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RESUMEN

Este estudio explora la relación entre derechos humanos, migración y políticas migratorias en el contexto de la globalización. Para ello ubica y problematiza algunas tensiones y paradojas contenidas en estos discursos.

Aborda la propuesta de los derechos humanos, las formas de conocimiento de la migración y la globalización como campos complejos, conflictivos y en constante construcción. La relación entre derechos, la capacidad de regulación del Estado y la ciudadanía son espacios de disputa de sentidos; por ello, lugares privilegiados de la lucha política y de emancipación de los derechos humanos.

Considera la migración como el desplazamiento residencial —de la reproducción cotidiana de la existencia— de un socio-espacio a otro. Desde el enfoque de derechos humanos, supone el reconocimiento de la libertad de tránsito y residencia establecidos en el Sistema Internacional de los derechos humanos. Sin embargo, lo dicho entra en tensión debido a la acción reguladora de los Estados que se caracteriza por la selección de inmigrantes desde intereses estatales y no desde la garantía de los derechos; lo que afecta la construcción del Estado social de derecho.

Aborda, como se menciona anteriormente, las políticas migratorias entendidas como el resultado de las luchas políticas en torno a la gestión de los flujos migratorios; los cambios en la convivencia social provocados por la migración; y las relaciones de los Estados involucrados en estos procesos.

Revisa los principales instrumentos de protección de los derechos humanos a nivel internacional, regional (europeo y americano), y nacional (español y ecuatoriano). Evidencia, así, la concordancia en torno al principio de no discriminación, de las libertades fundamentales, de la seguridad e integridad personal y de cierta ambigüedad respecto de la libertad de tránsito y residencia.

Analiza las principales medidas normativas adoptadas por España y Ecuador durante el período 1998-2005, las mismas que expresan una lógica selectiva restrictiva, pues dan prioridad a los intereses económicos-laborales del Estado español, al control policíaco de la migración irregular y a las medidas de retorno; todo ello menoscaba la garantía de los derechos humanos de la población ecuatoriana inmigrante. Por su parte, las medidas adoptadas por el Estado ecuatoriano son reactivas, puntuales y de subordinación a los lineamientos dados desde España.

Finalmente, ubica tensiones, debates y plantea desafíos a ser repensados con la finalidad de comprender la migración como un derecho humano; considerando esta postura como la base más adecuada para la formulación e implementación de políticas migratorias y como parte de la promoción de los derechos humanos dentro de un horizonte cuyo sentido sea la construcción de sociedades que convivan con equidad y justicia.
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A
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Judith Salgado y

Francisco Rhon Dávila,

gracias siempre.
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INTRODUCCIÓN

El desplazamiento o migración de las personas de un lugar a otro es un hecho consustancial a la humanidad y presupone la libertad de hacerlo. Desde sus orígenes, los movimientos migratorios contenían una mezcla de motivaciones tales como acceso a recursos, conocimiento, placer, entre otros; así también, estuvieron estrechamente interrelacionados con lógicas de direccionamiento
, es decir, con su duración, con los medios que disponían para realizarlos, con quiénes lo hacían y con la incidencia de las situaciones contextuales. 

Estos procesos se mantienen hasta la actualidad y operan en ellos distintas formas de comprensión e intereses de los de diversos grupos —muchas veces conflictivas—, moldeando los desplazamientos con mayor o menor uso de fuerza e intentando gestionar los impactos. A su vez, los desplazamientos han configurando en buena parte la historia de la convivencia humana, pues muchas sociedades societales fueron posibles gracias al intercambio y a los desplazamientos.

En este sentido, Campillo indica cuatro grandes etapas migratorias. La primera ocurrió durante el Paleolítico e inicios del Neolítico y se caracteriza por el crecimiento y la dispersión geográfica, hechos que permitieron el poblamiento del planeta
. La segunda está vinculada con un crecimiento demográfico importante y con el surgimiento del Estado-ciudad
, cuyas disputas por el control de recursos se resolvieron mediante procesos complejos de ordenamiento de los conflictos, catalogados como una conscripción obligatoria (Robert L. Carneiro) o una dialéctica de cooperación obligatoria (Michael Mann). La tercera etapa corresponde a la conformación del Estado moderno en Europa occidental
, basada en procesos de conquista y colonización de amplias regiones del planeta. Se la asocia con el surgimiento y expansión del sistema capitalista, que dio lugar a la primera sociedad mundial y a una explosión demográfica que, en apenas dos mil años, alcanzó la cifra de más de seis mil millones de habitantes. La cuarta etapa migratoria se ubica a partir del fin de la Guerra Fría y se da en medio de un desequilibrio económico y demográfico entre Norte y Sur. Así, la direccionalidad de los desplazamientos poblacionales cambia radicalmente: ya no se realizan desde Europa Occidental hacia el resto del mundo, sino desde los países pobres hacia los más ricos y se acentúa la forma de vida asentada en las ciudades (Campillo, 2005: 108-133).

Las dinámicas migratorias actuales están directamente relacionadas con la globalización en curso y ésta establece características paradójicas; pues, por un lado, existe una amplia liberalización de la circulación de capitales y bienes, mientras que por otro, se restringe la movilidad de la fuerza de trabajo y de las personas, mediante la implementación de medidas de control. Todo esto en medio de un profundo debate respecto de las características y alcance de los Estados-nacionales en el nuevo orden global, cuyos procesos de concentración de recursos y riqueza han generado una de las mayores desigualdades económicas, políticas y culturales; las mismas que han provocado grandes procesos de exclusión y ponen en debate el actual orden/desorden mundial, la occidentalizada civilización dominante, y amenazan con una fractura interna cuyos efectos no son totalmente predecibles, menos aún controlables. 

La migración internacional y transnacional aparece hoy como uno de los grandes problemas mundiales. Mármora interroga sobre el énfasis que se da a este problema —especialmente resaltado desde los países desarrollados—, pues si se establece una relación porcentual de la población que migra respecto del total mundial, el crecimiento no corresponde a las percepciones, ni cuantitativamente, ni respecto de los impactos negativos
; asimismo, propone trabajar su explicación/respuesta desde el análisis de las funcionalidades y disfuncionalidades en la relación entre el nuevo orden mundial y los viejos desórdenes mundiales (Mármora, 2005, 32-34).

Las formas explicativas de los procesos migratorios contemporáneos deberían, entonces, dar cuenta de la complejidad actual de los flujos existentes. Sin embargo, Casillas advierte algunas limitaciones en la producción de conocimiento sobre este tema: amplios vacíos temáticos; mayor peso en estudios de caso; y énfasis en la perspectiva de subordinación del migrante al orden legal establecido desde el Estado receptor, cuando la mayor parte de los flujos migratorios son autónomos a éste. Además, cuestiona la pertinencia de continuar reproduciendo, sin criterio, ciertos esquemas de conocimiento que respondían a procesos diferentes a los actuales; así como discute la legitimidad de las leyes migratorias, su adecuada implementación y los derechos de la población migrante. Por tanto, desde esta persepectiva, señala la necesidad de nuevos enfoques que permitan una compresión más amplia e integral de los fenómenos migratorios (Casillas, 2006:251).

En las sociedades actuales, la migración también se encuentra inmersa en la paradoja de un mayor desarrollo del reconocimiento de libertades y derechos —como valores sociales y éticos— y sistemas de protección que inciden en una conciencia social más democrática, frente a Estados con poca capacidad de constituirse en Estado social de derecho. Incluso en aquellos países del norte donde se constituyeron Estados de Bienestar, no se logra encauzar suficientemente la democratización de los actuales procesos migratorios; estos aún se desarrollan en medio de prácticas restrictivas, de exclusión, explotación y xenofobia.

Uno de los avances democráticos, que socialmente se registran en los últimos tiempos, es el incremento de la importancia que el tema de los derechos humanos ha cobrado. La proclamación de la Declaración Universal de los Derechos Humanos (DUDH), realizada el 10 de diciembre de 1948, constituye un hito en tanto marca un antes y un después en esta materia. Si bien al inicio no fue planteada con un carácter jurídico vinculante para los Estados, por el peso político y moral alcanzado, hoy es considerada el principal referente para la vigencia de los derechos humanos como norma de ius cogens, esto es, de aplicación jurídica obligatoria. A partir de la proclamación de la DUDH, se desarrollaron varios instrumentos internacionales que configuran el Sistema Internacional de los derechos humanos, creando un complejo marco de protección jurídica internacional que combina formas universales y regionales.

El hito marcado se basa en el carácter universal de su mandato y en la forma supranacional de su normativa, dejando atrás otros postulados que sobre derechos humanos se habían desarrollado históricamente, en diversas culturas y desde distintas perspectivas. Precisamente por esto sus fundamentos son constantemente cuestionados, pues los aspectos específicos del recorrido histórico de los derechos humanos, que se retomaron, fueron los contenidos en la Declaración de los Derechos del Hombre y del Ciudadano enunciada en la Revolución Francesa y los incorporados en la Declaración de Independencia de los Estados Unidos. La concepción instaurada fue básicamente monocultural, liberal y sustentada en los intereses de quienes hegemonizaron el reordenamiento mundial resultante de la coyuntura posterior a la Segunda Guerra Mundial; este juego de poderes implicó una división profunda y dio origen a la etapa conocida como Guerra Fría, cuyo supuesto fue la formulación del otro y su negación; por ello, hizo abstracción de otras demandas y de concepciones diferentes. Sin embargo, las luchas anticoloniales mostraron la pervivencia de esas otras formas de ser que no incorporó adecuadamente la diversidad mundial. 

Las visiones y aplicaciones de los derechos humanos se constituyen, desde sus inicios, como un campo polémico que se encuentra en constante construcción. En su versión contemporánea, a más de la tensión entre lo universal y lo particular, existen otras; por ejemplo, la relacionada con sus dimensiones política y jurídica respecto del Estado; pues, por un lado, contiene un horizonte de sentido para la humanidad que busca proteger a las personas de los abusos de poder estatal, y por otro, se define como forma jurídica e instrumental adoptada por los Estados. Otra tensión se expresa en que si bien las características de los derechos humanos plantean que son integrales, interrelacionados, indivisibles, iguales en jerarquía e inalienables, esto constituye una abstracción que difícilmente logra concretarse; pues existen unos derechos que son visibilizados y otros no, unos que son judiciables y otros no, y, finalmente, otros que son conflictivos entre sí.

Las tensiones, en su movimiento, suman críticas, pues cada vez con mayor frecuencia se crean instrumentos de protección específicos mientras se evidencian violaciones constantes, frente a las cuales, los Estados no logran dar vigencia a los postulados de igualdad, libertad y fraternidad en que se fundaron los derechos humanos. Importantes críticas y aportes han surgido desde el pensamiento feminista y el tratamiento de lo cultural. Santos (2005:11-12) interpela el carácter monocultural de los derechos humanos, cuando se piensa que los problemas de éstos radican en el Sur, cuando realmente se originan en el Norte; por esto, el silencio frente a varias violencias que no se consideran violaciones de derechos humanos, o ante el desarrollo impuesto bajo la forma de la globalización liberal. En suma, tanto en su fundamentación como en su aplicación, los derechos humanos son constantemente cuestionados, pero a la vez siempre invocados.

En la DUDH, se establecen los derechos de libre circulación y residencia de las personas, como a salir e ingresar del país de origen. Son los Estados los que deben regular la forma de realización de estos derechos; sin embargo, la tendencia mundial muestra políticas y medidas migratorias restrictivas. Por ejemplo, existen medidas basadas en la selección de los inmigrantes internacionales, lo que contradice el principio de no discriminación de los derechos humanos. Además, el goce de los derechos de la población inmigrante se da en forma condicionada en tanto se encuentre en términos legales regulares, lo que da lugar a otras serias limitaciones. 

La protección de los derechos humanos de las personas en condición migratoria se da en un marco de tensión entre comprender «la migración como un derecho de la persona (sujeto de derechos) y la necesidad de regular los movimientos y flujos desde los Estados nacionales (que considera que ningún derecho es absoluto)»; esto, a su vez, implica relacionar la tensión entre Estado y ciudadanía, bajo la propuesta de los derechos humanos cuya finalidad es proteger a los individuos de los abusos de parte de la autoridad. 

Dicha tensión se da en el contexto actual donde prevalecen los siguientes factores: la asociación migración-trabajo; la figura del inmigrante legal como legítimo, en oposición a la de inmigrante irregular como ilegítimo, asociado a problemáticas de tráfico y trata de personas; relaciones interestatales marcadas por profundas asimetrías; y una reorganización del orden planetario como parte de una globalización. Dichos factores están produciendo procesos de desterritorialización de los poderes económicos, los problemas sociales, los mensajes, los flujos migratorios y las redes solidarias (Campillo, 2005, 121); por tanto, la protección de los derechos se torna aún más compleja. 

En esta reflexión, el presente trabajo plantea analizar la tensión entre derechos y regulación, problematizando la relación entre derechos humanos, migración y globalización con las políticas migratorias, a partir del análisis de las medidas normativas adoptadas en el contexto de la migración de ecuatorianos hacia España, durante el período de 1998 al 2005. Los objetivos planteados son: a) Problematizar las concepciones de los derechos humanos, la migración y las políticas migratorias, considerando tensiones y dinámicas en el contexto de la globalización; b) Establecer el tipo de relación entre el marco de protección de los derechos humanos y las políticas migratorias de España y Ecuador; c) Establecer lineamientos para repensar la formulación de las políticas migratorias en el marco de los derechos humanos, asumiendo la migración como un derecho en el contexto de la globalización. 

La pregunta que guió el estudio se formuló de la siguiente forma: «¿De qué manera se construye la relación entre la concepción e implementación de las políticas migratorias en Ecuador y España, y la concepción e instrumentación del marco de protección de los derechos de los migrantes?». A pesar de la creciente producción de estudios sobre la migración en Ecuador, el abordaje de esta problemática desde un enfoque de derechos humanos es escaso; más aún, el tratamiento de la migración como un derecho es prácticamente inexistente. El presente estudio busca llenar esos silencios, más aún si —como Santos—, consideramos que «...Los Derechos Humanos son la lengua privilegiada, legítima, de resistencia» (Santos, 2005:12). 

Si bien en el estudio se adopta la definición de migración como «El desplazamiento residencial de población desde un ámbito socio-espacial a otro, entendiéndose por éstos los ámbitos donde las personas desarrollan su reproducción cotidiana de existencia» (Mármora, 2002: 89), no se abordan las temáticas de refugio, asilo, tráfico y trata de personas, por la especificidad de estas situaciones que cuentan con un marco de protección particular, que por sí solo es objeto de estudio. Tampoco hace referencia a los desplazamientos que no son visibilizados como problema, como el caso de los inversionistas, o aquellos cuya condición es catalogada como no inmigrantes; por ejemplo, el de quienes van a estudiar a otro país.

Cabe señalar que España, durante las últimas dos décadas, presenta un cambio importante en materia de movilidad humana. De un país caracterizado por una alta emigración de su población, pasa a ser un país de destino de importantes y crecientes flujos migratorios; esto en medio de un proceso de otros cambios políticos y económicos, en los que se destaca su incorporación a la Comunidad Europea y ésta, a su vez, a la globalización actual.

Durante el período de 1998 a 2003, la proporción de extranjeros empadronados respecto del total de población, pasó del 1,6 al 6,2%, cuyo crecimiento importante empieza a registrarse desde el 2001 (3.3%)
; para el año 2003, el porcentaje de irregularidad se ubicó en el 39,4%
.

Según el avance del Padrón Municipal a 1 de enero de 2006
, la población empadronada en España es de 44,39 millones de habitantes, de los cuales, 3,88 millones son extranjeros, lo que representa el 8,7% del total
. El grupo mayoritario es procedente de América del Sur; así, para enero del 2005 los empadronados fueron 1.302.889 (34,92%), mientras que para el 2006 llegan a 1.214,4 millones (31,26%). Para enero del 2005 la población ecuatoriana registrada llegó a 497.799 que representó el 13,34%. Para enero del 2006 la cifra es de 399,6 mil personas que alcanzan el 10,29%. Como se observa, existe una reducción de la población que proviene del sur del continente americano, así como aquella de nacionalidad ecuatoriana.

