)(a).

23. El 17 de abril de 2001 los representantes indicaron que no tenfan interés en
participar en una solucién amistosa en el caso, y que deseaban que fuese cele-
brada una audiencia para discutir el fondo del asunto.

24. El 24 de agosto de 2001 la Comisién celebré una reunién en la Republica Do-

minicana con la participacién de los representantes y del Estado, con el propé-
sito de alcanzar una solucién amistosa. El 27 de agosto de 2001 la Comisién convocé a
una audiencia sobre el fondo del caso.

25. El 1 de octubre de 2001 el Estado informé a la Comisién que “acogiéndose a

la solucién amistosa propuesta por la Comisién ha[bia] resuelto otorgar las actas
de nacimiento a las nifias”, y adjunté copias de los extractos de acta de nacimiento en nom-
bre de las nifas Dilcia Yean y Violeta Bosico, ambas actas fueron emitidas el 25 de septiem-
bre de 2001.

26. El 17 de octubre de 2001 los representantes informaron a la Comisidn que si

bien el otorgamiento de las actas de nacimiento a las nifias por parte del Estado
fue un paso importante, consideraban que esta accién no constitufa una solucién amistosa
en el presente caso, ya que durante la audiencia de 6 de marzo de 2000 ninguno de los pun-
tos por ellos propuestos fueron considerados por el Estado.

27. El 15 de noviembre de 2001, durante su 113° Periodo Ordinario de Sesiones,

la Comisién celebré una audiencia sobre el fondo del caso. El Estado sefiald
que no existe una politica de discriminacién por motivos de raza u origen étnico en la Re-
publica Dominicana, y reiteré que “los recursos internos no ha[bian] sido agotados” en el
presente caso. Ademds, el Estado expresé que “ha[bia] cumplido con la solicitud de los pe-
ticionarios de proporcionar a Dilcia y a Violeta sus actas de nacimiento”, por lo que no sub-
siste la situacion que motivé la denuncia ante la Comisién. Por su parte, los representantes
de las peticionarias sefalaron en la audiencia, que el dafio causado a las nifias como conse-

cuencia del procedimiento discriminatorio de registro, asi como por haber vivido como apé-
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tridas por mds cuatro afios, no serd remediado por la entrega de las actas de nacimiento por
parte del Estado, y que dicha actitud no representa un acuerdo amistoso, ya que esta pro-
puesta comprendia la adopcién de otras medidas, tales como el reconocimiento piblico de
las violaciones, la indemnizacién de las nifas por los dafos causados por su situacién de
apdtridas, y la adopcion de medidas de no repeticion.

28. El 31 de enero de 2002, después de otorgada una prérroga, el Estado presenté

un escrito en el cual sefialé que “en interés de dar una solucién amistosa al caso
y satisfacer el requerimiento fundamental de los peticionarios, otorgd a las [nifas Yean y
Bosico] las actas de nacimiento solicitadasl,...] a pesar de que los peticionarios [...] no con-
cluyeron con el proceso ante el Procurador Fiscal [...] ni recurrieron a un tribunal de primera
instancia o a la Junta Central Electoral”. Al respecto, el Estado sefialé que “[n]o existe nin-
guna disposicién en la legislacion dominicana que impida el acceso a estas instancias [, y
que lJo que la ley no prohibe, estd permitido”.

29. El 6 de marzo de 2003, durante su 117° Periodo Ordinario de Sesiones, la Co-
misi6én aprobd el Informe No. 30/03 sobre el fondo del caso y recomendd al Estado:

a) Establecer directrices que contengan requisitos razonables y no impongan cargas
excesivas ni discriminatorias, a fin de facilitar el registro de los nifios dominico-hai-
tianos ante las Oficialias del Registro Civil.

b) Establecer un procedimiento que permite aplicar los requisitos de la manera como
se sefiala en el inciso a) para la obtencién de declaraciones tardias de nacimiento de
las personas nacidas en el territorio dominicano.

¢) Crear un mecanismo juridico que permita presentar a los individuos, en caso de
controversia, sus denuncias directamente ante la instancia judicial, a fin de que sus
quejas sean revisadas por un érgano judicial, independiente e imparcial.

d) Que dicho mecanismo provea un recurso sencillo, ripido y econémico a las per-
sonas que carecen de actas de nacimiento.

e) Adoptar las medidas necesarias para que las ninas Dilcia Yean y Violeta Bosico,
asf como sus madres Leonidas Yean y Tiramen Bosico Cofi, reciban adecuada y opor-
tuna reparacién y el reconocimiento publico por las violaciones de sus derechos hu-
manos contenidos en los articulos 1, 2, 3, 8, 19, 20, 24 y 25 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos y [en el] articulo XII de la Declaracién Ame-
ricana de los Derechos y los Deberes del Hombre. Al hacer esta recomendacién, la
Comisién recono|cid] que el Estado ha realizado esfuerzos para remediar la situacién,
sin embargo atn quedan algunas medidas pendientes.

f) Adoptar las medidas necesarias para prevenir que estos hechos vuelvan a repetirse

en el futuro.
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30. El 11 de marzo de 2003 la Comisién transmitié al Estado el informe anterior-

mente sefialado, y le otorgd un plazo de dos meses, contado a partir de la fecha
de la transmisién de la comunicacién, para que informara sobre las medidas adoptadas para
cumplir las recomendaciones. Ese mismo dia la Comisién comunicd a los representantes
de las peticionarias la emisién del Informe No. 30/03 sobre el fondo del caso, y les solicité
que presentaran, en el plazo de un mes, su posicidn respecto a la pertinencia de que el caso
fuera sometido a la Corte Interamericana.

31. El 21 de abril de 2003 los representantes de las peticionarias, después de otor-
gada una prérroga de quince dias, solicitaron a la Comision que sometiera el
caso ante la Corte.

32. El 5 de junio y 3 de julio de 2003, después de concedida una prérroga, el Estado

presento su escrito sobre las medidas adoptadas para dar cumplimiento a las re-
comendaciones establecidas en el Informe No. 30/03 sobre el fondo del caso. El Estado se-
fialé que “no faltd a las debidas garantias de que las nifias tuvieran una nacionalidad, porque
éstas, auin en el caso de no ser dominicanas, serfan en todo caso de nacionalidad haitiana”.
Indicé que las peticionarias “no encausaron [...] su demanda ante el tribunal competente
ratione materiae, que [...] era el Juzgado de Primera Instancia [...] que pudo haber conocido
de una ‘accién de reclamacién de estado civil‘ y, que conoce también, de los asuntos de la
nacionalidad [...]”. Asimismo, el Estado indic6 que las nifas no acudieron “ante la propia
Junta Central Electoral, que es el 6rgano superior jerdrquico que tiene a su cargo las Oficialias
del Estado Civil”. El Estado alegé que “no viold los derechos contenidos en los articulos 1,
2,3,8,19, 20,24y 25 de la Convencién Americana [... ni] el derecho a la educacién con-
sagrado en el articulo XII de la Declaracién Americana [...].” Por tltimo informd, respecto
de los actuales requisitos para la obtencién de la declaracion tardia, que “el pasaporte p[odria]
ser un documento de identificacién”, y adjunté el proyecto de ley que modificarfa la Ley
No. 659 y facilitarfa el procedimiento de registro civil.

v
Procedimiento ante la Corte
33. El 11 de julio de 2003 la Comisién presentd la demanda ante la Corte.
34. La Comisién designé como sus delegados a Susana Villardn y a Santiago Can-

ton, y como sus asesores legales a Bertha Santhoscoy y a Ariel Dulitzky®. Ade-

4 Durante el trdmite del presente caso la Comisién realizé cambios en la designacion de sus representantes
ante la Corte.
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mids, indic6 los nombres de los denunciantes originales, a saber: Viviana Krsticevic y Ro-
xanna Altholz, representantes de CEJIL, y Laurel Fletcher, representante de la Clinica de
Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

35. El 12 de agosto de 2003 la Secretaria de la Corte (en adelante “la Secretaria’),

previo examen preliminar de la demanda realizado por el Presidente de la Corte
(en adelante “el Presidente”), la notificé al Estado, con sus anexos, e informé a éste sobre
los plazos para contestarla y para designar su representacién en el proceso. Ademds, la Se-
cretaria, siguiendo instrucciones del Presidente, informé al Estado de su derecho a designar
juez ad hoc.

36. El 11 de agosto de 2003, segtin lo dispuesto en el articulo 35.1.d y 35.1. e del

Reglamento, la Secretaria notificé la demanda a MUDHA, a CEJIL, y a la Cli-
nica de Derecho Internacional de los Derechos Humanos, en su condicién de representantes
de las presuntas victimas y sus familiares’ (en adelante “los representantes”) y les informé
sobre el plazo para la presentacién del escrito de solicitudes, argumentos y pruebas (en ade-
lante “escrito de solicitudes y argumentos”).

37. El 5 de septiembre de 2003 el Estado designé como Juez ad hoc ala Embajadora

Rhadys Abreu de Polanco, y senalé que “[sus] funciones no son incompatibles
con el cargo de juez ad hoc”. Asimismo, el Estado designé como Agente al sefior José Marcos
Iglesias Ifiigo, Ministro Consejero, y como Agente Alterna a la sefiora Anabella de Castro,
Ministro Consejero y Encargada de Derechos Humanos®.

38. El 13 de octubre de 2003, después de concedida una prérroga, los representan-

tes presentaron su escrito de solicitudes y argumentos. Los representantes ale-
garon, ademds de los derechos indicados por la Comisién Interamericana en la demanda,
que el Estado presuntamente violé también los derechos consagrados en los articulos 17
(Proteccion a la Familia), 18 (Derecho al Nombre) y 26 (Desarrollo Progresivo) de la Con-
vencién Americana, en relacion con los articulos 1.1 (Obligacién de Respetar los Derechos)
y 2 (Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno) de la misma Convencién. Asi-
mismo, solicitaron que la Corte ordenara al Estado que adopte determinadas medidas de
reparacién, y reintegre las costas y gastos. Posteriormente, en los alegatos finales escritos
presentados el 14 de abril de 2005, los representantes indicaron que el Estado viold los ar-
ticulos 5 (Derecho a la Integridad Personal) y 12 (Libertad de Consciencia y Religién) de
la Convencién Americana (infra parr. 49).

5 Durante el trdmite del presente caso los representantes realizaron cambios en la designacién de sus repre-
sentantes ante la Corte.

6 Durante el trdmite del presente caso el Estado realizé cambios en la designacién de sus representantes ante
la Corte.
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39. El 13 de noviembre de 2003 el Estado presenté su escrito de interposicién de

excepciones preliminares, contestacion de la demanda y observaciones al escrito
de solicitudes y argumentos (en adelante “escrito de contestacién de la demanda”), a través
del cual interpuso dos excepciones preliminares, las cuales denominé “[...] no agotamiento
de los recursos de la jurisdiccion interna del Estado[...]” y “[n]o cumplimiento [de la] So-
lucién Amistosa presentada por la Comision y acogida por el Estado [...]”. Posteriormente,
durante la audiencia publica, el Estado alegé la excepcién preliminar de falta de competencia
ratione temporis.

40. El 19 de noviembre de 2003 los representantes presentaron una “solicitud de

recusacién del nombramiento por parte del Estado [...] de la Embajadora Rhadys
I. Abreu de Polanco, como Jueza ad hoc de esta [...] Corte”, y senalaron la existencia de una
incompatibilidad y de conflicto de intereses. El 19 de diciembre de 2003 la sefiora Rhadys I.
Abreu de Polanco presenté una nota en la que rechazé la recusacién a su nombramiento como
jueza ad hoc. El 19 de diciembre de 2003 la Comisién remiti6 sus observaciones al escrito de
recusacién de la Jueza ad hoc y solicité que la Corte “proced [iera] a resolver la incompatibilidad
e impedimento” de la referida sefiora, para el ejercicio del cargo de jueza ad hoc.

41. El 4 de mayo de 2004 la Corte emitié una Resolucidn en la cual resolvié que

“la participacién de la sefiora Rhadys Iris Abreu de Polanco en el procedimiento
ante la Comision Interamericana respecto del presente caso constituye una causal de impe-
dimento para el ejercicio del cargo de Jueza ad hoc”, por lo que invité al Estado a designar
otro juez ad hoc en un plazo de 30 dias, lo cual la Reptblica Dominicana no hizo.

42. El 21 de enero de 2004, después de otorgada una prérroga, la Comision y los

representantes presentaron sus respectivos escritos de alegatos sobre las excepciones
preliminares interpuestas por la Reptiblica Dominicana, en los cuales solicitaron a la Corte que
las rechazara, y que continuara con la tramitacién del presente caso en su etapa de fondo.

43. El 10 de enero de 2005 el Estado designé a la Embajadora Rhadys I. Abreu de
Polanco como Agente Alterna en el presente caso.