Por su parte, para Ecuador la emigración de sus habitantes no es una situación nueva: desde la década de 1950 experimenta flujos migratorios internacionales; especialmente desde la zona austral del país —de Azuay y Cañar hacia Chicago y Nueva York—, con promedios de unas 22.000 personas por año (Ramírez, 2005: 35). Durante las décadas siguientes las dinámicas se incrementaron en términos cuantitativos y de lugares involucrados, llegando a constituirse en una de las principales zonas de emigración de América del Sur (Jokisch, 2001:63 en: Ramírez, 2005: 45 y Pedone, 2006: 81). A pesar de esto, durante este tiempo el tema migratorio no logra visibilidad e importancia, como para tratarse como un tema nacional y de interés público.

No es sino a finales de los noventa cuando el país vive cambios sustanciales en las dinámicas migratorias. Éstas dejan de estar localizadas y alcanzan diversas regiones y ciudades, involucran a diversos grupos —principalmente jóvenes y, en forma creciente, a mujeres—, y su magnitud aumenta; así, en el período de 1990 a 1997 el promedio anual de personas que dejaron el país es de 29.651 (Ramírez. 2005: 53) y para el período 1998-2004, el promedio llega a 113.610
. 

Los cambios anteriores permiten hablar de dos olas migratorias (1950 y 1999) claramente diferenciables entre su temporalidad, espacialidad (origen y lugares de destino), características de la diversidad de los sujetos migrantes y los impactos que provoca; no obstante las diferencias, las dos se fusionan y hacen compleja la realidad migratoria actual del país. Así también, varios estudios abordan la estrecha relación entre las dinámicas migratorias y los procesos económicos, políticos y culturales que experimentó el país y que fueron construyendo la migración como una respuesta social, económica y psicológica ante hechos detonantes
.

La migración contemporánea que vive Ecuador es parte de una profundización de múltiples crisis, económicas, políticas y culturales, generada —entre otros aspectos— por el colapso del sistema financiero, la dolarización, la desinstitucionalización del país y eventos naturales como el fenómeno de El Niño, ante el cual no se implementaron las medidas de atención adecuadas
. Todo ello provocó un acelerado proceso de polarización entre élites económicas y gran parte de la población, expresado entre otros indicadores, en el paso de un 34% (1995) al 71% (2000) de personas que viven en pobreza (Pedone, 2006: 70, datos de Ciudad, 2001); y en el proceso de concentración de recursos, que se expresa en el incremento del ingreso per cápita del hogar del decil más rico respecto del decil más pobre, cuya proporción pasó de 19,7 veces (1990) a 41,2 veces (2000). Este decil más rico pasó de una participación del ingreso total del 52%, en 1990, al 64,32%, en el año 2000 (datos del SIISE3.0 en Ramírez, 2005: 55). 

No es fuera de este contexto que se comprende el vertiginoso crecimiento de la migración —expresada con mayor fuerza en el año 2000, con la salida del país de 158.359 personas—, y se muestra como una estrategia —basada en una larga trayectoria migratoria— que responde a una situación crítica. La migración cobra más importancia y visibilización con el peso de las remesas en la economía del país que, desde 1999, ocupa el segundo lugar en el ingreso nacional, luego del petróleo; por ejemplo, para el año 2004 llegó a 1.604, 2 millones de dólares (Ramírez, 2005: 120).

El vínculo simbólico entre crisis y migración, coloca a esta última como un problema nacional; además de un tema sensible, pues, a la par, Ecuador recibe a importantes grupos de población colombiana —que se desplaza al país en el contexto del conflicto colombiano agudizado por la implementación del Plan Colombia—; y también de inmigrantes peruanos —que miran en la economía dolarizada un espacio para obtener mejores ingresos que en su país—.

Los resultados de esta investigación se encuentran organizados en tres capítulos. El primero, aborda la relación entre derechos humanos, migración, globalización y políticas migratorias; ubicando las principales tendencias y elementos para su problematización. El segundo, expone el análisis del marco normativo de las políticas migratorias adoptadas por España y Ecuador en el período de 1998 al 2005, estableciendo la forma en que incorporan el marco normativo de los derechos humanos. El tercero, plantea algunas líneas para repensar la problemática tratada, dando prioridad a la reflexión sobre libertad, democracia y la migración como derecho; en el supuesto de que ello constituye la base en que deberían sustentarse las políticas migratorias. Finalmente, se encuentran las conclusiones respectivas.

CAPÍTULO I

MIGRACIÓN, DERECHOS HUMANOS Y POLÍTICAS MIGRATORIAS

EN UN MUNDO GLOBALIZADO

El hombre que encuentra su patria dulce no es más que un principiante; 

es ya fuerte aquel para quien cada suelo es como el suyo propio; 

pero sólo es perfecto aquel para quien el mundo entero es como un país extranjero.

Hugues de Saint Víctor, siglo XII

En este capítulo, interesa ubicar las principales tendencias de comprensión de los procesos migratorios actuales, de los derechos humanos y de las políticas migratorias, en relación con los procesos de globalización, para establecer puntos de tensión y posibles elementos para repensarlos.

En la primera parte se relaciona la migración con la globalización; la segunda, aborda el modo en el que se expresan las tensiones en la fundamentación y vigencia de los derechos humanos frente a las dinámicas migratorias; y una tercera parte vincula a las anteriores con las políticas migratorias y la protección de la población migrante.

1. Migración: Residencia y viaje en tiempos globales

La migración, en tanto es una de las formas de la movilidad humana, contiene un núcleo de debate —no siempre explícito—, en torno a la relación entre residencia y desplazamiento; vinculado, a su vez, a las causas laborales que la motivan. Según la forma de abordar dicha relación, las implicaciones analíticas y pragmáticas serán distintas. 

La producción de conocimiento —de manera particular en Latinoamérica—, respecto de la migración, los inmigrantes y los distintos aspectos relacionados, ha comprendido desde enfoques económicos y estructurales hasta enfoques holísticos; todos ellos centrados en el sujeto que migra, el inmigrante en su condición de fuerza laboral, por tanto, restringido como sujeto trabajador.

Así, los economistas neoclásicos explican los flujos migratorios vinculándolos con los factores salariales y con aquellas dinámicas que buscan equilibrar la capacidad de ocupación de mano de obra, a partir de la relación entre oferta y demanda de los diferentes tipos de trabajos. De esta forma, los inmigrantes se beneficiarían ya que obtendrían recursos de los países industrializados y disminuirían las brechas económicas existentes. Otro enfoque es el estructuralista marxista que relaciona los flujos migratorios con la organización de la división internacional del trabajo, hecho del que América Latina no se beneficiaría por su profunda situación de dependencia. Frente a estas dos corrientes, surge otra perspectiva que busca articular tanto la entrada estructural como el aspecto individual de las decisiones a partir de una visión integral; cuestiona los dos enfoques anteriores; y trabaja estrategias de hogar y el entretejido entre los aspectos económicos, culturales y sociales (Walmsley, 2002: 157-159). 

Otras formas de estudiar la migración, denominadas transnacionales, privilegian el estudio de redes y cadenas en donde lo familiar y social se asocian, permitiendo comprender la creación de espacios plurilocales y transnacionales. También están los estudios que se realizan desde lo cultural, a partir de lo que dicen los imaginarios sobre las representaciones construidas desde las vivencias cotidianas de las personas respecto de sus países y de otros; dichos imaginarios constituyen elementos importantes para el incremento de la migración pues dan cuenta de la construcción de subjetividades, y en éstas, de las razones y el modo en el que importantes grupos de población imaginan su futuro fuera del país de origen. (Goycoechea y Ramírez, 2002: 33,34). 

Si bien estas entradas brindan importantes reflexiones, datos e informaciones sobre las causas, dinámicas y consecuencias de los flujos migratorios, mantienen en común la centralidad de la residencia y los aspectos relacionados con el desplazamiento se encuentran en función de las residencias de los países de origen y de llegada que, en algunos casos, incluye las residencias en países de tránsito. Clifford (1999), por su parte, pone un énfasis especial en el viaje para replantear las visiones tradicionales de primacía de la residencia. Al respecto plantea:

Se concebía la residencia como la base de la vida, el viaje como un suplemento; las raíces siempre preceden a las rutas. Pero, ¿qué pasaría, comencé a preguntarme, si el viaje fuera visto sin trabas, como un espectro complejo y abarcador de las experiencias humanas? Las prácticas de desplazamiento podrían aparecer como “constitutivas” de significados culturales en lugar de ser su simple extensión de transferencia... Los centros culturales, las regiones y los territorios delimitados, no son anteriores a los contactos, sino que se afianzan por su intermedio y, en ese proceso, se apropian de los movimientos incansables de personas y cosas, y los disciplinan. (pp. 13 y 14) 

A partir de este presupuesto, Clifford plantea abordar nuevas formas culturales, que él denomina traveling cultures (culturas viajeras) (Ibíd.). De esta manera, la entrada para mirar al desplazamiento —el viaje como constitutivo de las experiencias humanas y sus significados culturales— abre otras posibilidades para analizar los procesos migratorios. La mirada cambia cuando se deja de ver a la población que migra como un problema externo a las realidades nacionales; se empieza, entonces, a mirar a estas personas como actores que, desde sus prácticas migratorias, dicen tanto de configuraciones de su país de origen, como de sus propios sentidos vitales de los países de tránsito y de los países de destino. Manteniendo la entrada de lo constitutivo, la migración, además de reflejar dichas configuraciones, también refleja cómo se está configurando el orden mundial actual.

La pregunta realizada por Clifford (1992) incentiva otras relacionadas con esta interrogante: ¿cómo abordar la polaridad?; y, en este caso, ¿cómo se construye la residencia y el desplazamiento, el viaje en tanto acción humana que expresa la relación con el espacio y sus recursos y, a su vez, la organización de sus sociedades?, ¿cuáles son los conflictos que dicha acción expresa y construye?, ¿cuáles son las formas en que han procesado dichos conflictos y qué posibilidades se pueden innovar? Sin duda, estas y otras interrogantes ponen en evidencia la necesidad de ampliar la problematización de la migración para indagarla en su complejidad, en la multicausalidad y multidimensionalidad de sus procesos, pues: «Los contactos (encuentros) espaciales y culturales de tiempo, han ido entretejiendo finos hilos aleatorios entre las diversas culturas e individuos que reconfiguran en lo local, la continuidad y el cambio» (Maldonado, Gina, año de publicación p. 46).
Ahora bien, el actual flujo migratorio no puede ser abordado fuera de la configuración del nuevo orden mundial caracterizado por la globalización. Sea cual fuere su definición, hay un reconocimiento generalizado de los profundos cambios culturales, políticos y económicos; y su lectura, a su vez, está conectada con las formas explicativas de la globalización. Para este estudio, interesa ubicar los modos en que se vinculan migración y globalización. La amplia y creciente producción analítica, realizada al respecto, establece dicho nexo con diferentes énfasis; a continuación se señalan, brevemente y en forma exploratoria, tres tendencias:

A. Una forma bastante usual explica los flujos migratorios como efecto de la globalización, en la que ésta es comprendida como la generalización de un modelo económico, concretamente del neoliberalismo, o la internacionalización de la economía. Ilustra esta concepción el análisis que realiza Mármora, quien plantea que la globalización económica genera las siguientes situaciones (Mármora, 1996: 7-8):

· Implementación de políticas de apertura económica, que se expresan en la conformación de megabloques impulsores de integraciones regionales, principalmente para el comercio. Dicha apertura genera dos dinámicas: por un lado, en varios países subdesarrollados se traduce en la aplicación de medidas de ajuste, que han provocado desocupación y reducción de salarios de amplios grupos de población; mientras que en los países desarrollados se caracterizan por mantener políticas de protección, especialmente para la producción agrícola y el comercio.

· Reorganización de mercados de trabajo, que genera un proceso sostenido de deterioro del valor de la mano de obra de los países pobres; la especialización del trabajo cada vez es más costosa y provoca la disminución constante del trabajo masivo.

· Mayor concentración de capitales, que requiere de trabajo altamente especializado y excluye constantemente trabajadores poco calificados. 

La gran consecuencia sería, la existencia de grandes grupos de trabajadores desplazándose para encontrar fuentes de trabajo, para poder sobrevivir. Mármora señala una gran diferencia entre los flujos migratorios de principios del siglo XX con los ocurridos a finales de éste. Los primeros, respondían a una dinámica de redistribución de fuerza de trabajo entre países y de búsqueda de equilibrio, y eran considerados como una riqueza humana, un aporte al desarrollo; ahora, la migración es vista como una redistribución de la pobreza en medio de la brecha entre países desarrollados y aquellos etiquetados como subdesarrollados, es una manifestación de desequilibrios profundos. Por ello, las migraciones actuales no son deseadas, son polémicas y hay un alto interés por su control y regulación de acuerdo con los intereses de los países receptores (Mármora, 1996: 9).

Dentro de esta concepción, la migración actual, vista como parte de la dinámica de la internacionalización de la economía —es decir, de la globalización económica—, «sería un efecto y no un factor que la constituye». La globalización, principalmente económica, es entendida como un proceso generado desde los grandes actores económicos, cuyas dinámicas repercuten en los países/estados subdesarrollados o pobres; el énfasis es unidireccional.

La población inmigrante es vista desde su condición laboral, por su pertenencia al tercer mundo, por formas de ejercer la migración (condición jurídica), entre otras situaciones. En general, la reflexión sobre esta población da cuenta de constantes exclusiones de los grupos migratorios; unas, anteriores a la globalización económica y acentuadas por ésta.

B. Una segunda forma de establecer la relación entre globalización y migración, ubica los flujos migratorios como un ámbito no globalizado. Esta manera de ver comparte con la anterior, una concepción de la globalización, como un proceso económico externo a lo nacional y lo local; como una fuerza superior que va homogeneizando las distintas esferas de la vida a aquellos ámbitos de interés para el modelo dominante, intrínsecamente excluyente, como indica la siguiente referencia:

Este fenómeno de la globalización, aunque tiene una profunda incidencia en nuestras vidas, no ha logrado penetrar en el campo de la movilidad de la mano de obra, la cual sigue siendo objeto de severas restricciones a escala mundial, que lejos de superarse están agravándose con el correr del tiempo, particularmente en el mundo desarrollado. (Otto Boye, 2002)

En cuanto a mirar a la migración como efecto de la dinámica económica, esta visión analítica tiene similitudes con la anterior, pero el énfasis no está en analizar las consecuencias que modifican a las dinámicas migratorias preexistentes, como en el caso anterior, sino en que éstas no habrían logrado ser parte de la globalización, no compartirían la apertura que ésta implicaría y más bien alertan acerca de la tendencia a la restricción de los flujos migratorios expresada en las políticas migratorias de los países receptores. Las condiciones precarias de los inmigrantes son consideradas como consecuencia de la no globalización de la migración y de la restricción de los flujos: podríamos decir que esta visión es una consecuencia, pero en sentido negativo, de ausencia. 

La población inmigrante también es tomada en cuenta básicamente como fuerza de trabajo, con una doble afectación: la una por no contar con fuentes de trabajo en sus países de origen y la otra por no poder ingresar a países desarrollados, lo que constituiría una solución al subempleo y desempleo que viven.

Como se puede ver, en esta concepción el énfasis en la relación entre migración y globalización está en analizar los límites de la primera respecto de la segunda, en no poder acceder legalmente a la oferta de trabajo de los países receptores que no está aún globalizada; y no en las causas que motivan la salida de las personas de sus países, pues implícitamente —en tanto motivaciones de búsqueda de trabajo—, estas estarían relacionadas con la globalización contradictoria en algunos niveles de la economía y su relación con las sociedades políticas. Como plantea Samir Amín:

La ley de valor, analizada a este nivel, supone la integración de los mercados a escala mundial, solamente en las dos primeras de sus dimensiones; los mercados de productos y de capital, tienden a ser mundializados, mientras que el mercado de trabajo, permanece segmentado [...] por un lado una economía cada vez más mundializada, y por el otro la permanencia de las sociedades políticas (Estados independientes o no) diferenciadas. (S. Amín, 2001: 17)
Estas dos tendencias, con sus diferentes énfasis y aportes, centran su análisis en el ámbito económico, específicamente en los cambios productivos, organización y oferta laboral y acceso a ésta; hechos inmersos en la relación entre países desarrollados y los denominados subdesarrollados, es decir, aquellos que no alcanzan a ser imagen y semejanza de los primeros, considerados como modelo al cual llegar y cuya distinción contiene una noción de inferioridad por no encajar en el paradigma de progreso. La categorización sociológica de subdesarrollo es, a su vez, una categoría política clave en el orden mundial excluyente, pues implica la negación del insoportable otro. 