44, El 31 de enero de 2005 el Presidente dicté una Resolucién mediante la cual re-

quirid, de conformidad con el articulo 47.3 del Reglamento, que las nifias Dilcia
Yean y Violeta Bosico, las sefioras Tiramen Bosico Cofi, Teresa Tucent Mena (infra nota 45)
y Leonidas Oliven Yean, y el sefior Samuel Martinez, propuestos por la Comision y los re-
presentantes, las primeras cinco como testigos y el tltimo como perito, prestaran sus decla-
raciones y dictamen a través de declaraciones rendidas ante fedatario publico (affiddvits).
Asimismo, otorgé un plazo improrrogable de siete dias, contado a partir de la recepcién de
los affiddvits, para que el Estado presentara las observaciones que estimara pertinentes. A
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su vez, el Presidente convocd a la Comisién, a los representantes y al Estado a una audiencia
publica que se celebrarfa en el sede de la Corte a partir del 14 de marzo de 2005, para escu-
char sus alegatos sobre las excepciones preliminares y eventuales fondo, reparaciones y costas,
y escuchar los testimonios del sefior Genaro Rincén Miesse y de las sefioras Amada Rodri-
guez Guante, y Thelma Bienvenida Reyes, y los peritajes del sefior Frederick John Packer y
de la sefora Débora E. Soler Munczek, ofrecidos por la Comisién, los representantes y el
Estado, segtin sea el caso. Ademds, se informé a las partes que contaban con un plazo, que
concluirfa el 14 de abril de 2005, para presentar alegatos finales escritos.

45. El 15 de febrero de 2005 los representantes presentaron las declaraciones au-
tenticadas rendidas por las seis personas indicadas en el pérrafo anterior.

46. El 23 de febrero de 2005 el Estado hizo notar, respecto de las declaraciones pre-

sentadas por los representantes, que “exist[fan] contradicciones entre los he-
chos expuestos y las pruebas que constan ante [la Corte]”, y que el Estado “se reserva[ba]
el derecho de hacer un desglose de los mismos en la audiencia putblica a celebrarse los dias
14y 15 de marzo [de 2005], [y sefalé...] que la ausencia de [las presuntas victimas] rom-
peria el balance procesal, desnaturalizando el procedimiento contradictorio de la audiencia
publica”.

47. Los dias 14 y 15 de marzo de 2005 la Corte recibi6 en audiencia publica las

declaraciones de los testigos y los dictimenes de los peritos propuestos por las
partes, y escuché los alegatos de la Comisidn, los representantes y del Estado, sobre excep-
ciones preliminares y eventuales fondo, reparaciones y costas, de la Comisién Interameri-
cana, de los representantes y del Estado. Comparecieron ante la Corte: a) por la Comisién
Interamericana: los sefiores Ariel Dulitzky y Juan Pablo Albdn y la sefiora Lilly Ching, ase-
sores legales; b) por los representantes: la senora Laurel Fletcher, de la Clinica de Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, la sefiora Solain Pierre y el sefior Moisés Medina
Moreta, de MUDHA, y las sefioras Viviana Krsticevic, Roxanna Althoz y Alejandra Nufio,
de CEJIL, y ¢) por el Estado: los sefores José Marcos Iglesias Ifiigo, Agente, la sefiora Rhadys
I. Abreu de Polanco, Agente Alterna, los sefiores Julio César Castafios Guzmdn y Adonai
Medina, asesores, y el sefior Rafael Gonzélez, asistente. Asimismo, comparecieron como
testigos: el seior Genaro Rincén Miesse, propuesto por la Comisién y los representantes, y
las sefioras Amada Rodriguez Guante y Thelma Bienvenida Reyes, propuestas por el Estado,
y comparecieron como peritos: la sefiora Débora E. Soler Munczek y el sefior Frederick
John Packer, propuestos por la Comisién y los representantes.

48. El 14 de marzo de 2005 los representantes presentaron algunos documentos

que sefialaron como pruebas supervinientes, de acuerdo con el articulo 43.3
(sic) del Reglamento.
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49. El 14 de abril de 2005 los representantes presentaron sus alegatos finales en in-

glés, junto con sus respectivos anexos, y el 28 de abril de 2005 remitieron la
traduccion al espanol del referido escrito. El 14 de abril de 2005 el Estado remiti6 sus ale-
gatos finales escritos y sus anexos. El 15 de abril de 2005 la Comisién remitié sus alegatos
finales escritos.

50. El 3 de agosto de 2005 la Secretaria, siguiendo instrucciones del Presidente, re-

quiri6 a la Comisidn, a los representantes y al Estado, de acuerdo con el articulo
45.1 del Reglamento, la remisién de los siguientes documentos como prueba para mejor
resolver: “la Resolucién de la Junta Central Electoral No. 5-88, de 8 de junio de 1988; la
Ley No. 8-92, de 13 de abril de 1992, [y una copia de] los documentos aportados por los
sefores Genaro Rincén y Marcelino de la Cruz como anexos al documento de ‘demanda en
solicitud de autorizacion de declaraciones tardias’ presentado el 11 de septiembre de 1997
ante el ‘Honorable Magistrado Procurador del Juzgado de Primera Instancia del Distrito
Judicial de Monte Plata™.

51. El 16, 17 y 26 de agosto de 2005 el Estado, los representantes y la Comisién
presentaron, respectivamente, algunos de los documentos requeridos por la Se-
cretarfa como prueba para mejor resolver.

52. El 5 de septiembre de 2005 el Estado presentd un escrito de observaciones,
junto con unos anexos, a los documentos remitidos por los representantes el
17 de agosto de 2005, con “el fin de mejor proveer”.

53. Los dias 31 de enero, 15 y 25 de febrero, 2, 14 y 25 de marzo, 1, 13 y 14 de
abril, y 3 de junio de 2005, la Corte recibié diversos amici curiae de las siguien-
tes personas, organizaciones e instituciones:

a) Centre on Housing Rights and Evictions (COHRE);

b) Asociacién Civil de Centros Comunitarios de Aprendizaje (CECODAP);

¢) Comité de América Latina y el Caribe para la Defensa de los Derechos de la Mujer
(CLADEM);

d) Minority Rights Group International (MRG);

e) profesora Katarina Tomasevskis

f) Secretarfa Ampliada de la Red de Encuentro Dominico Haitiano Jacques Viau (RED),
conformada por el Centro Cultural Dominico Haitiano (CCDH), el Movimiento So-
ciocultural de los Trabajadores Haitianos (MOSCTHA), el Servicio Jesuita a Refugiados
y Migrantes (SRIM-RD), el Centro Dominicano de Investigaciones Legales (CEDAIL)
y la Asociacién Pro-Desarrollo de la Mujer y el Medio Ambiente, Inc. (APRODEMA);

g)  Comparative International Education Society (CIES);
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h) Themis Foundation en cooperacion con la University of Ottawa School of Law;

i) Open Society Justice Initiative, y

j)  Centro de Estudios Legales y Sociales (CELS), Servicio de Apoyo y Orientacién a In-
migrantes y Refugiados (CAREF), Clinica Juridica para los Derechos de Inmigrantes y
Refugiados (Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires, CELS y CAREF)
y sefior Christian Courtis, Profesor de la Universidad de Buenos Aires y del Instituto
Tecnolégico Auténomo de México.

54. Los dias 4 y 15 de abril, y 7 de junio de 2005 la Secretarfa transmitié copias de
los referidos amici curiae a la Comisidn, a los representantes, al Estado y a las
personas, organizaciones o instituciones.

\%

Excepciones preliminares

55. El Estado interpuso las siguientes excepciones preliminares: el “[...] no agota-

miento de los recursos de la jurisdiccién interna del Estado [...] ” y el “[n]o
cumplimiento [de la] Solucién Amistosa presentada por la Comisién y acogida por el Estado
[...]” en el escrito de contestacién de la demanda. Posteriormente, en la audiencia pablica
celebrada los dias 14 y 15 de marzo de 2005 en la sede de la Corte, el Estado alegé como
excepcion preliminar la “[f]alta de competencia ratione temporis” de la Corte.

Primera excepcién preliminar

No agotamiento de los recursos de la jurisdiccion interna del Estado
Alegatos del Estado
56. El Estado alegé que:

a)  esta excepcion preliminar fue interpuesta oportunamente ante la Comisién Intera-
mericana en las primeras etapas del procedimiento como lo demuestran, entre otros,
los “documentos y comunicaciones producidas por el Estadol, tales como] la nota del
28 de septiembre de 1999 [presentada ante la Comisién el 30 de septiembre de 1999;
el] acta de [la] audiencia [celebrada el] 5 de octubre de 1999 [...] en la sede de la
[Comisién, y la] nota de 22 de noviembre de 1999 [presentada ante la Comisidn el
1 de diciembre de 1999]”. Aunque esta excepcidn fue rechazada por la Comisidn, la
Corte tiene competencia para conocerla;

b) el recurso interno mds adecuado en el caso es el recurso jerdrquico existente dentro
del derecho administrativo, establecido en el articulo 1 de la Ley No. 1494 de 2 de
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)

£)

g

agosto de 1947. Este recurso debe ser incoado ante la instancia administrativa superior
a aquella que produjo la presunta violacidn, en este caso, la Junta Central Electoral.
Dicho recurso no fue ejercido por las presuntas victimas;

la participacién del Procurador Fiscal forma parte del proceso de declaracién tardia y
no constituye una instancia ante la cual debe presentarse un recurso. “Cuando se re-
aliza el proceso ante el Oficial del Estado Civil, éste (no las partes) remite el expediente
al Procurador Fiscal para que emita su opinién y el tribunal de primera instancia me-
diante sentencia ratific[a] o no esa declaracién tardfa’. La accién presentada por los
representantes el 11 de septiembre de 1997 ante el Procurador Fiscal del Distrito Ju-
dicial de la Provincia de Monte Plata no presupone la interposicién de un recurso je-
rarquico. Esta accién posee Unicamente una capacidad consultiva en estos procesos,
a fin de realizar una recomendacién al juzgado de primera instancia que sea designado
para el conocimiento del procedimiento de declaracién tardia;

las presuntas victimas no agotaron el recurso de reconsideracion ante el Oficial del
Estado Civil, ni llevaron el asunto directamente al juzgado de primera instancia que
tiene competencia para intervenir en todo lo relacionado con el derecho de las perso-
nas;

las presuntas victimas tampoco interpusieron una accion de amparo, la cual existe en
la Repiblica Dominicana desde 1978, en razén de la ratificacién por el Estado de la
Convencién Americana. En 1999 la “Suprema Corte de Justicia mediante sentencia
establec[id] que el procedimiento para los recursos de Amparo serd el mismo que de
los referimientos en materia civil”; sin embargo, con anterioridad a dicho pronuncia-
miento varios tribunales ya habian conocido recursos de amparo;

las presuntas victimas no interpusieron el recurso de inconstitucionalidad contra la
norma que les negé el acceso al reconocimiento de su nacionalidad, y

la Corte debe declararse incompetente para conocer del presente caso, ya que dentro
del Estado existen los mecanismos y las oportunidades iddneas para la resolucién del
presente conflicto.

Alegatos de la Comision

57.

a)

b)

La Comisién Interamericana senalé que:

los articulos 46 y 47 de la Convencién Americana disponen que corresponde a la Co-
misién, como érgano principal del sistema, determinar la admisibilidad o inadmisi-
bilidad de una peticién;

los argumentos presentados por el Estado en relacién con la falta de agotamiento de
los recursos internos son extempordneos e infundados y buscan retrotraer el procedi-
miento a la etapa previa de admisibilidad de la peticidn, la cual estd precluida, toda
vez que la Comisidn ha considerado, en estricto apego al contradictorio, los argu-
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)

g)

h)

mentos de ambas partes, la informacién y la documentacién contenida en el expe-
diente, y ha decidido declarar el caso admisible por los fundamentos contenidos en
el informe de admisibilidad;

la posicién “replanteada” sobre el agotamiento de recursos internos por parte del Es-
tado, en la cual sefialé que los recursos jerdrquico, de amparo y de inconstitucionali-
dad, los cuales no fueron sefialados en la etapa de admisibilidad ante la Comisién,
son los recursos “existentes”, continua siendo improcedente, ya que es extempordnea.
El Estado no ha proporcionado la prueba de la efectividad de dichos recursos, y se ha
limitado a mencionar su existencia;

respecto del recurso jerdrquico ante la Junta Central Electoral, de naturaleza admi-
nistrativa, la legislacién dominicana no prevé la posibilidad de que las personas a quien
se les deniegue la inscripcion tardfa de nacimiento, puedan presentar un recurso de
apelacién o reconsideracién ante la Junta Central Electoral. Dado que no se habia
podido superar los requisitos de fondo para la obtencién de la inscripcién tardia de
nacimiento, y en consideracién de que la Junta Central Electoral no considera solici-
tudes de registro que no anexen la documentacién exigida, un eventual recurso ante
este organismo no habria resultado eficaz;

al momento de los hechos del caso no existia en la legislacién una disposicién que
permitiera a un particular apelar la decisién del Procurador Fiscal ante un juzgado de
primera instancia. Segun la Ley No. 659 el Procurador Fiscal es quien estd a cargo de
presentar las declaraciones tardias ante el juzgado de primera instancia, y en el presente
caso eso no sucedié. El pedido de inscripcién tardia fue rechazado por el Procurador
Fiscal el 20 de julio de 1998, lo que cerr6 la posibilidad de la resolucién del problema,
ya que las presuntas victimas no se encontraban legitimadas para iniciar un proceso
judicial encaminado a revertir la decisién de la autoridad administrativa;

para la época de los hechos la ley dominicana no establecia un recurso de amparo. El
24 de febrero de 1999, casi dos afos después de que fuera rechazada la inscripcién de
las presuntas victimas, la Corte Suprema de Justicia creé el recurso de amparo, por
via jurisprudencial, el cual puede interponerse en un plazo de 15 dias después del su-
puesto acto lesivo. No puede exigirse el agotamiento de un recurso que no se encuen-
tra expresamente previsto en la legislacion;

el recurso de inconstitucionalidad es de cardcter extraordinario y, por regla general,
Unicamente deben agotarse los recursos idéneos para proteger la situacién juridica in-
fringida. La procedencia de este recurso contra actos administrativos fue determinada
por la Corte Suprema de Justicia el 8 de agosto de 1998;

durante la audiencia publica ante la Corte sobre el caso el Estado invocé el no agota-
miento del recurso de reconsideracién ante la Oficialfa del Registro Civil, y el recurso
directo por “plenitud de jurisdiccién” ante un juzgado de primera instancia. Sin em-
bargo, en virtud del principio de estoppel, el Estado estaba impedido de argumentar
por primera vez dichos recursos en la referida audiencia, e
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la discusion sobre si “dentro del Estado existen recursos efectivos y adecuados que las
partes se han abstenido de interponer”, planteada por el Estado como excepcién pre-
liminar, es uno de los elementos en la controversia de fondo sometida a la Corte, por
lo que “la resolucién de esta materia, no corresponde a la naturaleza de una excepcién
preliminar”.

Alegatos de los representantes

58.

a)

b)

<)

d)

e)

Los representantcs alegaron que:

de conformidad con los articulos 46 y 47 de la Convencién Americana, la Comision
tiene las facultades para determinar la admisibilidad o no de una peticién y decidir
respecto del agotamiento de los recursos internos. Una vez que la Comision ha to-
mado una determinacién sobre la admisibilidad del caso, previo andlisis de los argu-
mentos de las partes, esta decisién es de cardcter “definitivo” e “indivisible”;

la Republica Dominicana no argument? la falta de agotamiento de recursos internos
de forma clara durante las primeras etapas del procedimiento ante la Comisién. Al
respecto, cabe sefalar que el Estado suministrd varias respuestas durante la etapa de
admisibilidad ante la Comisién, tales como la de 30 de septiembre de 1999; de 22 de
noviembre de 1999, presentada ante la Comisién el 1 de diciembre de 1999, y la de
7 de junio de 2000, presentada ante la Comision el 19 de junio de 2000, en las que
sostuvo que no se agotaron los recursos internos y que las ninas deberfan recurrir a la
Junta Central Electoral y a los tribunales ordinarios, y en ningtin momento mencioné
el recurso de amparo ni el recurso de inconstitucionalidads;

los recursos jerdrquico, existente dentro del derecho administrativo dominicano, de
amparo y de inconstitucionalidad, no eran adecuados ni eficaces, y fueron alegados
extempordneamente;

la Junta Central Electoral es la autoridad administrativa responsable de llevar a cabo
los registros, una apelacién informal ante este organismo no constituye un recurso
efectivo, dado que es un proceso discrecional. La Junta Central Electoral es un 6rgano
auténomo que profiere decisiones de tinica instancia que no tiene procedimientos
formales y no ha publicado reglamentos o promulgado procedimientos mediante los
cuales los solicitantes puedan pedir una revisién de las decisiones adversas de los Ofi-
ciales del Estado Civil. Asimismo, la ley no otorga facultades a la Junta Central Elec-
toral para considerar sobre casos individuales decididos por los Oficiales del Estado
Civil. El dnico recurso establecido por la ley vigente cuando ocurrieron los hechos
para apelar el rechazo de una solicitud de registro era la apelacién ante el Procurador
Fiscal;

en la Republica Dominicana el recurso de amparo no estd reglamentado en ninguna
ley expresa. Es parte del derecho positivo a partir de la sentencia de la Suprema Corte
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de Justicia de 24 de febrero de 1999. El Estado no ha demostrado la eficacia de dicho
recurso, y

f) el Estado no ha probado la efectividad del recurso de inconstitucionalidad, ya que no
estd reglamentado.

Consideraciones de la Corte

59. La Convencién Americana establece que la Corte ejerce una jurisdiccién plena
sobre todas las cuestiones relativas a un caso sujeto a su conocimiento, incluso sobre

los presupuestos procesales en los que se funda la posibilidad de que ejerza su competencia’.

60. El articulo 46.1.a de la Convencién dispone que para determinar la admisibilidad

de una peticién o comunicacién presentada ante la Comision Interamericana de
conformidad con los articulos 44 6 45 de la Convencién, es necesario que se hayan inter-
puesto y agotado los recursos de la jurisdiccién interna, segtin los principios del derecho in-
ternacional generalmente reconocidos®. Lo anterior significa que no sélo deben existir
formalmente esos recursos, sino también deben ser adecuados y efectivos, como resulta de

las excepciones contempladas en el articulo 46.2 de la Convencidén’.

61. La Corte ya ha establecido criterios claros que deben atenderse sobre la interpo-

sicion de la excepcion de falta de agotamiento de los recursos internos. De los prin-
cipios del derecho internacional generalmente reconocidos, a los cuales se refiere la regla del
agotamiento de los recursos internos, resulta, en primer lugar, que el Estado demandado puede
renunciar en forma expresa o técita a la invocacién de esa regla. En segundo lugar, la excepcién
de no agotamiento de recursos internos debe plantearse, para que sea oportuna, en la etapa de
admisibilidad del procedimiento ante la Comision, o sea, antes de cualquier consideracién en
cuanto al fondo; si no es asi, se presume que el Estado renuncia tdcitamente a valerse de ella.
En tercer lugar, la Corte ha sefialado que la falta de agotamiento de recursos es una cuestién
de pura admisibilidad y que el Estado que la alega debe indicar los recursos internos que es
preciso agotar, asi como acreditar que esos recursos son adecuados y efectivos'.

7 Cfr. Caso de las Hermanas Serrano Cruz. Excepciones Preliminares. Sentencia de 23 de noviembre de 2004.
Serie C No. 118, pdrr. 133; Caso 7ibi. Sentencia de 7 de septiembre de 2004. Serie C No. 114, pdrr. 47,
y Caso Juan Humberto Sinchez. Sentencia de 7 de junio de 2003. Serie C No. 99, parr. 65.

8 Cfr. Caso de la Comunidad Moiwana. Sentencia de 15 de junio de 2005. Serie C No. 124, pdrr. 48; Caso
Tibi, supra nota 7, parr. 48, y Caso Herrera Ulloa. Sentencia de 2 de julio de 2004. Serie C No. 107, pdrr.
80.

9 Cfr. Caso de las Hermanas Serrano Cruz. Excepciones Preliminares, supra nota 7, parr. 134; Caso Tibi, supra
nota 7, parr. 50, y Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni. Excepciones Preliminares. Sen-
tencia de 1 de febrero de 2000. Serie C No. 66, pérr. 53.

10 Cfr: Caso de la Comunidad Moiwana, supra nota 8, parr. 49; Caso de las Hermanas Serrano Cruz. Excepciones
Preliminares, supra nota 7, parr. 135, y Caso 1ibi, supra nota 7, parr. 49.
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62. En el presente caso, el Estado hizo tres planteamientos distintos en relacién con

el no agotamiento de los recursos internos. Durante el procedimiento de admisi-
bilidad ante la Comision se limité a sefialar que los recursos internos no habian sido agotados,
dado que “la Junta Central Electoral [...] no ha[bia] sido apoderada del caso”, y que los repre-
sentantes “deber[fan] [...] recurrir a los Tribunales Ordinarios” (supra pdrrs. 10 y 21). Durante
el tramite sobre el fondo del asunto ante la Comisién, el 31 de enero de 2002 el Estado sefalé
que las presuntas victimas “no concluyeron con el proceso ante el Procurador Fiscal [...], ni re-
currieron a un tribunal de primera instancia o a la Junta Central Electoral” (supra prr. 28).
Finalmente, ya en el procedimiento ante la Corte, el Estado alegé, en su escrito de contestacién
de la demanda, que no habian sido agotados los recursos jerdrquico, de amparo y de inconsti-
tucionalidad, y en la audiencia publica, que estaba pendiente de agotar el recurso de reconside-
raci6n ante el Oficial del Estado Civil y ante el juzgado de primera instancia.

63. Respecto de lo senalado por la Republica Dominicana, en su Informe de Ad-

misibilidad No. 28/01 emitido el 22 de febrero de 2001 la Comisién hizo notar,
por un lado, que “el Estado no demostré que las decisiones administrativas dictadas por el
Procurador Fiscal, o por la Junta Central Electoral, fueran susceptibles de recurso idéneo
tendiente a modificarlas” y tampoco demostré la existencia de mecanismos que permitan a
los demandantes apelar directamente a esos 6rganos. Consecuentemente, indicé que no
existen los recursos idéneos en la jurisdiccién interna que deban agotarse respecto al proce-
dimiento de declaracién tardia de nacimiento. Por otro lado, la Comisién sefialé que, segin
la legislacion dominicana con que contaba, las presuntas victimas carecian de legitimacién
para instar un proceso judicial, ya que es el Procurador Fiscal quien debe requerirlo, de
acuerdo con el articulo 41 de la Ley No. 659, y que en el presente caso el Procurador Fiscal
no apoder al Juez de Primera Instancia para que este iniciara la investigacién tendiente a

otorgar la declaracién tardia de nacimiento de las presuntas victimas.

64. La Corte considera que el Estado, de acuerdo con los criterios citados anterior-

mente (supra parrs. 60 y 61), al no indicar expresamente durante el procedi-
miento de admisibilidad ante la Comisién Interamericana cudles serfan los recursos idéneos
y efectivos que deberfan haber sido agotados, renuncié implicitamente a un medio de de-
fensa que la Convencién Americana establece en su favor e incurrié en admisién técita de
la inexistencia de dichos recursos o del oportuno agotamiento de éstos''. Dado lo anterior,
el Estado estaba impedido de alegar el no agotamiento de los recursos jerdrquico, de amparo,
de inconstitucionalidad, y de reconsideracién ante el Oficial del Estado Civil y ante el juz-
gado de primera instancia, en el procedimiento ante la Corte.

11 Cfr. Caso de la Comunidad de Mayagna (Sumo) Awas Tigni. Excepciones Preliminares, supra nota 9, pdrr.
56; Caso Castillo Petruzzi y otros. Excepciones Preliminares. Sentencia de 4 de septiembre de 1998. Serie C.
No, 41, pérr. 56,y Caso Loayza Tamayo. Excepciones Preliminares. Sentencia de 31 de enero de 1996. Serie
C. No. 25, pérr. 43.
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65. En razén de lo expuesto, y en consideracion de los razonamientos de la Comi-

sion Interamericana, que son consecuentes con las disposiciones relevantes de
la Convencién Americana, la Corte desestima la primera excepcién preliminar interpuesta
por el Estado.

Segunda excepcién preliminar
No cumplimiento de la Solucion Amistosa presentada por la Comision y acogida por el Estado

Alegatos del Estado
66. El Estado aleg6 que:

a) el 1 denoviembre de 1999 la Comisién se puso a disposicién de las partes para llegar
a una solucién amistosa, procedimiento que fue aceptado por la Republica Domini-
cana, y dentro de dicho marco los representantes hicieron peticiones que consider6
que “sobrepasa[ban] con creces el objeto de la solucién amistosa”;

b) el 24 de agosto de 2001 el Estado, la Comisidn y los representantes se reunieron en
Santo Domingo, Republica Dominicana, en la sede de la Junta Central Electoral, con
la finalidad de “llegar a una solucién de este caso”, y

c) el 25 de septiembre de 2001 el Estado entregé las actas de nacimiento a las ninas
Dilcia Yean y Violeta Bosico. Sin embargo, los representantes no han querido aceptar
que la entrega de las actas de nacimiento es el resultado de la solucién amistosa. En
el presente caso procede aplicar el articulo 49 de la Convencién Americana, con base
en la credibilidad que inspira la Comisién ante los Estados, y rechazar la demanda.

Alegatos de la Comision
67. La Comisién alegé que:

a)  apartir del 1 de noviembre de 1999 insté a las partes a iniciar un procedimiento ten-
diente a alcanzar una solucién amistosa. Dada la postura de los representantes y del
Estado consideré concluidas las negociaciones luego de la reunién celebrada en Re-
publica Dominicana el 24 de agosto de 2001;

b)  esincuestionable que en este caso, a pesar de los esfuerzos de las partes al respecto, no
se llegd a un acuerdo de solucién amistosa tanto porque los representantes se retiraron
como porque el Estado manifesté que no se acogeria al mismo. Consecuentemente,
es incomprensible que el Estado solicite la aplicacion del articulo 49 de la Convencién
Americana para evitar que la Corte conozca del fondo del asunto;

¢)  teniendo presente que las presuntas victimas son el objetivo fundamental del sistema

interamericano, es determinante la manifestacién expresa de los representantes en el
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d)

e)

sentido de que el otorgamiento por parte del Estado de las actas de nacimiento no
constitufa una solucién amistosa. Esta gestién fue importante para el avance del caso
de referencia, mds no es la tinica cuestion en discusion. Ante la expresién de voluntad
de una de las partes en el procedimiento de no continuar con las negociaciones ten-
dientes a alcanzar la solucién amistosa, a la Comision no le quedé mds alternativa
que proceder con el andlisis del fondo del caso, de conformidad con lo dispuesto en
el articulo 50.1 de la Convencién;

si bien el Estado tom ciertos pasos, cuyo valor fue oportunamente reconocido por
la Comisidn, orientados a remediar al menos en parte las violaciones cometidas en
perjuicio de las presuntas victimas, dichas acciones no constitufan una reparacién in-
tegral, adecuada y sobre todo definitiva, y

cumplié con sus obligaciones convencionales, estatutarias y reglamentarias en relacién
con el procedimiento de solucién amistosa en el presente caso, por lo que son impro-
cedentes los argumentos planteados por el Estado sobre esta materia.