C. Una tercera tendencia, que se podría denominar innovadora, comprende otras formas de mirar la globalización, la migración y la población inmigrante, respecto de las dos formas antes mencionadas. 

Son crecientes las referencias que prefieren hablar de múltiples procesos de globalización y no de la globalización como un concepto unívoco. Dichos procesos dan cuenta, por un lado, de las dinámicas globales en distintos ámbitos a más del económico, y por otro, de la compleja relación entre la constitución de lo global y lo local. 

Así, para ejemplificar la primera situación, podemos mencionar los avances científicos y tecnológicos que modifican no sólo la producción y organización económica, sino las distintas formas de comunicación, en la producción simbólica, construcción de imaginarios y subjetividades, entre otras incidencias. La producción cultural presenta también importantes modificaciones al significar los cambios y permanencias en las relaciones al interno de los grupos humanos, entre éstos, y de ellos, con su entorno natural y cósmico. En el ámbito político hay una amplia producción que da cuenta de cambios sustanciales en la relación entre economía y política: el rol de los Estado-nación, su relación con grupos económicos, la constitución de bloques regionales, la hegemonía mundial, la transformación de la soberanía, la ciudadanía, entre otros.

Las interrelaciones entre los distintos procesos es densa y la discusión de la determinación económica es constante. Sin intentar entrar en este punto, objeto de otro estudio, cabe señalar que a más de las interrelaciones y determinaciones, hay producciones específicas de cada ámbito y que éstas generan afectaciones mutuas. Así, Boaventura de Sousa Santos (1998) establece elementos para una entrada diferente cuando define la globalización como: 

...el proceso por medio del cual una condición o entidad local dada tiene éxito en extender su rango de acción sobre todo el globo y, haciéndolo, desarrolla la capacidad de designar a una condición local o entidad rival adversaria como local. (348)
Destaca cuatro procesos de producción de globalización: localismo globalizado (prácticas locales globalizadas exitosamente), globalismo localizado (impactos locales de lo globalizado), cosmopolitismo (acciones transnacionales de defensa de derechos) y la emergencia de temas considerados como herencia o patrimonio común de la humanidad (asuntos sensibles relacionados a la sostenibilidad de la vida humana).

Con respecto al tema de la migración, Santos analiza las disparidades del sistema mundo actual, pues por un lado está la explosión demográfica radicada en el Sur, mientras que en el Norte la preocupación gira en torno al crecimiento negativo de la población y su envejecimiento; dos lógicas que, lejos de solucionarse, presentan tendencias de mayor polarización ya que la solución vía emigración desde el Sur está restringida por las lógicas proteccionistas, control de las fronteras, el racismo y la xenofobia (B. Santos, 1998: 378).

En esta tercera tendencia, la población inmigrante no está considerada únicamente desde su condición laboral, más bien, el sujeto inmigrante es considerado como un ente inmerso en las contradicciones del sistema mundo actual. La migración se entiende como una de las estrategias que impulsan los grupos humanos para vivir mejor; se genera y enfrenta contradicciones y disparidades en lo político, económico, cultural y demográfico. Cabe dejar planteada esta pregunta: ¿Los migrantes, en dichas estrategias, buscan inscribirse en el progreso, o su acción, más allá de esta finalidad, contiene elementos que replantean el orden mundial y su lógica excluyente?

Además de lo anterior, la ampliación del debate sobre globalización y migración no se agota en el cuestionamiento de la restricción de los estudios desde la globalización económica, ni en el reconocimiento de los distintos procesos de globalización, ni en la relación entre lo global y local. Víctor Manuel Rodríguez considera importante plantearse una primera interrogante: ¿Cómo entender la significación de la globalización y los cambios que en esta se operan? Ante lo cual plantea:

Podíamos comenzar proponiendo que la globalización sea vista como un nuevo régimen discursivo que ha venido colonizando nuestras sociedades en las dos últimas décadas...Podría afirmarse que la globalización es un nuevo régimen de orden planetario por medio del cual el modelo mercantil ha colonizado todas las esferas de la vida social, que ha dado lugar al surgimiento de nuevas dinámicas y territorios para el ejercicio del poder y ha trastocado ostensiblemente nuestra experiencia cultural: identidades y relaciones coloniales sin territorio y formas inéditas de producción y consumo cultural. (pp. 82-83)

La comprensión de la globalización como un régimen discursivo que coloniza, implica que ésta puede ser vista como un amplio campo de disputa de sentidos y prácticas y no como una dinámica que es impuesta de manera vertical y absoluta. Disputa expresada en procesos de inclusión y exclusión, de dominación y subordinación que, desde estas confrontaciones en los distintos ámbitos sociales, configurarían un nuevo régimen de orden planetario. El autor citado continúa diciendo: 

La globalización no es un espacio neutro donde todos apuestan y compiten libremente por hacerse hegemónicos....es un espacio de lucha...no es una fuerza que reprime nuestras decisiones o nuestra libertad individual, sino un discurso que construye formas de libertad, que estructura nuestra experiencia social y que hace posible sólo una fuerza de libertad: la de consumir.(p. 83) 

El régimen discursivo sobre la globalización es el que pauta el ejercicio de la libertad, marca los límites y, por ende, establece el poder y la dominación; el discurso hegemónico busca que ésta se restrinja a la libertad de consumir. Rodríguez establece cuatro tendencias en la discursividad de la globalización (p. 84):

1. Como un campo disciplinar que coarta la visión interdisciplinaria, en tanto práctica crítica de los saberes que produce la globalización. 

2. Entendida como un fenómeno natural desprendido de las dinámicas del capital (mercancías, ideas) y que debilita la noción de Estado-nación. 

3. En tanto fenómeno natural hay carencia de grupos sociales en conflicto y es un proceso sin sujeto que va acompañado de miradas apocalípticas. 

4. Proceso que enfatiza la importancia de lo local sin revisar contextos históricos. 

Según lo expuesto, cabe resaltar dos elementos de la discursividad: primero, la idea de naturalidad de la globalización que da lugar, entre otros aspectos, a una pasividad de comprensión y reacción; y segundo, en estrecha relación con lo anterior, la restricción en el abordaje, sea desde las disciplinas o en el manejo de la espacialidad y temporalidad. 

El análisis de la globalización como un régimen discursivo es aplicable también al abordaje de la migración, que puede ser entendida también como un campo de disputa de sentidos y prácticas; esto daría lugar a la siguiente pregunta: ¿cuáles son y cómo se expresan esos sentidos en distintos niveles: desde la toma de decisión de las personas para optar por la migración, las características del viaje, la búsqueda de la nueva residencia, el proceso y las condiciones de inserción en la sociedad receptora? En similar dirección, dicha pregunta puede realizarse a nivel de flujos específicos y en términos globales.

Al relacionar la migración desde la entrada planteada por Clifford (1999), respecto del viaje como un elemento constitutivo de las experiencias humanas, se pueden ubicar los procesos migratorios actuales como un gran campo de disputa de poder; cuya especificidad está dada desde el accionar concreto de los desplazamientos y formas de vida —de apropiación de espacios, tiempos y sentidos—, de la población inmigrante en espacios que no son considerados como sus espacios, debido a su imagen de extranjeros y transitorios. Este accionar configura la propia comprensión de los procesos migratorios, de globalización y del orden mundial actual.

Tanto la reflexión de los regímenes discursivos, como aquella que hace énfasis en el viaje, plantean la necesidad de ubicar qué se dice sobre los sujetos migrantes. La noción de inmigrante es un núcleo simbólico que opera las lógicas de colonialidad del poder y del saber
. Stuart Hall plantea la construcción del lugar del inmigrante, similar al lugar que se asigna desde lo racial, dentro de cadenas de significaciones y sentidos, construido en medio de las diferencias y equivalencias (p. 53): 

...“inmigrante” es una expresión que también conozco bien. Ni remotamente hay algo romántico asociado a ella. Coloca a una persona de forma tan equívoca en situación de ser alguien que “realmente pertenece a otro lugar”. “¿Cuándo piensa volver a casa?”. Esto es en parte el discurso acuñado para extranjeros [...] El significado tiene su relación dentro de un sistema ideológico de presencias y ausencias. Fort, da (p.54)
Como se ha planteado anteriormente, la noción de inmigrante está restringida a la dimensión de sujeto trabajador, reduciendo la integridad de la persona; además, aquí se añade el lugar simbólico de esa reducción. Lugar que se expresa en la no pertenencia al lugar que llega y cuya estadía debe ser temporal o, al menos, ésta es su aspiración. Dos valoraciones resaltan: primero, la centralidad de la residencia y, segundo, el nivel de importancia de las residencias según sea el otro con el cual se establece la relación. Si bien Hall hace referencia al inmigrante que, dentro de esas cadenas de significaciones y sentidos es considerado inferior y no deseado, cabe señalar que en otros procesos migratorios el inmigrante fue visto como portador y factor de desarrollo
.

Balibar plantea que la categoría de inmigración sustituye la noción de raza y desarma la concientización de clase (1988: p. 36). Así, añade al lugar simbólico, el entretejido de significaciones actuales entre inmigración y raza. En el mismo sentido, Wallerstein plantea que «...el racismo ha adoptado la forma de lo que podemos denominar “etnificación” de la fuerza de trabajo» que se refiere a la relación entre razas, lugares, tiempos y actividades laborales, jerarquizadas según los intereses económicos de esos momentos (1988, pp. 56, 57). Esto es, los inmigrantes vienen a constituirse como nuevos grupos étnicos, cuya condición modifica pero contiene las nociones de raza y clase. Un ejemplo de esto se puede encontrar en la reflexión que realiza García sobre los inmigrantes en España, cuando menciona cómo ciertos inmigrantes no son tratados como tales por su situación de ricos y europeos y a otros que no lo son, los siguen denominando inmigrantes de segunda generación, invisibilizando que nacieron en territorio español y que no tienen experiencia migratoria, como si el hecho de ser inmigrante fuese una condición de nacimiento y hereditaria (2006: 20). Este lugar simbólico del inmigrante constituye, por tanto, un espacio privilegiado de disputa de sentidos en esas cadenas de significaciones. 

Sintetizando este numeral, se destacan los siguientes elementos: a) La tradición en los estudios sobre la migración parte de la centralidad de la residencia respecto del desplazamiento, enfatiza el análisis económico y mira al sujeto inmigrante como mano de obra, en donde la etnificación de la fuerza de trabajo replantea e incorpora las categorías de raza, etnia y clase; b) El abordaje de la globalización, generalmente, da prioridad a los cambios en la economía sobre otros procesos globales, la ubica como una acción externa y fragmenta su análisis; c) Las dinámicas migratorias expresan y se movilizan en medio de contradicciones y paradojas; por ejemplo, entre la apertura y mayor movilidad de capitales, y aumenta la restricción de los flujos migratorios, vía políticas migratorias selectivas y represivas o entre la explosión demográfica en el Sur y la reducción y envejecimiento poblacional del Norte; d) La amplitud de los procesos de migración y globalización requieren integrar aspectos políticos y culturales, entre otros, que permitan tener una dimensión de la complejidad de éstos en tanto la simultaneidad e interrelacionamiento de procesos; e) Existen aportes que amplían e interpelan las formas de reflexión tradicionales, entre ellos: enfatizar el viaje como hecho constitutivo de las experiencias humanas, mirar la relación entre lo global y local como mutuamente constitutivas, y abordar la globalización (régimen discursivo colonizador), la migración y el lugar del inmigrante como construcciones discursivas, campos de disputa de sentidos y prácticas entre sujetos activos y no pasivos. 

2. Los derechos humanos y sus tensiones respecto de la migración

Los presupuestos centrales predominantes de la versión contemporánea de los derechos humanos consisten en otorgar y/o reconocer: Una naturaleza humana universal distinta de y superior al resto de la realidad en la que están inmersos los individuos, una dignidad inherente y absoluta de éstos y la condición de igualdad; todas éstas son concepciones liberales y occidentales distintas de las provenientes de otras culturas (Santos, 1996: 353). En tanto campo conflictivo, contiene varias críticas que interpelan sus presupuestos (universal, liberal, individualista y monocultural) y han dado paso a otros elementos y entradas analíticas y pragmáticas; una de las principales gira en torno a la universalidad y las tensiones de ésta respecto de la relación con las diversidades, el Estado y su rol, la(s) ciudadanía(s), la integralidad y la especificidad de los derechos, y respecto de la concreción efectiva de su vigencia. Este estudio centra su reflexión en dos puntos clave: el Estado y la ciudadanía, en lo pertinente a los derechos de la población migrante.

Estado y derechos humanos

La relación entre el Estado y los derechos humanos plantea una primera discusión sobre sus dimensiones constitutivas y legitimadoras. Esto es, si los estados son la instancia encargada de establecer derechos desde el marco normativo o si los derechos humanos, desde sus fundamentos filosóficos, jurídicos y éticos tienen fuerza constitutiva en los Estados. En esta discusión está inmersa la tensión entre la universalidad sociológica y la universalidad filosófica; la primera, considerada más importante pues hace referencia a su existencia concreta, y la segunda, ubicada más en la discusión de sus fundamentos y que, por su carácter abstracto, teórico y de no aplicabilidad inmediata, es considerada como algo no urgente.

Esta discusión entre Estado y derechos humanos se expresará en las dos tradiciones anglo-eurocéntricas importantes de los derechos humanos. Así, la tradición norteamericana centra la atención en la regulación de las formas del poder político mediante el establecimiento de normas que protejan al individuo de los abusos de poder. Mientras, la tradición francesa, además de lo anterior, plantea los derechos humanos como fuente y fundamentación del Estado; en suma, como contenido y finalidad, basados en los postulados de igualdad, libertad y fraternidad (Arendt en Lechner, 1998: 84-85).

En la tradición francesa, los derechos humanos hacen referencia simultáneamente a su formalización en normas constitucionales y, a la vez, a la construcción de un horizonte de sentido —fundamentación de una forma de convivencia humana en sociedad—. Esto es, los derechos humanos preceden en importancia a los Estados.

En dicho sentido, Bobbio al referirse a los derechos humanos, a más de ubicarlos como una propuesta innovadora, destaca la idea de que éstos plantean que el ser humano tiene derechos preexistentes a la institución del Estado, lo que supone dos consecuencias:

a) La individualidad de los seres humanos se contrapone a la sociedad (representada por Estado)y comprende el punto de vista de los gobernados y no del gobernante. 

b) Es el derecho y no el deber el que supone la base de la relación moral y jurídica, lo que no implica la ausencia del deber sino que derecho y deber son correlativos (Bobbio en Fernández Santillán, 2002, 196).

También, en esta línea, Lechner resalta que los derechos humanos, por cuanto hacen referencia al sentido que se busca dar a la forma de convivencia social —como una comunidad de hombres libres e iguales— se constituyen en una categoría política y no se limitan a la juridicidad, pues ésta hace referencia al hecho de formalización de las reivindicaciones sociales (Lechner, 1998: 91).

Plantea también que los derechos humanos, en tanto utopía, susceptible de ser racionalizada, son: «...una imagen de plenitud en referencia a la cual delimitamos lo real. Es pues un referente constitutivo de la realidad social y, simultáneamente, exterior a ella» (Lechner, retomando a Hinkelammert, Ibíd.: 89).

En la tradición norteamericana, los derechos humanos se restringen a una de las dos dimensiones señaladas anteriormente: su juridicidad. Son los estados los encargados de incorporarlos en las constituciones respectivas. El énfasis es instrumental y, como lo plantea Lechner, elude la dimensión social y política: «...la escisión liberal entre derechos individuales y orden social desvincula los Derechos Humanos de la política» (Lechner, 1988: 83).

Amartya Sen (2000: 276-282) denomina esta discusión como la crítica de legitimidad de los derechos humanos; pues, al plantear principios prelegales, se incluyen derechos no justiciables, por cuanto es el Estado quien establece los derechos que son reconocidos o no. 

La diferencia central está en la comprensión de los derechos humanos como derechos éticos previos o como instrumentos posinstitucionales. Menciona que en el fondo también está el cuestionamiento de la universalidad de las demandas éticas que contienen los derechos humanos y ubica la crítica cultural —que se refiere precisamente a la dependencia de la fuerza moral de los derechos humanos— en el plano de la ética y en el debate sobre si ésta puede llegar a ser universal desde el reconocimiento de la diversidad. Una buena parte de las críticas oponen al mundo occidental y al mundo oriental. 