Alegatos de los representantes

68.

a)

Los representantes manifestaron que:

el Estado de manera unilateral otorgd a las nifias las actas de nacimiento en septiembre
de 2001, fuera del marco de una solucién amistosa. La referidas actas no resuelven
este caso, ya que el mismo no estard resuelto hasta tanto no se hayan reconocido y to-
talmente reparado las alegadas violaciones de los derechos. Ademds de la entrega de
las actas de nacimiento, la propuesta de solucién amistosa contemplaba los siguientes
puntos: la indemnizacién econdmica, el reconocimiento publico de las violaciones
supuestamente cometidas, la modificacion de los requisitos para el registro tardio de
nacimiento, y el establecimiento de un mecanismo judicial de resolucién de quejas.
Sin embargo, cada intento fracasé por la renuencia del Estado a reparar de manera
integral las alegadas violaciones, y

a Republica Dominicana nunca ha reconocido su responsabilidad por las violaciones
supuestamente cometidas, lo negé en el proceso ante la Comisién y ahora lo niega
ante la Corte.

Consideraciones de la Corte

69.

La Corte observa que la Comisién sefialé que el 1 de noviembre de 1999 se
puso a disposicién de las partes a fin de llegar a una solucién amistosa. El 1

de diciembre de 1999 y el 11 de enero de 2000 el Estado y los representantes, respectiva-

mente, aceptaron acogerse a dicho procedimiento. El 1 de marzo de 2000 los represen-

tantes presentaron una propuesta de solucién amistosa, que contenia diversas solicitudes.
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El 6 de marzo de 2000 la Comisién celebré una audiencia con el propésito de analizar la
posibilidad de que se llegara a una solucién amistosa. En dicha audiencia los representantes
reiteraron su propuesta, y el Estado sefialé que no podia cumplir con el planteamiento de
los representantes, ya que “el acogimiento a la solicitud de los peticionarios implica[ria] la
violacién de la normativa interna”. Luego, el 22 de febrero de 2001 la Comisién aprobé
el Informe de Admisibilidad No. 28/01, en el cual se puso nuevamente a disposicién de
las partes para llegar a una solucién amistosa. El 17 de abril de 2001 los representantes in-
formaron a la Comisién que no estaban interesados en llegar a un acuerdo amistoso. Fi-
nalmente, el 24 de agosto de 2001 la Comisidn realizé una reunién en Santo Domingo,
Republica Dominicana, en la cual participaron el Estado y los representantes, sin que se
lograra un acuerdo amistoso.

70. Este Tribunal el 1 de octubre de 2001 el Estado informé a la Comisién que el
25 de septiembre de 2001 habia entregado a las nifias Dilcia Yean y Violeta Bo-
sico las actas de nacimiento.

71. El 17 de octubre de 2001 los representantes comunicaron a la Comisién la en-

trega de las actas de nacimiento a las presuntas victimas por parte del Estado,
pero indicaron que esa accidn no constitufa un acuerdo amistoso, ya que durante la referida
audiencia de 6 de marzo de 2000 ninguno de los puntos propuestos por ellos fueron con-
siderados por el Estado.

72. La Corte considera que para alcanzar una solucién amistosa es necesario que

exista un consenso bdsico entre las partes, en el cual se pueda constatar la vo-
luntad de éstas de poner fin a la controversia, en lo que respecta al fondo del asunto y las
posibles reparaciones, situacién que no ocurrié en el presente caso.

73. Este Tribunal observa que en el presente caso la Comision se puso a disposiciéon

de las partes para alcanzar una solucién amistosa, y los representantes y el Estado
aceptaron acogerse a dicho procedimiento. Los representantes hicieron una propuesta de
acuerdo amistoso durante ese procedimiento. Sin embargo, el Estado no la acept6, y mani-
festd que “las peticiones [de los representantes] sobrepasa[ban] con creces el objeto de la so-
lucién amistosa”. Asimismo, la Comisidn sefialé que consideré concluidas las negociaciones
por no haberse llegado a una solucién amistosa, luego de la reunién celebrada en la Republica
Dominicana el 24 de agosto de 2001, en la cual participaron representantes del Estado, de
las nifias y de la Comisién. El 25 de septiembre de 2001 el Estado otorgé las actas de naci-
miento a las nifias. Sin embargo, el 17 de octubre de 2001 los representantes indicaron que
este acto del Estado no constitufa un acuerdo amistoso, ya que su propuesta implicaba la
adopcidn de otras medidas, y reiteraron que no se encontraban dentro de un proceso formal

de solucién amistosa.
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74. De lo anterior se desprende que el procedimiento de solucién amistosa no con-
cluyé con un acuerdo expreso de las partes para llegar a la terminacion del
asunto. En consecuencia, la Corte desestima la segunda excepcién preliminar interpuesta

por el Estado.
Tercera excepcién preliminar
Falta de competencia ratione temporis
Alegatos del Estado
75. El Estado alegé que:

a)  lasupuesta violacion a los derechos de las nifias Yean y Bosico ocurrié el 5 de marzo
de 1997 y el Estado reconocié la competencia contenciosa de la Corte el 25 de marzo
de 1999, es decir, dos anos después de la presunta violacién;

b)  la Corte ha establecido que no puede ejercer su competencia contenciosa para aplicar
la Convencién cuando los hechos alegados son anteriores al reconocimiento de la
competencia del Tribunal, y

c)  sibien el Estado no invocd en tiempo oportuno la presente excepcion preliminar, la
Comisién si la invocd, en su debido momento, por lo que la Corte debe pronunciarse

sobre la misma.

Alegatos de la Comision

76. La Comisién no se refiri6 a la presente excepcién preliminar.

Alegatos de los representantes

77. Los representantes manifestaron, en sus alegatos finales orales durante la au-
diencia publica, que el intento del Estado de interponer una nueva excepcion

preliminar es extempordneo.

Consideraciones de la Corte

78. Con respecto al argumento del Estado sobre la alegada falta de competencia ra-

tione temporis de la Corte Interamericana para conocer de los hechos relacionados con este

caso, ocurridos el 5 de marzo de 1997, con anterioridad a que el Estado reconociera su com-

petencia contenciosa, la Corte reitera que, como todo érgano con funciones jurisdiccionales,

tiene el poder inherente a sus atribuciones de determinar el alcance de su propia competen-
cia, ya que el reconocimiento de la misma por el Estado presupone la admision del derecho
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del Tribunal a resolver cualquier controversia relativa a su jurisdiccién'?, de acuerdo a lo es-
tablecido en el articulo 62.1 de la Convencién Americana. En consecuencia, la Corte tomard
en consideracién tanto la fecha de reconocimiento de su competencia contenciosa por parte
de la Reptiblica Dominicana, como el principio de irrectroactividad, establecido en el arti-
culo 28 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969, para deter-
minar el alcance de su competencia en el presente caso (infra parrs. 100 a 108 y 132).

79. En razén de lo expuesto, la Corte desestima la tercera excepcién preliminar in-
terpuesta por el Estado.

VI
Prueba

80. Antes de examinar las pruebas ofrecidas, la Corte realizard, a la luz de lo esta-
blecido en los articulos 44 y 45 del Reglamento, algunas consideraciones desa-
rrolladas en la jurisprudencia del Tribunal y aplicables a este caso.

81. En materia probatoria rige el principio del contradictorio, que respeta el derecho

de defensa de las partes. El articulo 44 del Reglamento contempla este princi-
pio, en lo que atafie a la oportunidad en que debe ofrecerse la prueba para que haya igualdad
entre las partes'.

82. Segtin la practica del Tribunal, al inicio de cada etapa procesal las partes deben

sefialar qué pruebas ofrecerdn en la primera oportunidad que se les concede
para pronunciarse por escrito. Ademds, en ejercicio de las potestades discrecionales con-
templadas en el articulo 45 de su Reglamento, la Corte o su Presidente podran solicitar a
las partes elementos probatorios adicionales como prueba para mejor resolver, sin que ello
se traduzca en una nueva oportunidad para ampliar o complementar los alegatos, salvo que

el Tribunal lo permita expresamente'.

12 Cfr. Caso Baena Ricardo. Competencia. Sentencia de 28 de noviembre de 2003. Serie C No. 104, pérr. 68;
Caso del Tribunal Constitucional. Competencia. Sentencia de 24 de septiembre de 1999. Serie C No. 55,
pérr. 33, y Caso Ivcher Bronstein. Competencia. Sentencia de 24 de septiembre de 1999. Serie C No. 54,
parr. 34.

13 Cfr. Caso Acosta Calderdn. Sentencia de 24 de junio de 2005. Serie C No. 129, pdrr 40; Caso Yatama.
Sentencia de 23 de junio de 2005. Serie C No. 127, parr. 106, y Caso Fermin Ramirez. Sentencia de 20
de junio de 2005. Serie C No. 126, pdrr. 43.

14 Cfr. Caso Acosta Calderdn, supra nota 13, parr 41; Caso Yatama, supra nota 13, parr. 107, y Caso Fermin
Ramirez, supra nota 13, pdrr. 44.
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83. La Corte ha sefialado, en cuanto a la recepcién y valoracién de la prueba, que
los procedimientos que se siguen ante ella no estdn sujetos a las mismas for-
malidades que las actuaciones judiciales internas, y que la incorporacién de determinados
elementos al acervo probatorio debe ser efectuada prestando particular atencién a las cir-
cunstancias del caso concreto y teniendo presentes los limites que impone el respeto a la
seguridad juridica y al equilibrio procesal de las partes. Ademds, la Corte ha tenido en
cuenta que la jurisprudencia internacional, al considerar que los tribunales internacio-
nales tienen la potestad de apreciar y valorar las pruebas segn las reglas de la sana critica,
no ha establecido una rigida determinacién del guantum de la prueba necesaria para fun-
dar un fallo. Este criterio es vdlido para los tribunales internacionales de derechos hu-
manos, que disponen de amplias facultades en la valoracién de la prueba rendida ante
ellos sobre los hechos pertinentes, de acuerdo con las reglas de la légica y con base en la
experiencia'®.
84. Con fundamento en lo anterior, la Corte procederd a examinar y valorar los
elementos probatorios documentales remitidos por la Comisidn, los represen-
tantes y el Estado en diversas oportunidades procesales o como prueba para mejor resolver
que les fue solicitada por el Tribunal y su Presidente, asi como la prueba pericial y testimonial
rendida ante la Corte durante la audiencia publica, todo lo cual conforma el acervo proba-
torio del presente caso. Para ello el Tribunal se atendrd a los principios de la sana critica,
dentro del marco legal correspondiente.

A) PRUEBA DOCUMENTAL
85. La Comisién y los representantes remitieron declaraciones y un dictamen au-
tenticados, en respuesta a lo dispuesto por el Presidente en su Resolucién de
31 de enero de 2005 (supra pdrr. 44). Dichas declaraciones y dictamen se resumen a conti-
nuacion.
Declaraciones
a) Propuestas por la Comision Interamericana y los representantes

1) Violeta Bosico, presunta victima

Naci6 el 13 de marzo de 1985 en la Maternidad del Seguro en Sabana Grande de Boyd, Re-
publica Dominicana. Su madre es Tiramen Bosico Cofi y su padre es Delima Richard.

15 Cfr. Caso Acosta Calderon, supra nota 13, parr 42; Caso Yatama, supra nota 13, parr. 108, y Caso Fermin
Ramirez, supra nota 13, pérr. 45.
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La testigo vive con su hermana Teresa Tucent Mena y su familia en el Batey Palavé en
Manoguayabo. Cursa el segundo afo de la secundaria en el Liceo de Manoguayabo en la
tanda nocturna. Espera ser la primera de su familia en ir a la universidad.

2) Tiramen Bosico Cofi, madre de la nifia Violeta Bosico

Naci6 el 24 de octubre de 1956 en el Batey Las Charcas en Sabana Grande de Boy4, Repu-
blica Dominicana. Tiene seis hijos: Teresa, Daisy, Violeta, Heriberto, Rudelania, y Esteban.

La testigo hizo aclaraciones respecto a los nombres de sus hijos. Se refirié a las dificul-
tades con la inscripcion de sus hijas Violeta y Daisy. Tuvo que conseguir un “papel” con el
alcalde, diciendo que Violeta habfa nacido en su casa, cuando en realidad fue en la Mater-
nidad del Seguro de Sabana Grande de Boyd. Se indicé asi porque la maternidad quedaba
demasiado lejos de su casa, y no tenia ni el dinero ni el tiempo para ir hasta dicho lugar a
conseguir la prueba de que ella nacié en ese lugar.