Esta discusión se expresará en el tratamiento del tema migratorio en una doble dimensión. Por un lado, está la potestad de los Estados para establecer políticas migratorias, las mismas que están pensadas desde su soberanía e intereses —considerados importantes aunque no siempre concuerdan, y muchas veces chocan, con los enunciados de los derechos humanos—. Al considerar estos derechos como principios prelegales, éstos han quedado subordinados. Cabe mencionar que los derechos de libre circulación y residencia, en tanto estén reconocidos en la DUDH, ya no serán considerados como prelegales; mas, el derecho a la migración sí entra en este campo. En este punto, es central comprender que la función de los Estados es regular la aplicación de los derechos humanos y que la forma de hacerlo no significa restringirlos, de tal manera que se los anule. Concretamente, la responsabilidad de los Estados es regular el libre tránsito de las personas y la libertad de éstas para fijar su residencia, dos derechos centrales para la población en condición de inmigrante. 

La otra dimensión, se expresará de manera más compleja y abierta que la anterior, pues al ser los derechos humanos una propuesta realizada en el plano de la utopía —con una ética y valores morales, y a la vez, con una normativa jurídica—, el plano utópico dependerá del nivel de apropiación de las sociedades de este horizonte de sentido y su expresión en el campo de la movilidad humana. Esto es, mirar en el cotidiano de la convivencia social, cómo operan representaciones, concepciones y prácticas en torno al valor de la migración, la noción de hospitalidad, los derechos de la persona, el respeto al otro —el inmigrante y sus características culturales, económicas, políticas—; en suma, mirar el modo de convivencia que aspiran los grupos humanos y las formas de resolver las contradicciones propias de la diversidad. La normativa jurídica, por su parte, debería buscar la correspondencia con la ética y los valores formulados.

Una segunda discusión —estrechamente relacionada con la primera— se ubica en la tensión entre emancipación y regulación, pues el discurso de los derechos humanos contienen las dos lógicas. Por un lado, expresan y son el resultado de procesos históricos de lucha contra relaciones injustas, que han enfrentado y transformado las normativas existentes; y, por otro lado, está la institucionalidad del Estado y su rol normativo, regulador y de sostenimiento del orden instituido; susceptible a la inclusión de nuevas demandas emancipatorias que implican la revisión de las anteriores. 

Los derechos humanos no sólo dan cuenta de las luchas históricas, en tanto horizonte de sentido, desde sus enunciados de dignidad, igualdad, libertad, solidaridad y justicia, sino que inspiran y generan procesos emancipatorios y de construcción de sociedades basadas en el respeto al otro y no en su discriminación y exclusión. Los derechos humanos, como cuerpo jurídico, son el resultado de este movimiento y de los alcances logrados a partir de las demandas económicas, sociales, culturales y políticas, cuyas conquistas se expresarán en la ampliación de derechos reconocidos jurídicamente; al llegar a este punto, pasan a ser parte de un orden nuevamente demandado para su transformación.

Este debate vinculado a la migración expresará la falta de correlación entre las demandas por ampliación de los derechos y el reconocimiento legal de las conquistas. Más bien, en el campo de la movilidad humana, el reconocimiento de los derechos presenta una lenta y poco sostenida apertura, caracterizada por otorgar la prioridad a situaciones humanitarias y grupos humanos en condiciones de vulnerabilidad, como el tema del refugio. El abordaje de los derechos humanos de la población migrante, en forma específica, es un hecho surgido en las tres décadas pasadas.

Una tercera discusión de la relación Estado y derechos humanos está vinculada con la tensión entre acciones positivas y negativas del Estado y sociedad civil. Generalmente se sostiene que los derechos de la primera generación implican una oposición de la sociedad civil al Estado por cuanto éste es el agente de violaciones; mientras que en los derechos de las generaciones siguientes, la sociedad civil demanda su protección. Cabe señalar que esta distinción contiene una intencionalidad política que busca afirmar la concepción liberal basada en los derechos civiles y políticos de corte individual, en detrimento de los aportes que dieron lugar al reconocimiento de los derechos económicos, sociales y culturales (DESC), y derechos colectivos; así también, afectan a la noción de integralidad e igualdad jerárquica de todos los derechos, características básicas de la conceptualización de los derechos humanos. Son responsabilidad del Estado las acciones positivas y negativas para el conjunto de derechos.

El rol de los Estados en la vigencia de los derechos humanos ocupa un lugar central. En la base normativa de éstos, tanto en el plano nacional como internacional, residen los cuerpos jurídicos adoptados por éstos, con las características, restricciones y alcances que ellos estipulen. Sin embargo, no existe una adopción de los derechos humanos realizada en forma idéntica por los Estados. 

En la dimensión de la instrumentación de los derechos, las tensiones se procesan en el establecimiento de la triple responsabilidad del Estado en cuanto a la vigencia de los derechos humanos: a) De abstinencia, responsabilidad negativa
, b) De garantía, responsabilidad positiva y c) De promoción, responsabilidad positiva; en todas estos casos se plantean los niveles de prevención y de atención directa.

En la dimensión de los derechos humanos como horizonte de sentido, también se relacionan los procesos de configuración de demandas y reivindicaciones por la ampliación y vigencia de derechos, y las formas de procesamiento y el resultado de estas luchas que, en unos casos, se evidenciarán en la positivación de derechos y, en otras circunstancias, en acuerdos programáticos, y también en una ampliación de la conciencia individual y colectiva sobre el reconocimiento del respeto de los derechos humanos como base de una convivencia más justa y equitativa. Todo esto se enmarca en el plano de la utopía. 

Sen plantea las tensiones anteriores como la crítica de la coherencia entre sus enunciados y las obligaciones que implicarían para su efectiva concreción. Conviene indicar que la crítica se refiere más al proceso de aplicar las demandas antes que invalidar la importancia de los derechos humanos; aunque no deja de afectar a la fundamentación, en tanto se presenta o se refiere a una propuesta interesante en su enunciado, pero con pocas posibilidades de implementarse. Cabe destacar que a más de las instancias concretas que garantizan los derechos, hay una gran responsabilidad general de todos en tanto los derechos humanos relacionan e incumben a todas las personas (Ibíd.: 276-282).

En el campo de la migración, se evidenciarán con mayor fuerza las contradicciones y límites antes expuestos. En forma puntual, el problema de la garantía y plena vigencia de los derechos de la población inmigrante enfrentará la primacía de los derechos de la población nacional y la condición de segundo rango de los derechos de la población inmigrante; lo que dará lugar a distintos tipos de derechos, no en el orden de especificidad, sino de importancia. Esto afectará al principio de los derechos humanos de la no discriminación, en un doble sentido: en la relación de nacionales con los no nacionales y al no considerar la heterogeneidad existente en los no nacionales.

Una cuarta discusión ubica las tensiones generadas por los procesos de globalización en la relación entre Estados y de éstos con los derechos humanos, pues hay una multiplicidad de modificaciones a medida que se amplían los procesos globales; así, se alteran, entre otros aspectos, la relación interestatal y las dinámicas de regulación y de emancipación (Santos, 1998: 346-347).

Respecto de las relaciones interestatales, actualmente, los estados nacionales son parte de y se constituyen en medio de complejas dinámicas sociales que, según Santos, pueden ser analizadas desde «grandes constelaciones de relaciones sociales que aseguran, en conjunto, el sentido y el ritmo de la transformación social o el bloqueo de ésta» (Ibíd.: 375). Además, propone cuatro constelaciones estrechamente relacionadas: espacio-tiempo doméstico, espacio-tiempo de la producción, espacio-tiempo de la ciudadanía y espacio-tiempo mundial. 

En dichos espacio-tiempos estructurales, el Estado enfrenta fuerzas supra y subnacionales que tensionan y erosionan en forma diferencial su propia centralidad y soberanía, provocan el repliegue de su rol a una versión mínima —por ejemplo, su capacidad reguladora—, entre otros aspectos. Esto se expresa de manera importante en relaciones internacionales polarizadas entre estados centrales y periféricos, entre Norte y Sur, y en el predominio de las empresas multinacionales; a su vez, en un plano interno, esto se manifiesta en la fragmentación con reactivación de conflictos, predominio de expresiones y referencialidades locales: hechos que en su dinámica son causa y efecto. En ambos niveles, se evidencia la dificultad del establecimiento de relaciones democráticas, haciendo evidente la necesidad de un nuevo ordenamiento (Ibíd.: 413-414).

En este panorama, las tensiones con los derechos humanos se manifiestan con fuerza en el plano de los progresos en la protección, tanto en la calidad del marco normativo, como en el establecimiento de medidas generales para su efectiva aplicación. En el campo de la concreción de programas que garanticen la vigencia sociológica de los derechos
, los resultados son puntuales
. Con menor fuerza, pero con igual importancia, se ubica el desafío en la fundamentación y principios de los derechos que resultan ser insuficientes para el contexto global actual; a la par, interesa identificar cuál es el sentido que permite que los derechos humanos puedan constituirse en un proceso de globalización, especialmente en dos de los cuatros procesos planteados por Santos: cosmopolitismo y emergencia de temas considerados herencia común o patrimonio de la humanidad. 

Ciudadanía y derechos humanos

La cuestión de la ciudadanía constituye un elemento central para el análisis de la normativa sobre la que se establece la convivencia humana en cada momento histórico de la sociedad
. En su noción más amplia hace referencia a la relación entre personas y Estado, la misma que es regulada por la Ley, desde donde se establecen ciertas obligaciones y ciertos derechos. La noción de ciudadanía es una construcción que surge en occidente y cuyo devenir histórico es parte de la modernidad y su hegemonía.

Cuando surge la noción de ciudadanía en Grecia, entre los siglos VII y IV a. C., ésta implicaba la participación de algunas personas en la política, para lo cual, ellas debían cumplir con determinadas condiciones que, a su vez, les permitía tener privilegios. Por tanto, la ciudadanía, en su definición y ejercicio, surge restringida, de acuerdo con las premisas establecidas para ser adquirida; estas características se mantendrán hasta la actualidad y en su recorrido histórico se observan procesos de ampliación de esos márgenes.

La ciudadanía ha estado referenciada a la relación con la ciudad (Grecia y Europa), con la activa participación política (Grecia), con el sentido de membresía (Norteamérica), con la idea de participación en la formación de una voluntad general (Rousseau), como libertad cívica (Francia). Las revoluciones francesa y norteamericana aportaron a la noción de ciudadanía la idea de libertad relacionada a la interacción entre individuos y de éstos con el Estado; la primera desde la voluntad general (desde individuos libres e iguales) y el interés colectivo, y la segunda, desde el individuo (Menéndez-Carrión, 1994:56).

En grandes líneas, según Marshall (1965)
, la ciudadanía registra tres momentos de ampliación de derechos: el primero, durante el siglo XVIII, con la inclusión jurídica de las libertades civiles para todas las personas
; el segundo, con la ampliación a los derechos políticos, durante el siglo XIX; y, el tercero, en el siglo XX, con la inclusión de los derechos sociales.

En la construcción de la noción de ciudadanía, es importante analizar la relación con la fuente o requisito básico sobre el cual se edificarán las restantes condiciones y retribuciones, derechos y responsabilidades. El origen y la residencia de los individuos establecerán dos puntos de partida de la ciudadanía; ambos se vinculan, con énfasis distintos, con la pertenencia a una comunidad históricamente constituida —comprendida en el marco de la construcción de los Estado-nacionales modernos— y el contrato social en que se basan. En este sentido la ciudadanía, en términos liberales, es definida como:

...la categoría que expresa la pertenencia a una comunidad política con características específicas, cuyo ordenamiento jurídico y entramado institucional serían, según este discurso, el resultado de la unión contractual de individuos capaces de negociar las condiciones del contrato que les asocia y que, en base a la libertad con la que es logrado y aceptado el acuerdo, tiene carácter vinculante (Zamora, 2005: 141).

Esto supone igualdad y libertad de las personas, legitimación institucional, instancias representativas de los ciudadanos y de control independiente; por tanto, implica la división de los poderes del Estado y que éste sea garante del cumplimiento del contrato, tanto de los derechos y como de las responsabilidades que éste entraña. 

Posteriormente, la ciudadanía es generalmente asociada con la vinculación en la participación política por medio del sistema electoral, y requiere, a más del sentido de pertenencia, de lealtades cívicas, participación, corresponsabilidad, entre otras. 

Marx cuestionó a la ciudadanía por ser un dispositivo político del ordenamiento de la democracia burguesa, pues reproduce la inequidad en el acceso a los recursos y la injusticia social. En este sentido, Marshall planteará que:

A medida que el capitalismo evoluciona como sistema social y a medida que la estructura de clase se desarrolla dentro de ella, la ciudadanía cambia de un sistema de derechos que surge de y apoya las relaciones de mercado, a ser un sistema de derechos que existe en relación antagónica con el estado y el sistema de clase.

El proceso de conceptualización, ampliación de los límites y accesos que plantea la ciudadanía, así como de su ejercicio, constituye un lugar de disputa de sentidos entre un dispositivo de legitimación de la desigualdad y la internalización como dispositivo de transformación
. La acción de diferentes grupos que demandan el reconocimiento y vigencia de sus derechos representa un aspecto central para la comprensión de la ciudadanía en medio de esta disputa y expresará los procesos sociales, culturales y políticos; así como las formas diferenciales de apropiación de la ciudadanía. 

El debate actual, en términos conceptuales y para la comprensión del ejercicio ciudadano, no se limita a los aspectos normativos legales y a la referencia hacia el sistema político electoral, sino que cada vez con mayor frecuencia incluye aspectos que se refieren a las condiciones sociales, económicas, políticas, culturales y a la equidad; tomando en cuenta las diferencias existentes entre las sociedades en el alcance de la delimitación constitucional de la ciudadanía de accesos diferenciales en los recursos
. Cabe resaltar que si consideramos la diversidad étnica, cultural, de clase, género y generacional, se hace compleja la construcción de ciudadanía, pues en el ejercicio de la ciudadanía se expresarán las relaciones de inequidad de las diferencias mencionadas.

A partir de lo expuesto, se enfatiza el carácter histórico y construido de la ciudadanía; como una institución política, jurídicamente positivada; de gran complejidad y con tensiones respecto de su relación con los derechos humanos. Pues, de todas maneras, el establecimiento de la ciudadanía da lugar a los derechos ciudadanos, con preeminencia de los civiles y políticos. Y en el contexto de los estados-nacionales —siendo la asociación al territorio, a sus fronteras, la que cambia el contrato social—, ya no es el hombre natural el que es parte de dicho contrato, sino el miembro de una nación, de una comunidad definida histórica y culturalmente, portadora de valores y sentido (Zamora, 2005, 142). Este proceso está construido en el marco de la modernidad occidental y eurocéntrica, que genera conflictividades por cuanto la comunidad a la cual se remite el contrato y la pertenencia de las personas no es homogénea ni única, menos aún, estática; ahora bien, dentro de la actual globalización cabe preguntarse: ¿Es pertinente seguir haciendo referencia al hecho contractual a nivel estados-nacionales o es pertinente referirlo a la comunidad internacional? Y, si lo es, ¿en qué términos hacerlo?

La ciudadanía difiere y entra en tensión con los derechos humanos, en tanto éstos hacen referencia a que toda persona, independientemente de su condición, tiene derechos, incluyendo los Derechos Económicos, Sociales y Culturales (DESC) y derechos Colectivos. Esto es, interpela la asociación de ciudadanía a la nación establecida territorialmente, pues la existencia de derechos de la persona es una condición universal
, por sobre la pertenencia a un Estado, su nacionalidad y territorio. Esta tensión es fundamental para la comprensión y análisis de los derechos de las personas migrantes, pues la ciudadanía, en tanto nacional, conlleva la noción de extranjería para quienes no son sus ciudadanos: «...el vínculo entre ciudadanía y nacionalidad establece una incompatibilidad matizable, pero nunca cabalmente superable, entre ciudadanía y extranjería» (Zamora, 2005, p. 143). 

El Estado tiene una doble actuación: por un lado, respecto de la relación con sus ciudadanos en el cumplimiento de sus derechos; y, por otro, en la relación Estado e individuos, independientemente de su nacionalidad, que supone el cumplimiento de los compromisos adquiridos, al ser parte de los instrumentos que comprenden la normativa internacional de los derechos humanos. En esta doble actuación, la función de los Estados consiste en el establecimiento de mecanismos que den forma y regulen el cumplimiento de los derechos humanos considerados universales
; en tanto la persona es sujeto de derechos y su lucha por conquistarlos, defenderlos y ejercerlos son acciones que inciden en las relaciones de los distintos poderes que enfrenta y de la sociedad en general. A su vez, cabe recordar la doble dimensión de los derechos humanos, como horizonte de sentido y como normativa jurídica; en ambas se presentarán las distintas formas de responsabilidad del Estado para la efectiva garantía de los derechos, tanto a nivel individual como colectivo. Por tanto, la administración estatal no puede anularlos, pues tal acción constituiría una violación. 

En este sentido, si en el manejo de la tensión antes referida, prevalece la noción liberal de ciudadanía, por sobre la garantía de los derechos humanos —considerando su integralidad y la complejidad que implica la heterogeneidad y diversidad de la humanidad—, de tal forma que éstos sean restringidos al punto que en la práctica impliquen su no vigencia, se dará paso a la anulación de un derecho primordial: el derecho a tener derechos (Arendt) como base de la ciudadanía; pues ello implica que a la persona «...se le priva de aquella relación por la cual recién adquieren publicidad sus opiniones y eficiencia sus acciones, la pertenencia a un orden político» (Lechner, 1988, 85). Cabe resaltar que las violaciones a los derechos no se limitan al incumplimiento de éstos y la afectación a la persona; implican también una violación al conjunto de la sociedad por cuanto los derechos humanos, al ser políticos, expresan la calidad de las sociedades gracias al cumplimiento o no de los mismos. 

Lechner aporta, para superar lo anterior, el abordaje de la ciudadanía como un derecho, pues de esta forma sería: «...condición previa para la realización de los derechos del ciudadano» (Lechner, 1988, 85); y si éstos, retomando la tendencia actual del debate, incluyen el reconocimiento de derechos sin distinción alguna —y no sólo los derechos civiles y políticos, sino los demás derechos de las generaciones siguientes—, permitirían un progreso en la construcción de una relación distinta entre ciudadanía y derechos humanos.

Este segundo numeral se puede resumir en la ubicación de la propuesta contemporánea y universal de los derechos humanos, como un campo complejo, polémico, en constante construcción y con doble dimensionalidad —en tanto es un horizonte de sentido (ético, moral y político) para la convivencia humana y, a la vez, es un cuerpo normativo (jurídico y no sólo instrumental)—; cuya relación con el Estado plantea al menos cuatro debates con sus respectivas e interrelacionadas tensiones: a) Los derechos humanos, como derechos éticos prelegales, son fuente y constitutivos del Estado y, como normativa jurídica, son instrumentos posinstitucionales; b) El discurso de los derechos humanos contiene una lógica emancipatoria (demandas históricas) y una lógica reguladora (normatiza y sostiene el orden); c) El ejercicio de los derechos humanos demanda ante el Estado, que asuma acciones positivas (protección, garantías, compensaciones/reparación) y negativas a la vez (abstención en tanto agente de violaciones), para el conjunto de derechos; y d) Los cambios generados por los procesos de globalización, modifican al Estado en sus nociones de soberanía, centralidad, relaciones interestatales, rol regulador, entre otras. 

Así también, los derechos humanos están afectados en su fundamentación y aplicación. La compleja relación entre Estado y derechos humanos es parte de los procesos de globalización: ambos se muestran insuficientes, tanto en su fundamentación —que no procesa/incluye adecuadamente los cambios— y críticas efectuadas, como en su función y aplicación restringida; y a la vez, para mantenerse, requieren ser globales de alguna manera.

La ciudadanía es en sí misma una construcción histórica. Su ejercicio pleno y la ampliación de derechos han sido parte de luchas sociales confrontativas a los límites y accesos; entendida y cuestionada en tanto institución/dispositivo político, en cuya dinámica resaltan dos tensiones: a) Como dispositivo de desigualdad (legitima la exclusión del individuo en general al basarse en el individuo como parte de una nación) y como dispositivo de transformación (ampliación de inclusiones); b) La relación entre individuos y Estado de la democracia liberal, tensiona la noción de ciudadanía (derechos ciudadanos) y derechos humanos (derechos de toda persona), pues afecta el derecho a tener derechos (ciudadanía como derecho), que constituye la pertenencia a un orden político. La inclusión de los derechos colectivos complejizan las tensiones en la relación individuos-Estado; siendo esta una característica de la sociedad liberal, ya que implicaría el reconocimiento y relación de comunidades-colectivos, portadores de visiones normativas consuetudinarias, que entran en conflicto con el ordenamiento individuo-Estado.

Estado, ciudadanía y derechos humanos, en tanto son construcciones históricas, constituyen campos complejos de disputa de sentidos desde las comprensiones y propuestas de los sujetos frente a las tensiones que contienen. Respecto de la situación de la migración es clave ubicar los siguientes puntos como referentes para el análisis: a) La función del Estado en tanto regula, establece normas para la vigencia de los derechos, sin llegar a su anulación, implica que los derechos de libre circulación y residencia no puedan ser negados o regulados de tal forma que en la práctica los anulen; b) Los derechos humanos, en tanto sentido de convivencia y derechos éticos constituyentes del Estado, priorizan la relación de la persona sujeto de derechos, sin discriminación alguna, con el Estado; por tanto, la ciudadanía requiere ser replanteada. Por ello, el reconocimiento del derecho a la ciudadanía sin discriminación alguna —por tanto, no atada a la nacionalidad establecida desde los estado-nación y/o su territorialidad y/o filiación consanguínea—, puede constituir una entrada para superar la tensión entre ciudadanía y derechos humanos; c) La acción de los sujetos sociales es fundamental en la dinámica entre emancipación y regulación.
3. Políticas públicas y derechos humanos

Las políticas públicas hacen referencia al proceso de toma de decisiones políticas sobre qué hacer, qué no hacer y cómo hacerlo, para su implementación en los distintos ámbitos de las sociedades; considerando la relación entre lo público y lo privado en toda su complejidad, dada las estrechas interrelaciones entre los dos ámbitos, cuya delimitación, muchas veces, es de difícil distinción. 

Las políticas públicas, por tanto, no se limitan al conjunto de decisiones fundamentadas y luego organizadas en formas de ejecución 
—con su correspondiente seguimiento de resultados—; más bien, son el resultado del procesamiento de los conflictos de poder, en cuyo proceso, la actuación del Estado, el comportamiento de las instancias gubernamentales y el ejercicio ciudadano son partes importantes.

La formulación de las políticas públicas implica la deseable explicitación de sus fundamentos y proyecciones, la priorización de las intervenciones y el establecimiento de las acciones concretas programadas. Así también, el proceso requiere del establecimiento de consensos y la capacidad de gestión, incluyendo lo que entraña ser evaluadas socialmente. Sin embargo, el no cumplimiento de este proceso explícito no necesariamente implica la no existencia de políticas, ya que más bien en este caso se podría hablar de políticas de hecho.

La adopción de las políticas públicas confiere a la acción de gobernar una cualidad distinta; en este sentido, es importante analizar y establecer si se trata de «...un gobierno por políticas públicas o si éstos actúan bajo lógicas coyunturales, clientelares, patrimonialistas o populistas» (Hernández, 1998:9). 

En el gobierno basado en políticas públicas, las acciones decididas constituyen un parámetro de acción colectiva que delimitan las acciones del Estado y la ciudadanía, establecen las reglas, y garantizan la participación, democracia y dignidad para los ciudadanos.
 Es importante distinguir si las políticas están relacionadas con la acción gubernamental o con la acción estatal, pues este segundo nivel implica la formulación de políticas de estado de largo plazo, más allá de la coyuntura de las acciones de los gobiernos y su periodicidad.

En la tipología de las políticas públicas, varios autores
 han contribuido estableciendo clasificaciones como la de Lowi que las divide en: regulatorias, distributivas, redistributivas y esenciales o constitutivas, según el ámbito local o nacional. Para Subirats, es importante considerar si son positivas (el hacer) y negativas (el no hacer) con relación a dos elementos importantes de las ciencias políticas: las intenciones y conductas; Richardson incorpora la forma de actuación de los gobiernos, si es anticipatoria o reactiva (en la solución de problemas) y si propicia el consenso o impone (en la relación con otros actores). En relación con las políticas en el campo migratorio, cabe distinguir dos dimensiones interrelacionadas: la definición y la fundamentación inmersa. 

Mármora (1998) plantea que para una clara definición de las políticas de migraciones internacionales es importante considerar la interrelación de tres situaciones: la ideal, que implica la consideración óptima en la relación entre derechos de las personas involucradas en la migración con la voluntad de los Estados; la real, dada por la comprensión de las causas, formas e impactos del hecho migratorio; y la posible, que deriva de las dos anteriores y tiene los límites de los contextos. Advierte que es necesario no incurrir en tentaciones reduccionistas como las absolutistas cuando consideran una sola variable (seguridad o relación costo-beneficio); dicotómicas cuando enfrentan contrarios (promoción, restricciones, centralismo, regionalismo); interpretativas que enfatizan en la coyuntura, en la estructura o en la visión de ciertos grupos; e, instrumentales cuando centran el interés en el tipo de instrumento a utilizarse (estudios extensos, reformas jurídicas, garantía de eficiencia). Diferencia cuatro modalidades de políticas migratorias: las programáticas que son aquellas que responden a un proyecto político, económico y social; las coyunturales cuando son una reacción a una presión migratoria; las explícitas cuando son formalizadas institucionalmente; y las implícitas cuando hay ausencia de dicha formalización, pero que están dadas desde la práctica. Las modalidades se pueden inscribir como parte de un proyecto nacional o como un mecanismo de políticas económicas, sociales o de relaciones internacionales
. Además, la política migratoria implica conocer o establecer los patrones migratorios considerando criterios de direccionalidad (inmigración, emigración), temporalidad (permanentes o temporarias), selectividad (incluyentes o excluyentes), voluntariedad (decisión libre o forzada en varios niveles) y composición (características económicas, sociales, culturales y políticas de quienes migran) (Mármora: 2002; 79-98).

Respecto de la fundamentación, los discursos argumentales de las políticas migratorias han girado alrededor del desarrollo, del uso de mano de obra, de la estructura y las dinámicas sociales, de las relaciones internacionales, del uso de un espacio físico, del medio ambiente y de los derechos humanos del migrante y su familia. En este último punto, se resalta el derecho a no migrar, a la libre movilidad, a la justicia social y a la identidad cultural (Mármora: 1998; 109-117).

Si bien el énfasis planteado por Mármora tiene el interés de resaltar pilares de derechos en torno a la migración, cabe recordar que los derechos humanos son integrales e interdependientes; por lo cual, las personas que migran son titulares del conjunto de derechos y el goce de éstos se diferenciará tanto en el momento particular de su vida como en las condiciones que demanden su exigibilidad diferenciada. 

Tomando en cuenta los diferentes momentos (decisión, viaje, escalas, llegada, integración), socio-espacios (países de salida, de tránsito y de destino), actores e instituciones (poblaciones locales, migrantes, potenciales migrantes, familiares, autoridades, medios, agencias, etc.), que están relacionados en los procesos migratorios, las políticas suponen intervenciones en todos ellos.

Pues bien, en la multiplicidad de los elementos mencionados está inmersa la mirada o la forma de interpretarlos, sean las situaciones ideales, reales o posibles, dentro del manejo de las tentaciones, las modalidades y los patrones migratorios. En este sentido, la definición de políticas migratorias no es externa a las dinámicas migratorias, sino parte de éstas:

...las políticas migratorias no son respuestas articuladas por los poderes públicos a fenómenos preexistentes claramente definidos, sino que ellas mismas ordenan, conforman y definen el fenómeno...en cuanto tecnologías de gobierno producen nuevas categorías de sujetos y las categorizaciones están orientadas hacia la producción de efectos sociales. (Gil Araujo, en Zamora, 2005, 150) 

Desde esta óptica, interesa ubicar y leer las intencionalidades y fundamentaciones existentes. Las primeras se expresan en los objetivos generales de las políticas, usualmente establecidos desde los énfasis de retención (evitar la salida del país de origen), promoción (incentivar la salida o permanencia), regulación (restricción o conducción de flujos), recuperación (repatriación) e incorporación (adecuada inserción). (Mármora: 2000; 98-102)
Ahora bien, dichas intencionalidades contienen dos núcleos importantes. El primero, da preeminencia a considerar la residencia determinada por el lugar de nacimiento —vinculada a la nacionalidad y a los intereses del Estado—, como la forma deseable y válida; y, el desplazamiento, como eventual y condicionado por justificativos válidos para ser aceptado. El segundo, que se desprende del anterior, resalta la gestión, es decir, la gobernabilidad de los flujos migratorios, de tal forma que no afecten la lógica basada en la residencia vinculada al lugar de origen. 

Dicha lectura queda distante de considerar —como lo plantea Clifford (1999)— los desplazamientos como constitutivos de la experiencia humana, en este caso, de las formas de residencia, más allá de la determinación y el valor dado desde el lugar de origen. También es distante respecto de la igualdad en importancia entre los derechos de libre circulación y residencia; el primero, restringido en su interpretación y regulación  

—incluso hasta ser negado— y el segundo, reducido a la nacionalidad y ciudadanía dadas desde el origen, lugar de nacimiento y pertenencia a una comunidad establecida desde el estado-nación. Este debate relaciona la tensión entre los derechos universales —basados en el individuo y sus derechos— y los derechos comunitarios y colectivos —en donde el individuo es en tanto forma parte de una comunidad delimitada—. Cabe establecer un interrogante: En el contexto de los procesos globales referidos anteriormente, ¿qué aspectos son los que limitan la comprensión del individuo como parte de una comunidad internacional?

En síntesis, las políticas acerca de la inmigración internacional son la expresión y el resultado de las actuaciones de la diversidad de los actores involucrados en el campo de la política; en estas se expresan —y deberían ser reconocidas—, sus comprensiones, signos y significantes, demandas relacionadas con sus lugares de origen y su procedencia étnica. A su vez, son manifestaciones de las experiencias construidas históricamente y evidencian cómo éstas inciden en la correlación de fuerzas entre los actores. Si bien las políticas migratorias hacen referencia al proceso que abarca la comprensión y formulación de propuestas —los espacios de confrontación/negociación, las decisiones/definiciones, la formulación, implementación y resultados/evaluación de los programas y acciones—, interesa ubicar, en el presente estudio, la incorporación de los derechos humanos en tales políticas.

Las ideas básicas revisadas en este capítulo giran en torno a ubicar algunas centralidades, tensiones e implicaciones en la relación entre migración, globalización, derechos humanos y políticas migratorias. Se destaca la centralidad de la residencia y el alcance supletorio del viaje o desplazamiento humano, expresada en el abordaje de la migración, la construcción de la ciudadanía y nacionalidad; otro punto central está contenido en la reducción del inmigrante a un instrumento de mano de obra proveniente de una nación, lo que, a su vez, restringe el goce de sus derechos. Estas centralidades están inmersas en algunas tensiones: la apertura en la movilidad de capitales y comercio, contraria a una restricción de la movilidad humana y globalización de la democracia; la explosión demográfica en el Sur frente a la reducción del crecimiento y envejecimiento de la población en el Norte; una ciudadanía que se mueve entre ser un dispositivo de legitimación de exclusión y dispositivo de transformación; una propuesta de derechos humanos cuya fundamentación y aplicación se mueve mediante contradicciones entre su carácter universal y particular, entre sus lógicas emancipatorias y sostenimiento del orden; una relación conflictiva de los derechos humanos con el Estado, en tanto éste se plantea como su fuente y fundamento, y a la vez, es parte instrumental de su marco normativo, lo que implica asumir acciones positivas y negativas. Dentro de esta complejidad, las políticas de migración internacional son un campo de expresión de las acciones políticas que, a su vez, contribuyen a configurar las dinámicas migratorias. 

CAPÍTULO II

POLÍTICAS MIGRATORIAS EN LA MIGRACIÓN ECUATORIANA A ESPAÑA, 1998 - 2005

El lenguaje de los derechos humanos está ahí para recordarnos

Que algunos abusos son realmente intolerables y que algunas excusas

Por dichos abusos son realmente insoportables

Michael Ignatieff
En este capítulo se analiza en qué forma se incorporan los derechos humanos en las políticas migratorias de España y Ecuador. Por la amplitud que implica el proceso del establecimiento de políticas públicas, el análisis está delimitado al marco normativo vigente relacionado al tema. El contenido está organizado en cuatro partes. La primera, ubica el marco normativo sobre derechos humanos y migración en el ámbito universal, pues es la base común para los dos países. En las secciones segunda y tercera se realiza el análisis de los marcos normativos adoptados por España y Ecuador, y se priorizan las principales implicaciones en materia de políticas migratorias. Finalmente, la cuarta parte establece una relación entre la situación de los dos países, respecto de las formas en que abordan los derechos humanos de la población migrante. La reflexión se enmarca en el período comprendido entre 1998 a 2005.
1. Marco jurídico de protección de los derechos humanos de la población migrante a nivel universal
 El Derecho Internacional de los Derechos Humanos es el conjunto de instrumentos que establecen obligaciones a los Estados, en materia de los derechos humanos, en cuanto a su establecimiento, promoción y protección en casos de violación por parte de los Estados suscriptores de dichos instrumentos. Si bien existe una gran cantidad de instrumentos, existe una base de siete instrumentos considerados como centrales, a partir de los cuales se extraen, a continuación, los contenidos relativos a la protección de la población migrante.