La testigo sefalé que para obtener los documentos de sus hijos, fue mds o menos ficil
para algunos de ellos, y mds dificil para otros. Aseguré que fue mds fécil registrar a sus hijos
Heriberto y Rudelania, porque su padre es de la Republica Dominicana, tenfa cédula e iba
con ella a registrarlos. Con la inscripcién de Esteban tuvo los mismos problemas que con
Violeta y Daisy. Cuando fue con las personas de MUDHA a registrar a Violeta y a Daisy,
también querfa hacer lo mismo con Esteban, pero no pudo.

Dos de sus hijos, Daisy y Esteban, siguen sin acta de nacimiento. A Daisy le da mucho
temor estar fuera de la casa y de la comunidad debido a que no tiene documentos, y piensa
que en cualquier momento la pueden detener. Daisy dejé de estudiar por que sabia que en
el octavo grado no iba a poder rendir los exdmenes nacionales por falta de documentos.
Daisy tiene dos hijos que no tienen documentos, ya que ella tampoco los tiene. La testigo
no ha intentado registrar nuevamente a sus hijos Daisy y Esteban por que hay no tiene el
dinero ni puede dejar de trabajar para hacer los viajes para conseguir todos los documentos
que se exigen, y no sabe si los registrarfan, ain teniendo todo arreglado.

Los oficiales de migracién siguen deteniendo y deportando a la gente por no tener
documentos o “mejor dicho, por ser moreno”. La testigo senalé que si la detuviesen no
les darfa su cédula, por miedo a que la rompiesen y se quede sin documentos, por lo que
preferfa ser llevada a Hait{ con los documentos para poder regresar a la Reptblica Domi-
nicana, y que ha tenido bastante temor de que algo les pueda pasar por estar involucrados
en este caso.

Por tltimo, la testigo sefialé que no hay nada que les pueda recompensar por todo lo
que han pasado, pero por lo menos espera que les recompensen por todo el tiempo y los
gastos que han realizado a causa de este caso, y que se concediera una beca a Violeta para
que pueda seguir estudiando en la universidad.
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3) Teresa Tucent Mena, hermana de la nifna Violeta Bosico

Naci6 el 7 de julio de 1974. Es hija de Tiramen Bosico Cofi, y hermana de Violeta Bosico,
quien sigue viviendo con la testigo en el Batey Palavé. Aclaré que su apellido correcto es
Tucent Mena, y no Tuseimena.

La testigo cree que para resolver este caso y para asegurar que los problemas de la ins-
cripcién se resuelvan, serfa justo que las madres sin documentos puedan declarar o registrar
a sus hijos solamente con ir y presentarse, y sefialar con algin documento que su hijo ha
nacido en la Republica Dominicana.

Espera que su hermana Violeta pueda ir a la universidad, ya que son pobres y serfa bueno
que ella tuviera una beca para seguir estudiando.

A veces le da miedo cuando algo relacionado con el presente caso se publica a nivel na-
cional, porque sabe que hay gente que dice que la testigo y su familia estén denunciando a
la Repuiblica Dominicana y que estén causando problemas por este caso. Por eso le da miedo
que algo malo les pueda pasar.

4) Dilcia Yean, presunta victima

Su madre es Leonidas Oliven Yean. Tiene 8 anos. Vive en la casa de su tio en Santo Do-
mingo. Actualmente estudia en el primer grado de la escuela, pero la van a pasar al segundo
afio antes de concluir el afio escolar, porque estd avanzada en el curso. Cuando sea mayor,

quiere trabajar en una oficina cerca de su familia y ser abogada para ayudar a las personas.
5) Leonidas Oliven Yean, madre de la nina Dilcia Yean

Naci6 el 24 de agosto de 1972 en el Batey Enriquillo, Sabana Grande de Boy4, Reptblica
Dominicana. Desde el afio 2001 vive en Santo Domingo en la casa de su hermano Rufino.

Registré a su hija, Magdalena, en octubre de 2004. Para ello, le pidieron su cédula de
identidad y electoral, testigos, el papel de la iglesia y el papel del alcalde. Para arreglar los
problemas de la inscripcion de los nifios el Estado debe registrar a los nifios en la misma es-

cuela.

Peritaje

b) Propuesto por los representantes
1) Samuel Martinez, antropdlogo

Los dominico-haitianos no sélo estdn luchando por la ciudadania legal sino también por la
ciudadania cultural, para que se de un reconocimiento mds amplio de su pertenencia a Re-
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publica Dominicana y para que formen legitimamente parte de dicho pais. La ciudadania
cultural es un término amplio que han creado los estudiosos del derecho y los investigadores
sociales para describir dichas presuposiciones no declaradas sobre quién, en términos de
raza-etnia-clase, pertenece totalmente a la nacién y define su identidad fundamental. La
exclusién de la ciudadania cultural puede tener consecuencias negativas sociales, econémicas
y psicoldgicas para las personas internamente colonizadas o las minorias étnicas-raciales des-
favorecidas que se ven relegadas a una duradera condicién de ciudadanos de segunda clase
o a los que se niega totalmente la ciudadanfa.

Los lideres de opinién destacados del Estado se oponen a los derechos de los inmigrantes
haitianos y tienden a hablar de los haitianos como una masa indiferenciada, sin distinguir
entre dominico-haitianos y ciudadanos haitianos, sugiriendo y afirmando a veces explicita-
mente, que los nacidos en la Republica Dominicana son tan haitianos como sus padres na-
cidos en Haiti. Por su parte, las investigaciones sociales sugieren que los dominico-haitianos
son culturalmente dominicanos, que son leales a la Reptblica Dominicana y buscan obtener
la ciudadania legal, en la tierra que les vio nacer y el tnico pais que conocen.

El registro civil tardio es con frecuencia la tinica via de que disponen los dominico-hai-
tianos para obtener un certificado oficial. Muchos haitianos en la Republica Dominicana
deciden dar a luz a sus hijos en la casa, en lugar de ir a un centro médico, debido a la escasez
de recursos econémicos y a la dificultad de acceder a medios de transporte adecuados desde
los remotos asentamientos rurales, o debido al temor a que el personal del hospital o los
agentes de policia los denuncien, ya que muchos son residentes ilegales. En los tltimos
afios, el personal hospitalario ha negado el certificado de nacimiento incluso a los haitianos
que han nacido en hospitales.

El reclutamiento de haitianos es con frecuencia permitido e incluso asistido por los
agentes de la ley dominicanos, ya que relativamente pocos haitianos se atreverian a aventu-
rarse por primera vez en un pais donde no conocen a nadie, no hablan el idioma y no tienen
garantias de empleo.

Los haitianos y sus hijos nacidos en la pobreza, en los bateyes, estdn dispuestos a trabajar
por salarios inferiores de lo que aceptarfan los dominicanos para un trabajo que exige un
gran esfuerzo o peligro.

El deseo y la tendencia a regresar a sus hogares a Haiti ha sido especialmente fuerte entre
los inmigrantes haitianos. Al respecto, nueve de cada diez hombres que migran a la Republica
Dominicana para cortar cafia, regresan a casa en un plazo de dos afios. Los haitianos que se
quedan en la Republica Dominicana lo hacen porque han formado familias en ese pais.

Por otra parte, en relacién con el mundo de la globalizacién, donde el flujo de las tran-
sacciones econdmicas y culturales conllevan a una demanda cada vez mayor de viajes al ex-
tranjero, se aumenta la marginalidad de los apdtridas. La capacidad de viajar al extranjero
no es un lujo sino una necesidad para acceder a un mejor nivel de vida para cientos de miles
de dominicanos, una oportunidad de la que estdn excluidos los dominico-haitianos apdtri-
das, por no contar con la documentacién requerida.
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Igualmente, la falta de cédula expone a los dominico-haitianos a la vulneracién de
sus garantias procesales, dado que en el momento de arresto son deportados a Haiti sin nin-
gln tipo de revision o recurso judicial.

Con respecto a la educacién, un nifio sin registro civil no puede matricularse en las es-
cuelas de secundaria ni en la universidad. Para los nifios de origen hatiano de clase trabaja-
dora, la educacién superior es practicamente la tnica via fiable para ascender en la escala
social y econdmica.

La pobreza, la falta de agua potable segura, la infraestructura de saneamiento inadecuada
y las condiciones de desmoronamiento y hacinamiento en la vivienda, exponen a la pobla-
ci6én haitiana a un mayor riesgo de enfermedad y muerte por patdgenos que contaminan el
agua y los insectos.

Por tltimo, la denegacién del registro civil niega casi inevitablemente a los dominico-
haitianos una serie de derechos humanos, cierra la puerta a la prosperidad econémica y a la
inclusién social, y frustra las posibilidades de que alcancen todo su potencial humano.

B) PRUEBA TESTIMONIAL Y PERICIAL

86. Los dias 14 y 15 de marzo de 2005 la Corte recibi6 en audiencia publica las

declaraciones de los testigos propuestos por la Comisién, los representantes y
el Estado, y de los peritos propuestos por la Comisién Interamericana y los representantes
(supra pdrr. 47). A continuacidn, el Tribunal resume las partes principales de dichas decla-
raciones y peritajes.

Testimonios
a) Propuesto por la Comision y los representantes
1) Genaro Rincén Miesse, abogado

Es de nacionalidad dominicana, residente en la ciudad de Santo Domingo y abogado de
profesién. Trabajé con la organizacién Movimiento de Mujeres Dominico-Haitianas
(MUDHA) como asesor legal.

Los obstdculos para registrar a un nifio de descendencia haitiana son la cantidad de re-
quisitos exigidos, y la falta de acceso de los padres “braceros” a la identificacién requerida
por el Oficial del Estado Civil, bien sea la cédula de identidad y electoral o la tarjeta de re-
sidencia, ya que éstos solo pueden contar con una carta expedida por el Consejo Estatal del
Aztcar.

La Junta Central Electoral establece los requisitos de registro civil, los cuales para nifios
hasta doce afios eran en 1997 los siguientes: la constancia de nacimiento expedida por un
hospital o clinica, y en el caso de que la persona nazca fuera del hospital o clinica, si es en
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la zona urbana, una declaracién rendida por la partera ante un notario indicando el naci-
miento del nifo, y si es en la zona rural, una declaracién del alcalde “peddneo” avalada por
la partera; la documentacién de los padres, y el acta de matrimonio, si los padres estdn ca-
sados. Para el registro de nifios mayores de doce afios en 1997 eran exigidos los siguientes
once requisitos: la constancia de nacimiento, como explic6 anteriormente; la documentacién
de los padres; el acta de matrimonio; las certificaciones de todas las oficialfas civiles en la
provincia indicando que el nifio no habia sido registrado; certificado escolar; certificado de
bautizo; declaracién juramentada por tres testigos mayores de 50 afios que sepan leer y es-
cribir; las cédulas de identidad y electoral de los tres testigos; dos fotografias de la persona;
certificado que indicara si la persona habia sido o no cedulada, y carta dirigida a la Junta
Central Electoral solicitando la autorizacién para la declaracion tardia. Los oficiales de re-
gistro no aplican estos requisitos de manera coherente. Las oficialfas en donde vive la po-
blacién haitiana, la exigencia de los requisitos no era constante, comparado con las oficialfas
donde no existe poblacién inmigrante haitiana, las cuales son mds flexibles.

El 5 de marzo de 1995 (sic) se presentd a la Oficina del Estado Civil de Sabana Grande
de Boy4 para registrar a veinte nifios, incluyendo a las nifias Yean y Bosico. La documen-
tacién que se presentd en el caso de Dilcia Yean, fue la cédula de identidad y electoral de su
madre, y la constancia de nacimiento del hospital de Sabana Grande de Boy4, y en el caso
de Violeta Bosico la cédula de su madre, Tiramen Bosico, y la constancia de nacimiento ex-
pedida por el alcalde “peddneo” de Sabana Grande de Boy4.

La licenciada Thelma Bienvenida Reyes, Oficial del Estado Civil, se negé a aceptar la
documentacién porque hijos de inmigrantes haitianos no podian ser declarados, ya que sus
padres son ilegales. Si los padres son haitianos, los nifos también son haitianos, ya que los
padres estdn en transito. La Oficial agregd que estas eran 6rdenes superiores, las cuales tenfa
por escrito, aunque se neg6 a mostrar el documento. Ella procedié a comentar sobre la na-
turaleza “extrafia”, “afrodizada” o haitiana de los apellidos de la nifias. Finalmente, la Oficial
los dirigié a la Oficina de Migracién del Municipio de Cabecera de la Provincia de Monte
Plata.

Ese mismo dia fue a la Oficina de Migracién en compania de la promotora de
MUDHA. El inspector de esta Oficina en Monte Plata le contesté de manera similar a la
Oficial del Estado Civil. De alli se dirigié a la Direccién General de Migracién en Santo
Domingo, en el Departamento de Asuntos Haitianos, en donde verificé que la Oficina de
Migracién tenfa poder de determinar el registro de hijos de haitianos.