La Declaración Universal de Derechos Humanos, DUDH

La DUDH establece un ideal común que inspira y guía la convivencia del conjunto de la humanidad, y plantea que su aplicación debe darse de manera efectiva y universal en los territorios de los Estados y en aquellos territorios que se encuentren bajo su jurisdicción. Esta Declaración se considera ius cogens, es decir, como norma de aplicación obligatoria; por lo cual, es parte del Sistema Internacional de Derechos Humanos. 

La DUDH, en su conjunto, se basa en el reconocimiento de la igualdad de las personas en derechos, dignidad y libertad inherentes (Art.1); por ello, todas las personas son titulares de todos los derechos estipulados: «...sin distinción alguna de raza, color, sexo, idioma, religión, opinión política o de cualquier otra índole, origen nacional o social, posición económica, nacimiento o cualquier otra condición» (Art. 2). En este sentido, todos los derechos tienen plena aplicación para la población migrante. 

De manera específica, la DUDH reconoce el «...derecho a circular libremente y a elegir su residencia en el territorio de un Estado y a salir de cualquier país, incluso del propio, y a regresar a su país» (Art. 13). Es claro el reconocimiento de la movilidad humana como derecho a migrar más allá de las fronteras del país de origen. A diferencia y excepción de los derechos políticos (Art. 21), que explicitan la referencia a su país, todos los demás derechos se refieren a la persona y a su condición como integrante de la comunidad y la sociedad. En cuanto a la nacionalidad, se plantea el derecho a tener una nacionalidad, o a cambiarla; no se puede privar arbitrariamente, de este derecho, a nadie (Art. 15). 

La migración, en cualquier sentido que sea definida, es ante todo, circulación, cambio o desplazamiento de la persona de un lugar a otro; y supone una residencia, sea ésta temporal, para un período largo, para toda la vida o cuya decisión se presente como indefinida. El artículo 13 concibe y establece el desplazamiento y la residencia en un marco de libertad.

A lo anterior, se suman otros derechos estrechamente relacionados a la experiencia migratoria: el reconocimiento de su personalidad jurídica en todas partes (Art.6), la igualdad ante la Ley y la protección de ésta sin ningún tipo de discriminación (Art.7); en tanto la persona es parte de una sociedad, tiene derecho a la seguridad social (Art. 22), al trabajo, a la libre elección de éste y a que se efectúe en condiciones equitativas y con una remuneración satisfactoria (Art. 23), a un nivel de vida adecuado, que permita el bienestar personal y el de su familia (Art. 25). 

Además, cabe resaltar dos ideas importantes para la comprensión del alcance universal de los derechos. La primera se refiere al orden basado en la vigencia de los derechos humanos, más allá de las fronteras, expresado de la siguiente manera: «Toda persona tiene el derecho a que se establezca un orden social e internacional en el que los derechos y las libertades proclamadas en esta Declaración se hagan plenamente efectivos» (Art. 28); un orden que contiene también la acción correspondiente a los deberes de toda persona en tanto parte de la comunidad (Art. 29, numeral 1). Esta idea está soportada por la mención de la cooperación internacional para el cumplimiento de la vigencia de la Declaración (Art. 22). 

La segunda idea tiene relación con los límites de la vigencia de los derechos. La DUDH la plantea de la siguiente manera: «En el ejercicio de sus derechos y en el disfrute de sus libertades, toda persona estará solamente sujeta a las limitaciones establecidas por la ley con el único fin de asegurar el reconocimiento y el respeto de los derechos y libertades de los demás
, y de satisfacer las justas exigencias de la moral, del orden público y del bienestar general de una sociedad democrática» (Art. 29, numeral 2); además, señala que «Nada en la presente Declaración, podrá interpretarse en el sentido de que se confiere derecho alguno al Estado, o un grupo o a una persona, para emprender y desarrollar actividades o realizar actos tendientes a la supresión de cualquiera de los derechos y libertades proclamadas en esta Declaración »(Art. 30).

Tanto el derecho a un orden internacional, basado en los derechos humanos, como el alcance de los Estados y las leyes que regulan o administran el cumplimiento de los derechos, implican que las acciones de los Estados se orienten a buscar mecanismos para su realización y no restricción. Esta debería ser la lógica fundamental de las políticas migratorias.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, PIDCP

Este instrumento está orientado a hacer viable lo establecido en la DUDH, en lo correspondiente a los derechos civiles y políticos, estableciendo un vínculo entre los estados firmantes. 

De igual manera que la DUDH, el Pacto establece la obligatoriedad de los Estados a «...respetar y garantizar a todos los individuos que se encuentren en su territorio y estén sujetos a su jurisdicción
, los derechos reconocidos en el presente Pacto, sin distinción alguna de raza... o cualquier otra condición social» (Art. 2, numeral 1). Como se puede observar, si bien se mantiene el espíritu de garantizar los derechos sin discriminación alguna, se introduce la especificación de la sujeción a la jurisdicción de un Estado, especificando una condición más al hecho de encontrarse en el territorio, previa para acceder a los derechos. Para el caso de la población que migra, dicha condición se convertirá en un espacio crítico de disputa entre sus derechos y los intereses del Estado. Pues para acceder a los derechos deberá primero cumplir los requisitos establecidos para ser parte de su jurisdicción. Según el tipo y lógica de los requerimientos y según su real factibilidad, dicho espacio será propicio o no para la garantía de la libertad de circulación y residencia. Será también el lugar privilegiado para la expresión de las contradicciones entre la lógica de control estatal y la lucha por las reivindicaciones de la población migrante; expresará, por tanto, las concepciones y prácticas entre los dos y su correlación de fuerzas.

A esto se añade el Art. 12 del Pacto, en el que se evidencia la tendencia a condicionar la libre circulación según la dirección de ésta y con relación al Estado, no de la persona. Cuando se trata de la llegada de personas de otro Estado, no del propio, se establecen requisitos legales que califican y se superponen a la condición de persona; no así, cuando su direccionalidad es de salida. Si la circulación no es completamente libre, tampoco lo es la elección de residencia: 

1. Toda persona que se halle legalmente en el territorio de un Estado tendrá derecho
 a circular libremente por él y escoger libremente en él su residencia.

2. Toda persona tendrá derecho a salir libremente de cualquier país, incluso del propio.

3. Nadie podrá ser arbitrariamente privado del derecho a entrar en su propio país.

La atadura del goce de los derechos al cumplimiento de los requisitos previos que le confiere la condición de legal, por sobre el hecho de que toda persona por sí misma tiene derechos, se expresará también en el Art. 13, en donde se incorpora el término extranjero y se ratifica la condición previa de legal, para mencionar ciertas medidas de protección en torno a la acción de expulsión, quedando un vacío respecto de las personas que no cuentan con esa legalidad: 

El extranjero que se halle legalmente en territorio
 de un Estado parte del presente Pacto sólo podrá ser expulsado de él en cumplimiento de una decisión adoptada conforme a la ley; y, a menos que existan razones imperiosas de seguridad nacional que se opongan a ello, se permitirá a tal extranjero exponer las razones que lo asisten en contra de su expulsión, así como someter su caso a revisión ante la autoridad competente o bien ante la persona o personas designadas especialmente por dicha autoridad competente, y hacerse representar con tal fin ante ellas.

En el mismo sentido que la DUDH, el reconocimiento de la personalidad jurídica, deberá ser un derecho aplicable en todas partes, siendo este derecho el único de los mencionados que no puede ser restringido/suspendido en condiciones de excepción (Art.4); así también, la igualdad ante la Ley y derecho de protección sin distinción (Art. 26). Estos derechos y otros, respecto a las libertades y a los límites del Estado, buscan mantener concordancia con la DUDH, lo que crea una contradicción o al menos ambigüedad con los artículos 12 y 13, anteriormente mencionados.

El Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales, PIDESC
Este instrumento, orientado a establecer la aplicación en términos vinculantes de los derechos económicos, sociales y culturales de la DUDH, también retoma el principio de no discriminación para el goce de los derechos establecidos en él. Indica que los países en desarrollo establecerán el alcance del cumplimiento de los derechos para las personas no nacionales, de acuerdo con sus posibilidades (Art.2, numerales 2 y 3). Reconoce el derecho de toda persona a trabajar y a las condiciones necesarias y equitativas para que lo haga libremente (Arts. 6 y 7); el derecho a sindicalización (Art. 8); a la seguridad social (Art. 9); a un nivel de vida adecuado para sí mismo y su familia, incluyendo la mejora continua (Art.11); al disfrute del más alto nivel posible de su salud mental y física (Art.12); a la educación, ciencia y cultura y a las condiciones necesarias para gozar de éstas (Arts.13, 14 y 15). También reitera que las limitaciones a los derechos sólo se pueden dar en función de garantizar el bienestar de la mayoría de la sociedad, en términos democráticos (Art. 4); que ningún Estado, grupo o individuo puede menoscabar el cumplimiento de los derechos independientemente de lo establecido (Art. 5); y que no deberá interpretarse ningún contenido de forma que afecte a la Carta de Naciones Unidas y los instrumentos de sus entidades especializadas (Art.24). En este instrumento, no existen referencias específicas a personas en condiciones migratorias. Se crea, por tanto, un vacío para las demandas del cumplimiento de los derechos en aspectos vitales, como el derecho al trabajo, entre otros.

La Convención Internacional para la Eliminación de la Tortura

La Convención está orientada a la prevención, sanción y eliminación de prácticas de tortura, tratos crueles, inhumanos y degradantes que se dieren en cualquier forma —de arresto, detención o prisión—, en cualquier parte del territorio de un Estado; así como el derecho a la reparación del daño causado a las víctimas (Arts. 1 al 16). Su aplicación, por tanto, incluye a los centros de detención a migrantes, en cualquier modalidad en que se implementen. El tema de los tratos crueles, inhumanos y degradantes será el más relacionado a la situación de las personas migrantes que se encuentran en situaciones de irregularidad.

La Convención Internacional para la Eliminación de todas las Formas de Discriminación Racial

Este instrumento, si bien en el establecimiento del alcance de la noción de discriminación indica que es aquella causada por motivos de raza, color, linaje u origen nacional o étnico (Art. 1, numeral 1), luego precisa que no incluye a la distinción que los estados realicen entre ciudadanos y no ciudadanos (numeral 2), y sobre nacionalidad, ciudadanía o naturalización, siempre que no constituya una discriminación a una nacionalidad en particular (numeral 3). En términos generales, este instrumento contiene diversos artículos que establecen el compromiso de los Estados a eliminar, prevenir y sancionar formas discriminatorias; a través de la adopción de las medidas necesarias para el pleno goce de los derechos humanos y libertades de las personas que hayan sido objeto de discriminación racial, incluyendo la libertad de circulación, establecimiento de residencia en un Estado y a salir de cualquier país, incluyendo el propio (Art. 5, d, i y ii). Para el tema migratorio, este instrumento aporta el tratamiento de concepciones y prácticas xenofóbicas relacionadas con las motivaciones dadas por raza, color, linaje u origen nacional, como establece la Convención. Sin embargo, el numeral 2, refleja que la noción de ciudadanía está referida al Estado y a su territorialidad y no como un derecho previo. Esto se contradice con la libre circulación y residencia enunciada en el artículo 5 y crea una ambigüedad en la protección de la población inmigrante, en su condición de ciudadanía respecto de los nacionales del país receptor, pues la carencia de ésta es causa de discriminación, como se observó en el capítulo anterior.

La Convención Internacional para la Eliminación de todas las Formas de Discriminación a la Mujer, CEDAW

El contenido de esta Convención busca, en su conjunto, modificar las situaciones de discriminación basada en el sexo y que afecten a la mujer en el goce efectivo de todos los derechos. El principio de igualdad en derechos respecto del hombre es la base, en la orientación de las acciones del Estado, y se asume para erradicar las situaciones de discriminación y para garantizar la igualdad entre hombres y mujeres; en dicho sentido, retoma el conjunto de derechos establecidos en los principales instrumentos de protección. De manera específica al tema migratorio, también plantea que «Los Estados Partes reconocerán al hombre y a la mujer los mismos derechos con respecto a la legislación relativa al derecho de las personas a circular libremente y a la libertad para elegir su residencia y domicilio» (Art. 15, numeral 4). En el contexto actual, en donde la feminización laboral, la precariedad de sus condiciones de trabajo, el tráfico y la trata de personas y el comercio sexual se entremezclan en las dinámicas migratorias, el potencial de este instrumento es amplio y poco explorado en acciones de exigibilidad de derechos de la población migrante; más aún cuando la migración está adquiriendo un rostro femenino.

Convención Internacional sobre Protección de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y sus Familiares
Este instrumento de reciente vigencia
, aborda de manera específica los derechos de los trabajadores en condición migratoria
. El contenido de la Convención hace referencia a todo el proceso migratorio, es decir, a la preparación para la migración, la partida, el tránsito y todo el período de estancia y empleo en el país de destino, así como el regreso al país de origen (Art.1); además, protege no sólo a los trabajadores migratorios sino también a sus familiares (Art. 4)
.

La Convención establece algunos derechos específicos de los trabajadores migratorios o de sus familiares, como documentados o en situación regular, cuando éstos «han sido autorizados a ingresar, a permanecer y a ejercer una actividad remunerada en el Estado de empleo de conformidad con las leyes de ese Estado y los acuerdos internacionales de los que ese Estado sea parte». Quienes no cumplen estos requisitos son considerados indocumentados (Art. 5). 

Un avance importante de este instrumento consiste en resaltar un grupo de derechos humanos básicos para todos los trabajadores migrantes, tanto documentados como indocumentados; resaltando que el principio de universalidad no depende de las características o situación de la persona y, para el caso de la población migrante, no depende de la condición regular o irregular de su desplazamiento. La base consta en el artículo 7 (Parte II) que establece que los derechos humanos que ella garantiza deben ser respetados sin discriminación alguna, retomando lo establecido en la DUDH sobre el principio de no discriminación; a esto se suma el compromiso de los Estados de respetar estos derechos de acuerdo con los instrumentos internacionales sobre derechos humanos. Interesa destacar la Parte III
 que contiene un conjunto de derechos humanos básicos o fundamentales de todos los trabajadores migratorios —documentados e indocumentados— y de sus familiares, los mismos que se resumen en:

Derecho a salir libremente de cualquier Estado, incluyendo el de origen, así como el derecho a regresar y permanecer en él (Art. 8). El derecho a la vida (Art. 9), a no ser sometido a tortura ni tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes (Art.10) o a condiciones de esclavitud, servidumbre, trabajos forzosos u obligatorios (Art.11). Tanto los trabajadores migratorios como sus familiares tienen derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia, de religión, opinión y expresión (Arts.12 y 13); se prohíben injerencias arbitrarias o ilegales en la vida privada, familia, hogar, correspondencia u otras comunicaciones de los trabajadores migratorios y sus familiares; así como ataques ilegales a su honor y buen nombre (Art. 14). Tampoco pueden ser privados arbitrariamente de su propiedad (Art. 15). Tienen derecho a la libertad, seguridad personal, y personalidad jurídica; no pueden ser arbitrariamente arrestados o detenidos, salvo por los motivos que establece la Ley y de conformidad con los procedimientos que ésta contemple y deben ser tratados en igualdad de condiciones que los nacionales en cuanto a los procesos judiciales que se sigan en su contra y considerando aspectos humanitarios y de debido proceso (Arts. 16, 17, 18, 19, 20 y 24). Así también, tienen derecho a igualdad en remuneraciones y otras condiciones de trabajo (Art. 25), a reunirse y pertenecer a sindicatos (Art. 26), a la seguridad social (Art. 27), a la asistencia médica (Art. 28), a que sus hijos tengan nombre, registro y nacionalidad (Art. 29); el acceso a la educación (Art. 30), a su identidad cultural (Art.31), a transferir remesas (Art. 32) y a ser informados (Art. 33). El Artículo 23 establece el derecho a contar con protección y asistencia de sus Estados de origen por medio de las oficinas consulares a quienes deben notificar inmediatamente en caso de expulsión. Una disposición clave es la prohibición de las expulsiones colectivas de los trabajadores migratorios y sus familiares, pues de darse expulsiones deben ser sólo en casos establecidos en la Ley, en forma individual y cumpliendo las garantías de procedimiento necesarios (Art. 22). Este conjunto de derechos no exime a los trabajadores migratorios del cumplimiento de deberes en el país de trabajo, ni significan o dan lugar a la regularización de quienes se encuentren indocumentados (Arts. 34 y 35).