Recurrié ante el Procurador Fiscal porque a este funcionario le compete garantizar los
derechos ciudadanos y también le compete el proceso de declaracién tardia, ya que una vez
que la declaracién tardfa es presentada en la Oficina del Estado Civil esta va a consideracién
del Procurador Fiscal para determinar si es procedente. Se comunicd seis veces con el Pro-
curador Fiscal, quien le comunicé que estaba esperando la decisién de su jefe, el licenciado
Juan Serrano. Finalmente, el Procurador Fiscal negé la peticién por no cumplir con la parte
procesal y la remitié nuevamente a la Oficialia del Estado Civil.
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Decidié no apelar ante la Junta Central Electoral porque en el pasado dicho ente no
dio respuesta a las peticiones puestas a su consideracién. Existe una apatia de las autoridades
responsables. Ademds, en ese entonces no existia ningdn recurso de amparo para decisiones
administrativas.

La nifia Violeta Bosico fue expulsada de la escuela por la directora, ya que no tenia el
acta de nacimiento; consecuentemente, la nifia fue registrada en la escuela nocturna. Sin
embargo, ella volvié a estudiar en la escuela diurna una vez que la Comisién dicté las me-
didas cautelares (supra prr. 8). También la Junta Central Electoral otorg las actas de na-
cimiento, pero lo hizo en una jurisdiccién diferente a la que correspondia, y con la
presentacién de los mismos documentos antes sefialados.

El caso de la nifia Violeta Bosico no es el dnico caso de nifios que no pueden tener
acceso a educacién. Casos semejantes han sido documentados por las organizaciones no gu-
bernamentales MUDHA y el Comité Dominicano de Derechos Humanos.

b) Propuestas por el Estado
2) Amada Rodriguez Guante, Directora de la Escuela Bésica de Palavé

Es directora de la Escuela Basica de Palavé, donde estudiaba la nifa Violeta Bosico. La nina
Violeta Bosico completd la educacién bésica en ocho cursos. Esta escuela como toda insti-
tucidn estd regida por una ley y en vista de eso se tiene un reglamento, el cual dispone que
el acta de nacimiento es un requisito para inscribir a los nifios. Uno de los requisitos consiste
en solicitar a la madre, el acta de nacimiento cuando va a inscribir a sus nifos a la escuela.
La nifa Violeta Bosico decidié irse de la escuela diurna a la tanda nocturna, en donde hizo
dos afios en el periodo académico de un afo. La tanda nocturna es sélo para adultos, es
decir, mayores de 18 afios, como lo ordena la ley, pero también pueden cursar personas que
no sean adultas. No podria asegurar exactamente la edad que la nifia Violeta Bosico tenfa
cuando cursaba la tanda nocturna para adultos. Los padres tienen el derecho a decidir en
qué centro pueden estudiar sus hijos. El acta de nacimiento se requiere para evitar que el
nifio venga con otro nombre, o con un apellido diferente. La nina Violeta Bosico estuvo re-
gistrada desde el inicio de sus estudios con el apellido Richard, y luego, en el octavo grado,
cuando presentd el documento, aparecié con el apellido Bosico.

3) Thelma Bienvenida Reyes, Oficial del Estado Civil de Sabana Grande de Boyd

Una declaracién oportuna es la que se registra hasta los sesenta dfas de nacido. Sin embargo,
puede tener variaciones segun si se vive en la zona rural o en la zona urbana, sesenta dias
para declarar en la zona urbana y noventa dias para declarar en la zona rural. Los requisitos
necesarios para realizar una declaracién oportuna son la certificacién de nacimiento del
hospital o clinica o del alcalde “peddneo” y la cédula de identidad y electoral de los padres,
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si son casados el acta de matrimonio de ellos. La declaracién la puede realizar la madre,
sus padres, la partera, cualquier persona puede servir de declarante. Para la declaracién
tardfa se requiere la misma certificacién de nacimiento, la cédula de identidad de los padres,
una constancia de escolaridad, si estdn estudiando o no, y una certificacién de la iglesia si
estdn bautizados o no. En el caso de las nifas Dilcia Yean y Violeta Bosico no procedia la
declaracién por que no presentaron la cédula de identidad y electoral, solamente presen-
taron la certificacién del alcalde y otra del hospital. La edad que tenfan las nifias Dilcia
Yean y Violeta Bosico cuando comparecieron era aproximadamente de un afo y alrededor
de 11 a 12 afios, respectivamente. De la actuacién realizada existe una comunicacién del
sefior Manuel Ramén Morel Cerda, presidente de la Junta Central Electoral, en la cual se
admite que la actuacién es conforme a la ley. El Procurador Fiscal no es competente para
aplicar requisitos para declaraciones tardias; para apelar una decisién negativa en el registro
de nacimiento estd el tribunal jerdrquico que es la Junta Central Electoral, luego estd el
procedimiento del Procurador Fiscal, y también estd el proceso de amparo. Cuando la de-
claracién es tardia se pueden solicitar todos los documentos de prueba que se consideren
necesarios, aunque no estén contemplados como requisitos en las resoluciones de la Junta
Central Electoral.

Peritajes
c) Propuestos por la Comision y los representantes
1) Débora E. Soler Munczek, psicologa

Entrevisté a las nifias Dilcia Yean y Violeta Bosico, asi como a sus familiares, los dfas 1,
2y 3 de febrero de 2005. Encontré que el ambiente de discriminacién y estigmatizacion
en contra de las personas de ascendencia haitiana que residen en la Repiblica Domini-
cana han permeado la estructura psicoldgica no sélo de las presuntas victimas y de sus
familias, sino también de la comunidad entera. Ambas nifias demuestran una adaptacién
social aceptable; sin embargo, su autoestima, autopercepcién y la concepcion de con-
fianza, de seguridad personal y del mundo se han visto afectados significativamente a
causa de este ambiente de discriminacién y estigmatizacién. Las presuntas victimas y
sus familias tienen miedo a las represalias que pueden sufrir por el hecho de defender
sus derechos; que aunque las familias estdn mds tranquilas por el hecho de haber recibido
las actas de nacimiento expedidas por el Estado, su temor a ser deportadas persiste.
Ambas familias consideran la educacién de las nifias Dilcia y Violeta como un elemento
esencial para su futuro socio-econémico, por lo cual han hecho grandes sacrificios eco-

némicos y legales para preservar este derecho.
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2) Frederick John Packer, abogado y profesor

Los asuntos relacionados con la nacionalidad han sido tradicionalmente de fuero estatal,
pero principios de derecho internacional, tales como el derecho de las personas a no ser api-
tridas y el deber de los Estados de proteger los derechos humanos han limitado este poder
en los dltimos afios. La nacionalidad como término legal se define tradicionalmente con
base en dos principios: el sanguineo (o herencia familiar) y el de lugar de nacimiento. Sin
embargo, tratados internacionales —tales como la Convencién para la Reduccién de los Casos
de Apatridia de las Naciones Unidas y la Convencién Europea sobre Nacionalidad- y tri-
bunales internacionales —tales como la Corte Interamericana de Derechos Humanos y la
Corte Internacional de Justicia— han adoptado el principio de vinculo efectivo entre el in-
dividuo y el Estado para definir la nacionalidad. Este cambio refleja el interés de los Estados
por mejorar las relaciones entre si y su deseo por proteger los derechos humanos, en parti-
cular de personas vulnerables como nifios y mujeres.

El vinculo efectivo entre el individuo y el Estado puede demostrarse a través de diversos
elementos tomados en conjunto. Asi cualquier hecho o accién por parte del individuo o el
Estado que demuestre una unién real entre ambos sirve para satisfacer este propdsito: por
ejemplo, el lugar de nacimiento y el lugar de residencia, o la identificacion del solicitante
con la gente de dicho Estado.

Los Estados pueden escoger el procedimiento administrativo que deseen para otorgar
la nacionalidad a las personas que as lo solicitan. Sin embargo, éstos tienen una obligacién
de hacer el proceso sencillo y razonable, especialmente cuando las peticionarios son personas
que de otra forma quedarian apdtridas. Los dos tratados internacionales mencionados an-
teriormente ordenan al Estado otorgar automdticamente la nacionalidad a cualquier persona
nacida en su territorio y que de otra manera quedaria apdtrida. En otros casos se otorga la
nacionalidad mediante una solicitud que se hace luego de un periodo de residencia (bien
sea 3 6 5 afos dependiendo del tratado).

Aunque relacionados, los procesos de nacionalidad y de registro civil son diferentes y
sirven para propdsitos diferentes. El proceso de nacionalizacién sirve para establecer for-
malmente el vinculo entre el individuo y el Estado; asi el individuo puede acudir a la pro-
teccién del Estado. En cambio, el proceso de registro civil sirve principalmente al interés
del Estado de controlar la salud, la seguridad y el orden publico.

Es razonable para los Estados que optan por usar el sistema de registro como parte del
proceso de nacionalizacién utilizar documentos que establezcan la identidad de la persona,
tales como la partida de nacimiento, la partida de bautizo o una constancia de la persona
que atendié el parto. Sin embargo, no es razonable solicitar todos estos documentos a la
vez, ni pedir documentos que demuestren el estado migratorio legal del padre o de la madre
del solicitante o la existencia de un vinculo matrimonial formal entre ellos. Primero, el so-
licitar todos estos documentos a la vez crearfan una carga financiera y de tiempo inaceptable.
Segundo, el solicitar documentos probatorios de un vinculo matrimonial o de un estado
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migratorio de los padres constituye una discriminacidn por origen y por pertenencia a un
grupo social. Tercero, documentos que demuestran la relacién de los padres del solicitante
con el Estado son irrelevantes, ya que el vinculo a demostrar es el existente entre el solicitante
y el Estado.

En el caso de las nifias Yean y Bosico estd claro que su conexién, la composicién de su
vida y sus relaciones se da con la Republica Dominicana, por lo que ellas no podrian tener
la nacionalidad haitiana, pues no existe vinculo real entre dichas nifias y el Estado de Haiti.
En el procedimiento administrativo de la Reptiblica Dominicana, el requerir una lista de
documentos de forma conjunta representa una carga significativa para el solicitante, ademds
de ser redundante, ya que uno sélo de los documentos puede satisfacer el objetivo de docu-
mentar la identidad del solicitante y el vinculo de este con el Estado. Ningtin procedimiento
de nacionalizacién de los cincuenta y cinco paises de los cuales tiene conocimiento el testigo
requieren de manera simultdnea todos estos requisitos o documentos. El argumento de so-
licitar todos estos documentos para prevenir un posible fraude electoral no es sustentable,
ya que la Republica Dominicana puede alcanzar este interés por procedimientos de registro
apropiados que no afectan el proceso para obtener la nacionalidad.

Finalmente, aunque el derecho internacional no define el concepto de “personas en
trdnsito”, este no es importante al momento de decidir si una persona tiene cierta naciona-
lidad, ya que lo importante es la existencia del vinculo real entre el individuo y el Estado.

C) VALORACION DE LA PRUEBA
Valoracién de la Prueba Documental

87. En este caso, como en otros'®, el Tribunal admite el valor probatorio de aquellos

documentos presentados por las partes en su oportunidad procesal, o como
prueba para mejor resolver de conformidad con el articulo 45 de su Reglamento que no
fueron controvertidos ni objetados, ni cuya autenticidad fue puesta en duda.

88. La Corte agrega al acervo probatorio, de conformidad con el articulo 45.1 del

Reglamento, y por estimarlos dtiles para resolver este caso, los documentos pre-
sentados por los representantes, que indicaron como prueba superveniente!” (supra parr.
48); los documentos aportados por los representantes como anexos a sus alegatos finales es-

16 Cfr. Caso Acosta Calderdn, supra nota 13, parr. 45; Caso Yatama, supra nota 13, parr. 112, y Caso Comunidad
Indigena Yakye Axa. Sentencia de 17 de junio de 2005. Serie C No. 125, pérr. 40.

17 A saber: el Cédigo para el Sistema de Proteccién y los Derechos Fundamentales de Nifios, Nifas y Ado-
lescentes (Ley No. 136 — 03), promulgado el 7 de agosto de 2003; la Ley No. 285 — 04 de Migracién de
la Republica Dominicana, promulgada el 15 de agosto de 2004; lista de los requisitos para declaracion
tardfa de nacimiento de personas mayores de 16 afios, emitida por la Junta Central Electoral el 11 de di-
ciembre de 2003; la Resolucién No. 07/2003, “Resolucién sobre declaraciones tardias de personas mayores
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critos' (supra pérr. 49); los documentos aportados por primera vez por el Estado como ane-
xos a sus alegatos finales escritos' (supra pdrr. 49), y los documentos presentados por el Es-
tado el 10 de enero, el 24 de mayo y el 5 de septiembre de 2005%.

89. En aplicacién de lo dispuesto en el articulo 45.1 del Reglamento, la Corte incor-

pora al acervo probatorio del caso los documentos presentados por el Estado,
la Comisién y los representantes que fueron requeridos por el Tribunal como prueba para
mejor resolver (supra pérrs. 50 y 51), a saber, una copia de la Ley No. 8-92 de 13 de abril
de 1992, presentada por las tres partes, y una copia de la Resolucién de la Junta Central
Electoral la No. 5/88 de 8 de junio de 1988, presentada por el Estado y los representantes,
ya que los mismos resultan ttiles para la resolucién del presente caso. En lo que se refiere
a la solicitud del Tribunal de que las partes presentaran como prueba para mejor resolver
los anexos a la “demanda en solicitud de autorizacién de declaraciones tardias [...]” pre-
sentada el 11 de septiembre de 1997 ante el Procurador Fiscal del Distrito Judicial de
Monte Plata, Reptblica Dominicana, la Corte toma nota de lo expresado por el Estado?!
y la Comisién?, los cuales no remitieron los anexos alegando que no los tenfan en su
poder, y los representantes tinicamente enviaron los anexos que ya obraban en el expe-
diente del caso, y senalaron que “si bien la solicitud ante el Procurador Fiscal fue presen-
tada a favor de un grupo de ninos de ascendencia haitiana, [...] suministr[an] Gnicamente

de dieciséis afios de edad” emitida por la Junta Central Electoral el 17 de noviembre de 2003, y el manual
o instructivo para la aplicacién de la resolucién No. 7/2003 de 17 de noviembre de 2003 de la Junta Cen-
tral Electoral relativa a la instrumentacién de declaraciones tardfas de personas mayores de dieciséis afios
de edad.

18 A saber: copia de la decision de 6 de agosto de 1988 de la Corte Suprema de Justicia “sobre la accion de
inconstitucionalidad y nulidad de las resoluciones dictadas por el Senado y la Cdmara de Diputados de la
Republica”, y varios comprobantes de gastos de CEJIL en el caso de las Nifas Yean y Bosico.

19 A saber: acta de nacimiento de la sefiora Solain Pierre; certificacién de la Oficial del Estado Civil de Sabana
Grande de Boyd de 6 de noviembre de 2003; oficio del Procurador Fiscal del Distrito Nacional dirigido
al Presidente de la Sala Civil y Comercial del Juzgado de Primera Instancia del Distrito Nacional solicitando
ratificar declaraciones tardias de nacimiento; Resolucién de la Suprema Corte de Justicia de la Republica
Dominicana de 24 de febrero de 1999; manuscrito del Estado titulado “Reclamaciones de los peticionarios
durante la solucién amistosa ante la [Comisién]”; certificacién de la Directora de la Escuela Bésica Palavé
de 6 de noviembre de 2003; certificacién de la Asociacién Dominicana de Profesores de 11 de marzo de
2005; diploma de término de la Educacién Bisica de la nifa Violeta Bosico de 1 de julio de 2004; certi-
ficacion de la Sociedad de Padres y Amigos de la Escuela Bdsica Palavé de 11 de marzo de 2005, y certifi-
cacién de la Junta de Vecinos Las Mercedes de 11 de marzo de 2005.

20 A saber: el documento titulado 7he uses of Children: A Study of Trafficking in Haitian Children, USAID/Haiti
Mission, Port-au-Prince, Haiti, July 14, 2004, de Glenn R. Smucker ¢ Gerald F. Murray; la Resolucién de
la Junta Central Electoral No. 11-89 de 22 de agosto de 1989, y certificado emitido el 7 de marzo de
2005 por el director del “sub centro de salud” de Sabana Grande de Boyd, Republica Dominicana.

21 El Estado indicé que “[tJodo el expediente en cuestién le fue devuelto a los peticionarios”.

22 La Comisién sefalé que espera que el Estado y los representantes “se encuentren en la capacidad de aportar
[...] la documentacién presentada a nivel interno”.

408



CASO DE LAS NINAS YEAN Y Bosico Vs. REPUBLICA DOMINICANA

los documentos correspondientes a las nifias Yean y Bosico”. Dado lo anterior, la Corte
hace notar que las que las partes deben facilitar todos los elementos probatorios requeridos
de oficio, como prueba para mejor resolver o a peticién de parte, ya que el Tribunal debe
contar con el mayor nimero de elementos de juicio para valorar y lograr conclusiones
sobre los hechos.

90. Asimismo, la Corte agrega los siguientes documentos al acervo probatorio, en

aplicacién del articulo 45.1 del Reglamento, por considerarlos ttiles para la re-
solucién de este caso: a) Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo, Oficina de
Desarrollo Humano de la Republica Dominicana, Informe Nacional de Desarrollo Humano
2005 — Hacia una insercién mundial incluyente y renovada; b) Naciones Unidas, Comité
de los Derechos del Nifio, Examen de los Informes Presentados por los Estados Partes con
Arreglo al Articulo 44 de la Convencién. Observaciones Finales del Comité de los Derechos
del Nifio. Reptiblica Dominicana. UN Doc. CRC/C/15/Add.150, 21 de febrero de 2001;
¢) World Bank, Dominican Republic Poverty Assessment: Poverty in a High-Growth Eco-
nomy (1986 — 2000), 2 volimenes, 2001; d) Bridget Wooding y Richard Moseley-Wi-
lliams, Inmigrantes haitianos y dominicanos de ascendencia haitiana en la Republica
Dominicana. Santo Domingo, Reputiblica Dominicana: Cooperacién Internacional para el
Desarrollo y el Servicio Jesuita a Refugiados y Migrantes, 2004; e) Naciones Unidas, Comité
de Derechos Humanos, Comentarios del Gobierno de la Reptblica Dominicana a las ob-
servaciones finales del Comité de los Derechos Humanos, UN Doc.
CCPR/CO/71/DOM/Add.1, 28 de mayo de 2002; f) Organizacion de los Estados Ameri-
canos, Informe Anual de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos 1991,
OEA/Ser.L/V/11.81, doc. 6 rev. 1, de 14 de febrero de 1992; g) Organizacién de los Estados
Americanos, Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Informe sobre la Situacién
de los Derechos Humanos en la Reptiblica Dominicana, OEA/Ser.L/V/I1.104, doc. 49 rev.
1, de 7 de octubre de 1999, y h) Naciones Unidas, Comisién de Derechos Humanos, “Los
derechos humanos y la extrema pobreza”, Informe presentado por la experta independiente
encargada de la cuestion de los derechos humanos y la extrema pobreza, Sra. A. M. Lizin,
de conformidad con la resolucién 2002/30 de la Comisién de Derechos Humanos, Adicién:
MISION EN LA REPUBLICA DOMINICANA. UN Doc. E/CN.4/2003/52/Add.1, 16
Enero 2003.

91. La Corte admite las declaraciones autenticadas rendidas por las ninas Dilcia Yean

y Violeta Bosico (supra pdrrs. 85.a.4 y 85.a.1), y por las sefioras Tiramen Bosico
Cofi, Leonidas Oliven Yean y Teresa Tucent Mena (supra pérrs. 85.a.2, 85.2.5 y 85.a.3),
en cuanto concuerden con el objeto de la declaracién, y las valora en el conjunto del acervo
probatorio. Este Tribunal estima que por tratarse de las presuntas victimas y de sus fami-
liares, y tener interés directo en este caso, sus manifestaciones no pueden ser apreciadas ais-
ladamente, sino dentro del conjunto de las pruebas del proceso. Las manifestaciones de las
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presuntas victimas tienen un valor especial, al igual que las manifestaciones de los familiares,
ya que son ellos quienes pueden proporcionar mayor informacién sobre las consecuencias
de las violaciones que pudieron haber sido perpetradas en su contra®.

92. En relacién con el dictamen rendido por el sefior Samuel Martinez (supra pérr.

85.b.1), el cual el Estado objeté por considerar que el presente caso “no constituye
un class action que pretenda agrupar a todos los nifios de origen haitiano, ni se refiere a na-
cionales de dicho pais, por lo que resulta totalmente irrelevante e improcedente que [el sefior
Martinez] se manifieste sobre aspectos de migracion haitiana y discriminacion”, este Tribunal
lo admite por considerarlo 1til para resolver el presente caso; sin embargo, toma en cuenta
las objeciones del Estado y lo valora en el conjunto del acervo probatorio conforme a las re-
glas de la sana critica.

93. Respecto a las referidas declaraciones de las nifas Dilcia Yean y Violeta Bosico y

de las sefioras Tiramen Bosico Cofi, Teresa Tucent Mena, y Leonidas Oliven Yean,
asi como el dictamen del sefior Samuel Martinez, los cuales se encuentran autenticadas y
no fueron rendidas ante fedatario publico, la Corte los ha admitido como lo ha hecho en
otras ocasiones, puesto que no se afecta la seguridad juridica ni el equilibrio procesal entre
las partes?.

94. En relacién con las declaraciones rendidas por la sefiora Leonidas Oliven Yean, el

9 de junio 6 25 de julio de 1999 y el 24 de julio de 2001; la declaracién rendida
por la sefiora Tiramen Bosico Cofi el 11 de julio de 1999, y la declaracién rendida por el
sefior Genaro Rincén Miesse, el 9 de agosto de 1999, aportadas por la Comisién, los repre-
sentantes y el Estado como prueba documental, anexa a sus respectivos escritos de demanda,
solicitudes y argumentos, y contestacién de la demanda, el Estado indicé que éstas contenfan
contradicciones o imprecisiones. En razdén de lo anterior, la Corte las admite, tomando en
cuenta las objeciones del Estado, y valora dentro del contexto del acerbo probatorio y no

en forma aislada.

95. En lo que se refiere a la certificacién de nacimiento de la nina Violeta Bosico,

emitida el 3 de marzo de 1997 por el alcalde “peddneo” de la Segunda Cir-
cunscripcion de Sabana Grande de Boy4, el Estado objeté la veracidad del lugar de na-
cimiento indicado en la referida certificacién, con fundamento en que la sefiora Tiramen
Bosico declaré ante el referido alcalde que la nifia nacié en su residencia, y en que en la

23 Cfr. Caso Yatama, supra nota 13, parr. 116; Caso Comunidad Indigena Yakye Axa, supra nota 16, pdrr. 43,
y Caso de la Comunidad Moiwana, supra nota 8, parr. 84.

24 Cfr. Caso Yatama, supra nota 13, parr. 116, Caso de las Hermanas Serrano Cruz. Sentencia de 1 de marzo
de 2005. Serie C No. 120, parr. 39, y Caso Lori Berenson Mejia. Sentencia de 25 de noviembre de 2004,
Serie C No. 119, piérr. 82.
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declaracién que rindié dicha sefiora el 2 de febrero de 2005, autenticada por el licenciado
Marcelino de la Cruz, aclaré que la nifia “nacié en la Maternidad del Seguro de Sabana
Grande de Boy4d”. La Corte hace notar, por un lado, que la objecién del Estado se refiere
al lugar de nacimiento de la nifia Violeta Bosico, en el sentido de si ésta nacié en la casa
de su madre o en una maternidad; es decir, los demds elementos que constan de la cer-
tificacidn, a saber, el nombre de la nifia, su fecha de nacimiento, el nombre de su madre
y el hecho de que nacié en la Republica Dominicana, no fueron objetados ni controver-
tidos por el Estado. En consecuencia, este Tribunal considera que, por no haber cues-
tionado el hecho de que la nifia Violeta Bosico nacié en la Republica Dominicana, el
objeto de la impugnacion del Estado no afecta la decisién de la Corte respecto a la ma-
teria del presente caso.

96. En cuanto a los documentos de prensa presentados por las partes, este Tribunal
ha considerado que podrian ser apreciados cuando recojan hechos publicos y no-
torios o declaraciones de funcionarios del Estado, o cuando corroboren aspectos relacionados

con el caso®.

Valoracion de la Prueba Testimonial y Pericial

97. Respecto al testimonio del sefior Genaro Rincén Miesse (supra parr. 86.a.1), y

los dictdmenes de la sefiora Débora E. Soler Munczek y el sefior Frederick John
Packer (supra pdrrs. 86.c.1 y 86.c.2), este Tribunal los admite por considerarlos ttiles para
resolver el presente caso, pero también toma en cuenta los sefialamientos del Estado respecto
a los peritos, y los valora en el conjunto del acervo probatorio, conforme a las reglas de la

sana critica.

98. Respecto al testimonio de la senora Thelma Bienvenida Reyes (supra pdrr. 86.b.3),

el cual no fue objetado ni controvertido, el Tribunal lo admite y le concede valor
probatorio. En cuanto al testimonio Amada Rodriguez Guante (supra pérr. 86.b.2), se hace
notar que, durante la audiencia publica se modificé el objeto de su testimonio y en su lugar,
se determind que la referida sefiora debfa declarar sobre la escolaridad de la nifia Violeta
Bosico y los presuntos dafios morales sufridos por haber perdido un afio de escolaridad, el
cual no fue objetado ni controvertido, por lo que la Corte lo admite en cuanto concuerde
con el objeto del interrogatorio, y le concede valor probatorio.

99. En los términos mencionados, la Corte apreciard el valor probatorio de los docu-
mentos, declaraciones y peritajes aportados por escrito o rendidos ante ella. Las

25 Cfr. Caso Yatama, supra nota 13, parr. 119; Caso Fermin Ramirez, supra nota 13, pérr. 51,y Caso de la Co-
munidad Indigena Yakye Axa, supra nota 16, parr. 46.
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pruebas presentadas durante el proceso han sido integradas a un solo acervo, que se considera
como un todo®.

Vil

Consideraciones previas

100. La Corte estima necesario hacer algunas precisiones sobre su competencia en el
presente caso antes de entrar al andlisis del fondo de la controversia, en conside-
racién de que la Reptblica Dominicana reconocié la competencia contenciosa de la Corte

el 25 de marzo de 1999.

101. La Comisién en su demanda indicé que no pretende que la Corte establezca vio-

laciones por los hechos ocurridos con anterioridad al 25 de marzo de 1999, y se-
fialé que los hechos ocurridos antes de esta fecha “se presentan a la [...] Corte como ante-
cedentes de las violaciones imputables al Estado a partir de su aceptacién de la jurisdiccién

contenciosa de la Corte”.