Como se puede observar, hay importantes avances; mas la Convención, por estar orientada hacia los trabajadores migratorios, no establece garantías para la migración en general. La condición de trabajadores migratorios restringe su condición de sujetos y la primacía de sus derechos al libre tránsito y a la elección de residencia en sí mismos, independientemente de su situación laboral.

En conjunto, los siete instrumentos expuestos contemplan el principio de no discriminación como uno de los pilares para la vigencia de los derechos humanos; así como, las libertades fundamentales y seguridad e integridad personal. Sin embargo, respecto de los derechos de libre circulación y establecimiento de residencia, hay restricciones para su ejercicio (PIDCP, Convención por los Derechos de los Trabajadores Migratorios y sus Familiares), o tratan enfoques diferentes (Convenciones por la Eliminación de la Discriminación Racial y de la Mujer) o no hay una mención específica (PIDESC, Convención para la Eliminación de la Tortura). De esta manera, se puede observar que los derechos a la libre circulación y residencia pierden la fuerza que contienen en la DUDH; así, han dado paso a restricciones dadas, básicamente, por la condición previa del cumplimiento de los requisitos para legalizar su desplazamiento a un país, por lo general, basados en la distinción de ser nacional o extranjero y en los intereses de los Estado-nación. 

De los siete instrumentos de carácter universal, seis son adoptados tanto por España como Ecuador, por tanto están obligados a su cumplimiento. En el caso de la Convención por los Derechos de los Trabajadores Migratorios y sus Familiares, Ecuador ratificó su adhesión en el 2002; no así España que aún no ha firmado este instrumento. Esto plantea una desigualdad y una restricción, pues Ecuador no puede invocar ante España el cumplimiento de la normativa de esta Convención.

En síntesis, los instrumentos base del sistema de protección de derechos humanos, en el ámbito universal, presentan las tensiones mencionadas en el primer capítulo, especialmente en la responsabilidad de los Estados en la regulación de la vigencia de los derechos, de modo que no los anule; en el alcance constitutivo de los Estados desde los derechos como valores éticos prelegales; en la ligazón entre origen, nacionalidad y ciudadanía; y en la relación entre Estados. Los aportes centrales para el tema migratorio son el establecimiento de los derechos a la libertad de circulación y residencia; no debe ser violado, por ningún motivo, el principio de no discriminación y el derecho a la libertad personal e integridad. 

Los límites se ubican en la ambigüedad creada por el establecimiento del requisito de legalidad de la acción de desplazarse vinculado a la jurisdicción de los Estados; la restricción del abordaje específico de los derechos de los migrantes a los trabajadores; y la no explicitación de la diversidad existente en los flujos migratorios que implicarían un tratamiento diferenciado en las formas de protección. Este espacio de aportes y límites constituyen ámbitos de disputas de sentidos y deberían ser repensados en su ampliación de derechos.

2. Marco de protección de la población migrante y políticas migratorias en España

Para un análisis completo del marco de protección de los derechos de la población migrante que adopta España, sería necesario revisar el conjunto de la normativa a nivel nacional como a nivel del Sistema Europeo de derechos humanos y de la Unión Europea (UE); sin embargo, por la amplitud de los mismos, objeto de otro estudio, a continuación se revisan los documentos más relevantes relacionados al tema migratorio.

Convenio Europeo para la Protección de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales, CEDH

Este instrumento se enmarca en la expresión regional para Europa de la aplicación de DUDH, por ello retoma los principales enunciados de ésta. Reconocen, sin discriminación alguna (Art.14), los derechos establecidos en el Título I. Derechos y Libertades a «...toda persona dependiente de su jurisdicción»
 (Art.1). Comprenden: el derecho a la vida
 (Art.2); la prohibición de la tortura y tratos degradantes (Art.3); prohibición de la esclavitud y trabajo forzado (Art.4); derecho a la libertad
, seguridad y debido proceso (Arts. 5, 6, 7 y 13); respeto a la vida privada y familiar (Art. 8); la libertad de pensamiento, de conciencia, religión, expresión, reunión, asociación (Arts. 9, 10 y 11); derecho a contraer matrimonio (Art.12). Respecto de las personas extranjeras se menciona la restricción en las actividades políticas (Art.16). No hay mención explícita a los derechos de libre tránsito y residencia. Sobre la interpretación y restricciones de los artículos, son similares a las expuestas en los instrumentos antes referidos, en el sentido que prevalecen los derechos (Arts. 17, 18 y 53), salvo por condiciones de guerra o peligros que pongan en riesgo la vida de la nación, en las cuales podrán ser derogados de acuerdo con la situación —excepto el artículo 2 con las salvedades que contiene y en forma que no contravenga el Derecho Internacional (Art. 15)—. El CEDH ha sido constantemente modificado, mediante varios protocolos adicionales que forman parte de este instrumento.

Carta de los Derechos Fundamentales de la Unión Europea

La Carta de los Derechos Fundamentales fue proclamada en el Consejo Europeo de Niza, en diciembre de 2000. Actualmente fue retomada en el proyecto
 de la Constitución Europea, en su parte II, lo que a futuro implicaría un carácter jurídicamente vinculante para los integrantes de la Unión. 

Este instrumento contiene un catálogo de derechos más amplio que el CEDH e incluye nuevos aspectos como la bioética, la información, entre otros. Así, respecto al derecho a la vida es categórica la prohibición de la pena de muerte y ejecuciones extrajudiciales (Art. II-2 numeral 2); en el derecho a la integridad personal destaca el tema de la información y libre consentimiento de las personas, prohíbe la eugenesia en especial orientada a la selección de personas, la clonación y el uso del cuerpo o sus partes con fines de lucro (Art. II-3, numeral 2); protección de la información personal (Art. II-8); a la objeción de conciencia (Art. II-10 numeral 2); derecho a la educación (Art. II-14); derecho a la propiedad (Art. II-17). Existen varios artículos respecto del tratamiento de diversidades de género, culturales, religiosas, lingüísticas, etáreas, étnicas y por discapacidades (Arts. II-22 al II-26). El Título IV Solidaridad comprende un conjunto de derechos orientados a proteger al trabajador y sus condiciones laborales, la familia, la seguridad social, la salud, el acceso a los servicios de interés económico general, la protección del medio ambiente y de los consumidores (Arts. II-27 al II-38).

Respecto de los derechos de libre circulación y residencia (Art. II-45) establece la libertad para todos los ciudadanos de la Unión (numeral 1) y «...podrá conceder libertad de circulación y de residencia a los nacionales de terceros países que residan legalmente
 en el territorio de un Estado miembro»
 (numeral 2). 

Hay otras referencias relacionadas a los no nacionales de la U.E., como lo establecido en el derecho al trabajo (Art. II-15) que plantea que toda persona lo tiene y luego establece dos distinciones, para los ciudadanos de la Unión quienes tienen «...la libertad de buscar empleo, de trabajar, de establecerse o prestar servicios en cualquier Estado miembro» (numeral 2); y para los nacionales de terceros países con autorización para trabajar
 «...tienen derecho a unas condiciones laborales equivalentes a aquellas que disfrutan los ciudadanos de la Unión» (numeral 3). Otro aspecto es la prohibición de la trata de personas (Art. II-5, numeral 3); la prohibición de expulsiones colectivas (Art. II-19 numeral 1); la prohibición de toda discriminación por razón de nacionalidad, sin perjuicio de sus disposiciones específicas (Art. II-21, numeral 2); la seguridad social para toda persona que resida y se desplace legalmente en la U.E. (Art. II-34, numeral 2). Los derechos políticos, aplicados para la elección del Parlamento Europeo y a elecciones municipales, son referidos para los ciudadanos de la Unión (Arts. II-39 y II-40). Respecto de las garantías de los derechos, establece que «Toda persona cuyos derechos y libertades garantizados por el Derecho de la Unión hayan sido violados tiene derecho a la tutela judicial efectiva respetando las condiciones establecidas en el presente artículo» 
 (Art. II-47). Esto implicaría que existen ciertas restricciones; por ejemplo, un inmigrante cuya permanencia no está legalizada no podría demandar el derecho al trabajo (Art. II-15), debido al requisito de contar con una autorización para ello (numeral 3). Nuevamente se observa la restricción a la noción de sujeto de derechos basada en la condición de legalidad del inmigrante.

La Constitución española

España, en su Constitución, se define como un Estado social y democrático de Derecho, cuya forma política es una Monarquía parlamentaria (Art.1). Establece, como derechos y deberes fundamentales, el reconocimiento de la dignidad y derechos inherentes a la persona como parte del fundamento del orden político y paz social y que las normas sobre derechos fundamentales y libertades establecidas «se interpretarán de conformidad con la Declaración Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por España» (Art.10).

El Capítulo Primero, De los españoles y extranjeros, expresa que: «La nacionalidad española se adquiere, se conserva y se pierde de acuerdo con lo establecido por la ley y que Ningún español de origen podrá ser privado de su nacionalidad». También señala que el Estado español podrá establecer acuerdos de doble nacionalidad, preferentemente con los países ibéricos o con los que exista especiales vínculos (Art. 11), básicamente las antiguas colonias.

Expresamente sobre las personas extranjeras indica que «...gozarán en España de las libertades públicas que garantiza el presente Título en los términos que establezcan los tratados y la ley», con excepción del artículo 23 relativo a los derechos políticos, salvo que, «...atendiendo a criterios de reciprocidad, pueda establecerse por tratado o ley, el derecho de sufragio activo y pasivo en las elecciones municipales» (Art. 13). 

El Capítulo Segundo, Derechos y Libertades, inicia manifestando la igualdad de los españoles ante la Ley sin discriminación alguna (Art. 14). Luego sigue la Sección 1ª sobre Derechos fundamentales y de las libertades públicas, a las que todo extranjero tiene derecho (Arts. 15 al 29), que comprenden el derecho a la vida, a la integridad física y moral, a no ser sometidos a tortura, penas o tratos inhumanos o degradantes, ni pena de muerte (Art. 15). La libertad ideológica, religiosa y de culto (Art. 16), a la libertad y a la seguridad, apegándose a formas del debido proceso y recurso de habeas corpus (Art. 17), a la libertad de pensamiento y expresión (Art. 20), a la libertad de reunión pacífica (Art. 21), asociación (Art. 22), a sindicarse libremente y la huelga, salvo entidades de tipo militar (Art. 28). El derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen; inviolabilidad del domicilio (Art. 18). A tutela efectiva ante jueces y tribunales (Art. 24), a la educación (Art. 27). El derecho de petición individual y colectiva es referido a todos los españoles, con ciertas especificaciones sobre aquellos que pertenecen a entidades militares (Art. 29).

Concretamente sobre los derechos de libre circulación y establecimiento de residencia, estipula que «Los españoles
 tienen derecho a elegir libremente su residencia y a circular por el territorio nacional. Asimismo, tienen derecho a entrar y salir libremente de España en los términos que la ley establezca. Este derecho no podrá ser limitado por motivos políticos o ideológicos » (Art.19). Lo que es corroborado en el Título VIII De la Organización Territorial del Estado, pensado en la regulación territorial de las comunidades autonómicas, donde se plantea la igualdad en derechos y obligaciones de todos los españoles
, seguido de que «Ninguna autoridad podrá adoptar medidas que directa o indirectamente obstaculicen la libertad de circulación y establecimiento de las personas y la libre circulación de bienes en todo el territorio español» (Art. 139). No existe explícitamente el reconocimiento de los derechos a toda persona, sino a aquellos que son españoles, en el caso de la libre circulación y residencia.

En general, en el texto constitucional hay referencias reiteradas a los derechos de todos los españoles, establece la distinción entre derechos y libertades fundamentales y derechos de ciudadanía. Precisamente, el espacio con respecto a la población migrante permite establecer la diferencia entre nacionales/ciudadanos y extranjeros/no ciudadanos. 

Las políticas en torno a la migración
Como punto de partida, importa establecer el alcance del abordaje jurídico político del tema migratorio en España. Teresa Vicente (2005: 200-202) es clara al establecer que el tratamiento se enmarca en la gestión de la realidad migratoria laboral que responde al sistema productivo y a la situación de empleo de la sociedad receptora y, por tanto, no obedece a un modelo integral que dé tratamiento, en forma completa, al movimiento migratorio, como característica propia de la humanidad, modelo del cual carece. 
Manifiesta también, que el tratamiento desde España se encuentra inmerso en un proceso más amplio, el de la Unión Europea, que se caracteriza por un endurecimiento de las políticas migratorias evidenciado desde los años 80; lo cual se explica desde la existencia de una construcción de la ciudadanía europea
 basada en la nacionalidad de los Estados miembros, que excluye, bajo la figura de extranjero, a quienes ingresan a esta comunidad con intención de permanecer en ella. 
Lo dicho está en estrecha relación con la construcción de una identidad europea que sostiene una pretendida comunidad homogénea que contradice la diversidad existente; lo anterior se expresará en la restricción de el derecho a la libre circulación restringido a los nacionales de la Unión Europea. Habría que considerar también el Sistema de Schengen que, en su acervo, ha constituido un espacio entre cuyas regulaciones están aquellas relacionadas con la circulación en el mismo.

Los tres aspectos mencionados evidencian un retroceso de la visión de una Europa Social enunciada en 1960 y cierran la posibilidad de un tratamiento distinto de la migración, la ciudadanía, la pluralidad, la construcción constante de cultura e identidades, la primacía de los derechos humanos, de un estado social de derecho; en suma, la democracia y desarrollo en el contexto actual (Vicente. Ibíd.: p.200-202). 

Para iniciar el análisis del tratamiento de la migración y si su regulación guarda concordancia con la concepción y marco normativo de los derechos humanos en el contexto español, es importante identificar la forma política en que es entendida la migración y las medidas tomadas para su normatización. 

Un primer hecho relevante es la construcción de la categoría de inmigración extracomunitaria, concepto político que contiene una jerarquía que distingue a los inmigrantes comunitarios de aquellos que no lo son y que, en su mayoría, pertenecen a países en vías de desarrollo. Esta categoría se construye a partir de las percepciones de la magnitud de la inmigración y sus repercusiones en la vida cotidiana y homogeniza a la población migrante altamente diversa. 

A partir de lo mencionado anteriormente, se ubican tres discursos. El primero, en el cual la inmigración es un hecho negativo que justifica medidas restrictivas; es asociado al alto número de inmigrantes, a acciones delincuenciales y a una competencia desleal para los trabajadores españoles. El segundo, reconoce otros aspectos de la migración, como el enriquecimiento social y como una solución al envejecimiento de la población nacional, por lo cual es considerada —desde 1998— como cuestión de Estado, en cuyo contexto, el tema de mayor preocupación pasa a ser la migración irregular. El tercer discurso se evidencia desde el año 2000; en éste, la preocupación anterior da lugar a dos conceptualizaciones: la inmigración legal, asumida como positiva para el desarrollo y delimitada desde los requisitos de la sociedad española, y la inmigración irregular, categóricamente vinculada con la delincuencia, marginalidad, explotación y mafias (Dios Pintado, 2005: 176-177).

Los tres discursos pueden ser entendidos en tres etapas: la primera, una inicial marcada por la Ley 7/1985 que busca contener los flujos migratorios; la segunda, surgida a partir de 1990, en la cual, reconociendo que la inmigración es una presencia estable, se busca establecer medidas de gestión
; la tercera, etapa de reforma y contrarreforma, se caracteriza por el cambio cualitativo de plantear como objetivo la integración social de los inmigrantes y el principio de progresiva igualdad. Esto se expresará en la Ley 4/2000, seguida de la Ley 8/2000 que modificará la anterior y que, precisamente por ello, es denominada contrarreforma (De Lucas, 2003: 55-56).