102. Al respecto, los representantes sefialaron que “la Corte tiene plena competencia

para resolver casos que alegan violaciones por parte del Estado [a] la Convencién
a partir del 25 de marzo de 1999”, e informaron que “reconoce[n] que la situacién de de-
samparo de las nifias también resulta de hechos ocurridos con anterioridad [a dicha fecha,
los cuales la] Corte deberfa considerar [...] como antecedentes”.

103. Por su parte, el Estado manifesté que “la competencia temporal de la Corte [...]
estd delimitada por el momento en que el Estado haya aceptado dicha competencia’.

104. Al determinar si tiene o no competencia para conocer un caso, de acuerdo con el

articulo 62.1 de la Convencién Americana, la Corte debe tomar en consideracién
tanto la fecha de reconocimiento de la competencia por parte del Estado, como el principio
de irretroactividad, dispuesto en el articulo 28 de la Convencién de Viena sobre el Derecho
de los Tratados de 1969, el cual se aplica a la vigencia de los efectos juridicos del reconoci-
miento de la competencia del Tribunal®.

26 Cfr. Caso Acosta Calderdn, supra nota 13, parr. 49; Caso Comunidad Indigena Yakye Axa, supra nota 16,
pérr. 49, y Caso de las Hermanas Serrano Cruz, supra nota 24, parr. 46.

27 Cfr. Caso de la Comunidad Moiwana, supra nota 8, pérrs. 38 y 39; Caso Caesar. Sentencia de 11 de marzo
de 2005. Serie C No. 123, pérr. 108, y Caso Hermanas Serrano Cruz. Excepciones Preliminares, supra nota
7, parrs. 64 y 65.
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105. Dicho principio establece que la Corte no puede ejercer su competencia conten-
ciosa para aplicar la Convencién y declarar una violacién a sus normas cuando

los hechos alegados o la conducta del Estado demandado que pudiera implicar responsabi-

lidad internacional son anteriores al reconocimiento de la competencia del Tribunal.

106. De este modo, el Tribunal es competente para conocer y declarar violaciones a la

Convencién en dos situaciones distintas: cuando los hechos violatorios son pos-
teriores a la fecha de reconocimiento de su competencia o cuando se trata de una violacién
continua o permanente que persiste después del reconocimiento, aunque su inicio sea an-

terior a éste®®.

107. Asimismo, al interpretar la Convencién conforme a su objeto y fin, la Corte debe

actuar de tal manera que se preserve la integridad del mecanismo previsto en el
articulo 62.1 de la Convencién. Serfa inadmisible subordinar tal mecanismo a restricciones
que hagan inoperante el sistema tutelar de los derechos humanos, previsto en la Convencién
y, por lo tanto, la funcién jurisdiccional de la Corte®.

108. En razén de todo lo expuesto Corte considera necesario establecer que si bien los
hechos presentados por la Comisién Interamericana como antecedentes tuvieron
lugar con anterioridad al 25 de marzo de 1999, algunos de estos hechos podrian persistir des-
pués de la fecha en que el Estado reconocié la competencia contenciosa de la Corte Interame-
ricana (supra pérr. 4), situaciones que serdn examinadas por el Tribunal en el presente caso.

VIII
Hechos Probados

109. La Corte considera probados los hechos que forman parte de los antecedentes y
del contexto del caso que ésta abordard en el ejercicio de su competencia, los he-

chos que a continuacién se detallan:

Antecedentes

CONTEXTO SOCIAL

28 Cfr. Caso de la Comunidad Moiwana, supra nota 8, pérrs. 38 y 39; Caso Hermanas Serrano Cruz. Excepciones
Preliminares, supra nota 7, parrs. 64 y 65,y Caso Alfonso Martin del Campo Dodd. Excepciones Preliminares.
Sentencia de 3 de septiembre de 2004. Serie C No. 113, pérr. 79.

29 Cﬁ. Caso Hermanas Serrano Cruz. Excepciones Preliminares, supra nota 7, parr. 68; Caso Baena Ricardo y
otros. Competencia, supra nota 12, parr. 128, y Caso Hilaire, Constantine y Benjamin y otros. Sentencia de
21 de junio de 2002. Serie C No. 94, pdrr. 19.
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109.1.  Las primeras grandes migraciones de haitianos hacia la Republica Dominicana

ocurrieron durante el primer tercio del siglo 20, cuando alrededor de 100 mil
personas se trasladaron a los campos azucareros de aquel pais. Los ingenios dominicanos
estuvieron en un primer momento bajo el control de empresas privadas y después, en su
mayoria, pasaron al control del Consejo Estatal del Azticar (CEA). Muchos migrantes hai-
tianos pasaron a vivir de forma permanente en la Republica Dominicana, constituyeron fa-
milia en este pais y ahora viven con sus hijos y nietos (segunda y tercera generacién de
dominicanos de ascendencia haitiana), quienes nacieron y han vivido en la Reptblica Do-

minicana®.

109.2.  La mayoria de los haitianos y dominicanos de ascendencia haitiana en la Repu-

blica Dominicana viven en condiciones de pobreza en zonas conocidas como ba-
teyes, que consisten en asentamientos de trabajadores agricolas, que se ubican en torno a las
plantaciones de cafia de azticar®. En esos lugares los servicios publicos bdsicos son escasos,
y las carreteras estdn en mala condicién lo cual, durante la temporada lluviosa puede llegar
a impedir por varios dfas la comunicacion entre los bateyes y las ciudades®.

30 Cfr. National Coalition for Haitian Rights, Beyond de Bateyes — Haitian Immigrants in the Dominican Repu-
blic, 1996 (expediente de anexos a la demanda, anexo 9, folios 819 a 821 y 829 a 831); Human Rights
Watch, “Personas Ilegales” - Haitianos y Dominico-Haitianos en la Republica Dominicana. Nueva York:
2002 (expediente de anexos al escrito de solicitudes y argumentos, anexo 19, folios 310 a 320); Marco
Scuriatti, Background Papers — A review of the Haitian Immigrant Population in the Dominican Republic.
In: World Bank, Dominican Republic Poverty Assessment: Poverty in a High-Growth Economy (1986 — 2000),
volumen II, 2001, pdgs. 81 a 83, y Bridget Wooding y Richard Moseley-Williams, Inmigrantes haitianos
y dominicanos de ascendencia haitiana en la Reptblica Dominicana. Santo Domingo, Reptblica Domi-
nicana: Cooperacién Internacional para el Desarrollo y el Servicio Jesuita a Refugiados y Migrantes, 2004,
pdgs. 1a103.

Cfr. National Coalition for Haitian Rights, Beyond de Bateyes — Haitian Immigrants in the Dominican Repu-
blic, 1996 (expediente de anexos a la demanda, anexo 9, folio 820); Naciones Unidas, Comité de Derechos

3

—_

Humanos, Comentarios del Gobierno de la Reptiblica Dominicana a las observaciones finales del Comité
de los Derechos Humanos, UN Doc. CCPR/CO/71/DOM/Add.1, 28 de mayo de 2002, parr. 42; Na-
ciones Unidas, Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo, Oficina de Desarrollo Humano de la
Republica Dominicana, Informe Nacional de Desarrollo Humano 2005 — Hacia una insercién mundial
incluyente y renovada, pdgs. 119 a 144, y Bridget Wooding y Richard Moseley-Williams, Inmigrantes
haitianos y dominicanos de ascendencia haitiana en la Reptiblica Dominicana, Cooperacién Internacional
para el Desarrollo y el Servicio Jesuita a Refugiados y Migrantes, Santo Domingo, Reptiblica Dominicana,
2004, pdgs. 1 a 103.

32 Cfr. National Coalition for Haitian Rights, Beyond de Bateyes — Haitian Immigrants in the Dominican Repu-
blic, 1996 (expediente de anexos a la demanda, anexo 9, folios 852 a 861); World Bank, Dominican Republic
Poverty Assessment: Poverty in a High-Growth Economy (1986 — 2000), volume 1, 2001, pégs. 44 a 55;
Marco Scuriatti, Background Papers — A review of the Haitian Immigrant Population in the Dominican Re-
public. In: World Bank, Dominican Republic Poverty Assessment: Poverty in a High-Growth Economy (1986
— 2000), volumen 11, 2001, pdgs. 84 a 85, y Naciones Unidas, Comité de Derechos Humanos, Comen-
tarios del Gobierno de la Reptblica Dominicana a las observaciones finales del Comité de los Derechos

Humanos, UN Doc. CCPR/CO/71/DOM/Add.1, 28 de mayo de 2002, pdrr. 46.
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109.3.  La Oficina del Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo en la Repu-
blica Dominicana sefial$ en el afio 2005 que

[l]os haitianos y haitianas viven en el pais en condiciones muy precarias y de extrema
pobreza. Ademds, la mayoria estd indocumentada y debe enfrentarse a una actitud
politica y social generalmente hostil, sin posibilidad de asistencia legal y con limitado
acceso a servicios de salud, sanidad y educacién, que incluye a los hijos de los hai-
tianos nacidos en el pais. Cabe senalar que las limitaciones en el acceso a los servicios
publicos y el problema de la falta de documentacion son generalizados entre los seg-
mentos mds pobres de la poblacién dominicana. [...] Respecto a la inmigracién hai-
tiana las informaciones evidencian las condiciones de incorporacién en tramos de
mercados laborales segmentados para este grupo de inmigrantes, [...] caracterizados
por bajos salarios, pésimas condiciones laborales y baja tecnologia, definidas inter-
nacionalmente por ‘las tres P, pesadas, peligrosas y precarias (en inglés “las tres D”:
dirty, dangerous, demanding). Como es obvio, éstas no son precisamente las condi-

ciones que se debieran aceptar desde la perspectiva del desarrollo humano. [...]*.

109.4.  En el informe rendido ante las Naciones Unidas con ocasién de la presentacién

de los “Comentarios del Gobierno de la Republica Dominicana a las observa-
ciones finales del Comité de Derechos Humanos”, el Estado afirmé que su mayor preo-
cupacién es “combatir la exclusién y la desigualdad social, buscando mecanismos para
integrar la sociedad en su totalidad y dejar definitivamente en el pasado las viejas précticas

antihaitianas”*.

109.5.  En el referido informe rendido ante las Naciones Unidas el Estado indicé que el

Presidente de la Republica en ejercicio en el afio de 2002, sefior Hipélito Mejia,
se pronuncié “a favor de la dignificacién del[os] batey[es]”, y afirmé que “asi como aposta-
mos al futuro, no podemos quedarnos de brazos cruzados ante las situaciones mds criticas
de pobreza que ofenden nuestra consciencia humanitaria; si nos preguntamos cudl es el caso
que mejor simboliza este tipo de situaciones, creo que todos mencionarfamos las condiciones
de vida en los bateyes™.

33 Cfr. Naciones Unidas, Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo, Oficina de Desarrollo Humano
de la Repuiblica Dominicana, Informe Nacional de Desarrollo Humano 2005 — Hacia una insercién mun-
dial incluyente y renovada, pags. 121, 139, 141 y 143.

34 Cfr. Naciones Unidas, Comité de Derechos Humanos, Comentarios del Gobierno de la Reptblica Do-
minicana a las observaciones finales del Comité de los Derechos Humanos, UN Doc.
CCPR/CO/71/DOM/Add.1, 28 de mayo de 2002, pérr. 46.

35 (fr. Naciones Unidas, Comité de Derechos Humanos, Comentarios del Gobierno de la Reptiblica Do-
minicana a las observaciones finales del Comité de los Derechos Humanos, UN Doc.

CCPR/CO/71/DOM/Add.1, 28 de mayo de 2002, pérr. 46.
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SOBRE LAS NINAS DILCIA YEAN Y VIOLETA BOSICO

109.6.  Dilcia Yean nacié el 15 de abril de 1996 en el “sub centro de salud” localizado en

el municipio de Sabana Grande de Boy4, Provincia de Monte Plata, Republica

36

Dominicana®. Ha crecido en dicho municipio y en el afio 2003 frecuentaba el Colegio

Alegria Infantil”’. Su madre es la sefiora Leonidas Oliven Yean, de nacionalidad domini-
cana®®. Su padre es de nacionalidad haitiana, y no mantiene comunicacién con su hija®.
Sus abuelos maternos son el sefior Dos Oliven, de nacionalidad haitiana, y la sefiora Anita
Oliven Yean®. Dilcia Yean tiene ascendencia haitiana por parte de su padre y de su abuelo
materno.

36 Cfr. extracto del acta de nacimiento de la nifia Dilcia Oliven Yean emitido el 25 de septiembre de 2001
por la Junta Central Electoral, Oficialia del Estado Civil de la Primera Circunscripcién del Distrito Na-
cional de la Reptiblica Dominicana (expediente de anexos a la demanda, anexo 14, tomo IV, folio 2105);
certificado de declaracién de nacimiento de la nifia Dilcia Oliven Yean emitido el 25 de septiembre de
2001 por la Oficialia de Estado Civil de la Primera Circunscripcién del Distrito Nacional, Santo Domingo,
Repuiblica Dominicana (expediente de anexos a la demanda, anexo 14, tomo 1V, folio 2113; expediente
de anexos al escrito 