Las construcciones discursivas de surgimiento sucesivo y su relación con las etapas, no implican necesariamente la superación de la anterior etapa, sino el énfasis que adopta en un determinado momento. Se expresarán en forma diferenciada en las leyes adoptadas por el parlamento español y constituirán el resultado de las discusiones entre las diversas fuerzas políticas, de las acciones de organizaciones pro derechos de la población inmigrante, de la propia dinámica de los flujos migratorios y del contexto de presión desde la comunidad europea por controlar el fenómeno migratorio; como se planteó antes, estarán centradas en la inmigración extracomunitaria. A continuación, se expondrán las principales de leyes.

Algunos antecedentes

La Ley Orgánica de Extranjería de 1985 (LO 7/1985)
, sobre derechos y libertades de los extranjeros en España, era la que se encontraba en vigencia durante la época del cambio de la situación migratoria en este país. Se caracterizaba por mirar a la inmigración como un fenómeno negativo que afectaba la dinámica del orden establecido y que requería de un sistema de control mediante el establecimiento de un sistema de sanciones (De Lucas, 2003:55). Era evidente la necesidad de una reforma, pues dicha ley no incluía una normativa suficiente para enfrentar la presencia de los nuevos flujos migratorios; situación que generó, desde 1998, la elaboración de varias propuestas de reforma a fin de atender a la nueva realidad. 

En el contexto regional, para el mismo año (en julio de 1998), la Unión Europea establece una Estrategia sobre política de inmigración y asilo; ésta considera un volumen anual de inmigrantes de 1,5 millones, de los cuales, el 50% estaban en condiciones irregulares, por lo que prioriza la lucha contra la inmigración ilegal, la integración social de los inmigrantes legales y el control a la reagrupación familiar. Además, señala que el nivel de prestaciones sociales para los inmigrantes implica que no se puede mantener el mismo alto nivel para los nacionales (De Lucas, 2003: 63).
Para 1999, se realiza el Consejo Europeo extraordinario de Tampere, cuyas conclusiones se encaminan a establecer una política de inmigración y de asilo común a los países de la Unión Europea, con un enfoque global, adecuada al contexto de globalización y basada en los principios de la democracia, desarrollo y derechos humanos. Para ello, insta a los países miembros a una adecuación de sus normativas nacionales y a una acción coordinada sobre cuatro ámbitos: colaboración con los países de origen, un sistema de asilo común, trato justo a los inmigrantes y la gestión de los flujos migratorios. 
Lo anterior implica que la colaboración con los países de origen contemplen los tres principios mencionados, propiciando el paso de un apoyo asistencial a un proceso de codesarrollo que trate el tema de la pobreza, acceso al trabajo, protección de grupos en condiciones de vulnerabilidad y, en general, al acceso de mejores condiciones de vida. Con respecto a la situación de los inmigrantes en los países de la Unión Europea, el trato justo se refiere al reconocimiento de los derechos de éstos, en forma comparable con la de los nacionales, y el respeto a la diferencia cultural (De Lucas: 2003:64).

En este ámbito, la discusión básica en torno a la reforma de la LO 7/1985, giró en torno a la ampliación de derechos para la población inmigrante orientados hacia la igualdad de derechos entre nacionales e inmigrantes y el tema de su integración en la sociedad española; dando como resultado la Ley 4/2000.

Ley Orgánica de Extranjería 4/2000 (LO 4/2000)
Esta ley fue adoptada el 11 de enero de 2000, sobre Los derechos y deberes de los extranjeros y su integración social. Respecto de la anterior ley, ésta significó un avance en materia de derechos, pues establecía el reconocimiento de los inmigrantes en condiciones de irregularidad sobre una serie de medidas de protección tendientes a garantizar derechos; por ejemplo: la posibilidad de empadronarse —lo que les permite acceder a la atención en salud y otros servicios—; la educación para menores de 18 años; la renovación automática de los permisos de trabajo; el procedimiento para una regularización permanente —con dos años de permanencia—; y cambios en el proceso de otorgamiento de visas, así se exige que, en los casos de denegación, las resoluciones sean motivadas y expresas, y de asistencia para el solicitante. A la par, mantenía restricciones centrales en torno a la vinculación entre permiso de residencia y permiso de trabajo; no equiparaba los derechos de los extranjeros no comunitarios con residencia permanente a los derechos de los ciudadanos nacionales —por ejemplo, el derecho al voto en las elecciones municipales—; no establecía normativas sobre la adquisición de la nacionalidad española
. Esta ley no duró mucho tiempo y recibió objeciones por provocar el famoso efecto llamada —al que me referiré posteriormente— por lo cual fue objeto de reforma.

Ley Orgánica de Extranjería 8/2000 (LO 8/2000)

Emitida el 22 de diciembre del 2000, reforma a la anterior LO 4/2000. Entre otros aspectos, restringe la equiparación de derechos de los inmigrantes legales respecto de los nacionales; los inmigrantes irregulares no tienen derecho de libertad de reunión, manifestación, asociación, trabajo, seguridad social, etc. Dificulta la obtención de residencia ―aumentando a 5 años la permanencia previa―; establece la expulsión de inmigrantes en situación irregular mediante un procedimiento de urgencia; limita la justificación para denegar los visados. También incorpora mayores sanciones, como mecanismo para frenar la inmigración ilegal
. No aborda el tema de libre circulación en la Comunidad Europea y el derecho de los inmigrantes legales a la competencia laboral en igualdad de condiciones que los nacionales
.

Javier de Lucas menciona que esta ley es una contrarreforma que no permite una política migratoria conforme el marco constitucional e internacional vigente, precisamente porque su contenido contradice la normativa establecida, violando los tratados internacionales ratificados por España
; da paso, por tanto, a la instrumentalización de la inmigración para un uso político, electoral partidista y evidencia dos déficit: de legitimidad y de eficacia. El primero, expresado por su ausencia de legitimidad política, pues no responde a una política de Estado y a un pacto entre los diversos sectores de la sociedad; el segundo, evidenciado por el fracaso de las medidas adoptadas, porque no están basadas en datos más cercanos a la realidad, por la desorganización de los procesos de regularización y porque no lograron detener los flujos migratorios. Para el caso ecuatoriano, ilustra el abandono de la operación retorno que planteaba el regreso de los ecuatorianos al país para realizar trámites para su legalización; en cifras, esto significó que 24.557 inmigrantes ecuatorianos se acogieron a esta medida, mientras el gobierno español tenía previsto atender a 5.000 y, finalmente, asumió los costos de 1.210 personas (De Lucas: 2003: 56-57).

El retroceso que implica la LO8/2000 es profundo, por cuanto el inmigrante es tomado en cuenta sólo como trabajador de estancia transitoria; negándole, así, su condición plena como sujeto de derechos. Además, profundiza la discriminación entre nacionales y extranjeros, estableciendo derechos diferenciados que, finalmente, implican la negación de los derechos fundamentales de los segundos. Por otro lado, acentúa la diferencia entre inmigrantes legales e irregulares, en un marco de prejuicios culturales y restricción de los procesos de regularización que lo reducen a un individuo sin derechos y sin posibilidad de tenerlos. Por último, no tienen como finalidad la integración de los inmigrantes, sino su asimilación.

Para dar paso a la aplicación de la LO 8/2000, se establece el Real decreto 864/2001 (julio) y, en forma específica, se emite el Decreto 142/2001 (febrero) para abordar el tema de la situación de los inmigrantes irregulares que no fueron parte del proceso del 2000. Para el 2001 se implementa el Operativo LUDECO, orientado al control de la migración de ecuatorianos y colombianos, con fuertes acciones de control policial.

Posteriormente, en diciembre de 2002, se aprueba el programa GRECO diseñado desde cuatro líneas de actuación que expresan el reconocimiento de la inmigración como deseable, a partir de una integración de los inmigrantes y sus familiares para el fomento del desarrollo de España, y de regulación para garantizar la convivencia y protección para refugiados y desplazados. El programa fue criticado por diversas organizaciones sociales, por establecer medidas concretas, pero no considerar las medidas presupuestarias necesarias para su cumplimiento.

Para esta época, la Comisión Europea, en su Comunicación 757, elaborada en el 2002, habla de una nueva política de inmigración europea y mira a la inmigración como una necesidad cuya gestión puede generar beneficios para todos. Por primera vez, ubica la importancia de la integración de los inmigrantes, entendida como un proceso de doble dirección —adaptación mutua entre inmigrantes y sociedad de acogida—; señala la ampliación de derechos y ciudadanía a los inmigrantes, mediante la figura de ciudadanía cívica (epígrafes 2.5 y 3.5) específicamente, considera la igualdad en las condiciones de trabajo, el acceso a servicios y aborda los derechos civiles y políticos para inmigrantes a largo plazo. Dicha figura aún no muy desarrollada implicaría el reconocimiento de que toda persona que reside en una comunidad tiene el derecho a participar en ella; podría equipararse con la noción del derecho a la ciudadanía como el que establece el derecho a tener derechos, visto en el capítulo anterior. Un avance clave es la apertura en el tema para la obtención de un estatuto de residente europeo, lo que daría paso a la igualdad de derechos de los inmigrantes que adquieran dicho estatuto, con los ciudadanos europeos. Esto implica un cambio en el reconocimiento de la ciudadanía dada desde la residencia —del que habita en las ciudades— y no desde la nacionalidad; así, retoma la idea —aunque falta desarrollarla— de la democracia de las ciudades, esto es, de la comunidad política municipal (De Lucas: 2003: 64-66).

Nuevas reformas: Leyes orgánicas 11/2003 (LO 11/2003) y 14/2003 (LO 14/2003)

Las críticas y acciones de diversos sectores de la sociedad española al proceso de contrarreforma generan propuestas y cambios que se expresarán en nuevas reformas con sentidos restrictivos y ampliatorios a la vez. Así, en septiembre del 2003, se establece otra reforma a la LO 4/2000, modificada por la LO 8/2000; surge, así, la LO 11/2003 que contiene medidas concretas en torno al tema de seguridad ciudadana y violencia doméstica; por ejemplo, la expulsión de inmigrantes sin papeles que hubieren cometido delitos sancionados con penas menores a 6 años de cárcel y disposiciones para adecuar el matrimonio civil a fin de evitar matrimonios fraudulentos. Posteriormente, en noviembre del mismo año, se da una nueva modificación con la LO 14/2003 que da prioridad al control de flujos migratorios desde la reducción de la inmigración ilegal y su posibilidad de regularización; mantiene un sistema dual de ciudadanización y tratamiento por nacionalidades; limita la reunificación familiar; entre otras medidas. 

Este proceso de cambios culminó a finales del 2004, con una nueva reglamentación establecida mediante el Real Decreto 2393/2004
, cuyos cambios entraron en vigencia en febrero de 2005. En general, los cambios no afectan lo establecido respecto de los derechos y deberes de los extranjeros, y del énfasis en el fortalecimiento de los mecanismos legales para la inmigración y en la mayor restricción y control de la migración ilegal. 

Contempla oportunidades para la regularización de las personas que se encuentran en situación irregular
, mediante el establecimiento de una medida temporal y de excepción, que alcanza a las personas que llegaron a España seis meses antes de la entrada en vigor de la ley. El proceso recae en los empleadores de inmigrantes sin documentación legal, quienes deben denunciar el hecho y asumir las responsabilidades eludidas en forma retroactiva; esto es considerado en la suspensión de la multa respectiva en estas situaciones. También permite el empadronamiento por omisión, pues uno de los requisitos para la legalización es precisamente el documento de empadronamiento, junto con el contrato de trabajo y el certificado de no tener antecedentes penales. En la práctica, la obtención de estos documentos constituye un obstáculo para la legalización.

Las medidas están orientadas a un control de los movimientos migratorios. Para ello, se han implementado la Tarjeta de Identidad de Extranjeros, para aquellos que han sido autorizados a ingresar a España por un período mayor de seis meses; las medidas de control de los procesos de reagrupación familiar, para evitar la migración de familiares en cadena; y el establecimiento de contingentes de trabajadores extranjeros —sólo para quienes se encuentran fuera de España y cuya visa es adquirida en el país de origen (para lo cual debe existir el acuerdo previo para esta modalidad)—, establecido según los requerimientos del mercado laboral nacional que, a su vez, toma en cuenta las peticiones de las comunidades autónomas. También contempla la entrega de visas con exención del permiso laboral, a fin de agilitar los trámites posteriores de permiso de trabajo o residencia, pues ya estarían incluidos en el visado que fue solicitado. Para el combate de la migración por vías no legales, se establecen medidas de sanciones y de entrega de información de las distintas entidades de transporte relacionadas al proceso migratorio.

Como se puede observar en este recuento y resumiendo, los contenidos de las diversas leyes expresan las tendencias, núcleos y tensiones respecto de la relación entre migración y derechos humanos, expuesto en el capítulo anterior.

Si bien la mirada sobre la inmigración presenta variantes: desde ser considerada como una problemática negativa, hasta constituir un factor positivo para el desarrollo. La tendencia en las políticas migratorias se centra y restringe al tema de la inmigración y se caracteriza por una lógica restrictiva debido a los requisitos establecidos para encauzar legalmente la entrada y el control policíaco en torno a la entrada a través de otra vía. Los derechos de libre circulación y tránsito son regulados, administrados e instrumentalizados desde las necesidades laborales del Estado español y no desde la garantía de los derechos de las personas que se desplazan y de las adecuaciones de la sociedad que las recibe, para garantizar una convivencia basada en el respeto de derechos.

La acción estatal para establecer la legalidad de la migración es un espacio clave de disputas de sentidos y derechos; pues, este hecho contiene concepciones, intereses, finalidades, parámetros y formas que expresan el alcance de la migración y el tipo de inmigrantes deseados. Las figuras de inmigración legal e inmigración irregular, incluso ésta última asumida como ilegal, no sólo oculta o anula la discusión previa respecto de la legitimidad del desplazamiento de las personas —esto es, de la migración como un derecho— sino que además, es poco permeable a la discusión sobre la legitimidad de las políticas migratorias —esto es, de la dimensión de justicia de éstas—. De esta manera, se construyen marcos en los cuales buscan encauzar los flujos migratorios y, a la vez, los van configurando. 

El discurso de la legalidad, por lo general, está basado en los enunciados del respeto a los derechos y, actualmente, está reforzado por las declaratorias sobre la lucha contra las mafias que propician la migración irregular; sin embargo, en la práctica, genera resultados contrarios. Precisamente, debido a la creación de un marco restrictivo para la migración, provoca el uso de formas no legales, pues las dinámicas migratorias van más allá de las pautas dadas desde las normas de ingreso. Estas responden a lógicas económicas, sociales, culturales y políticas de los países de origen de los migrantes, que constituyen fuerzas más amplias no solucionables desde medidas de control y selección del ingreso; por eso, perdurarán en el tiempo más allá de los resultados de corto plazo obtenidos por las políticas restrictivas y disuasivas.

El efecto llamada, una de las preocupaciones/argumentaciones para no adoptar medidas más flexibles, es un ejemplo de lo anteriormente expuesto. Supone el desplazamiento no como un derecho, sino como un fenómeno eventual y, por lo general, transitorio; respecto de la consideración de la centralidad de la residencia determinada desde el lugar de nacimiento. Implica o pretende que —desde las medidas disuasivas— se puede, por un lado, controlar las dinámicas migratorias para restringirlas y, por otro lado, garantizar el cumplimiento de los derechos de las personas que migran; cuando en sí esto implica una contradicción tanto en la concepción, como en el procedimiento, pues contienen la exclusión de unos para establecer la inclusión o, más precisamente, la consideración de otros, como permitidos.

La concesión será el resultado de disputas dadas en el espacio de legalidad, condicionada por: primero, el cumplimiento o no de los requisitos establecidos para que el desplazamiento de la persona sea legalmente permitido; segundo, y una vez obtenida esta condición, pasará a la disputa dada por el reconocimiento equiparable de derechos pertenecientes a los inmigrantes legales respecto de los ciudadanos nacionales; quedará luego una tercera disputa, referente al goce efectivo de los derechos alcanzados.

La adopción de las leyes expresa la centralidad/primacía de la ciudadanía española y europea, cuya distinción con los no comunitarios es un hecho discriminatorio respecto de las otras personas —de su ciudadanía de origen y sus diversidades étnicas, culturales, de género, generacionales y de clase— que ingresan a su jurisdicción; todo esto, a pesar de que en los distintos instrumentos que conforman el marco normativo siempre se invoca el principio de no discriminación. Esto evidencia la contradicción entre los enunciados que constantemente invocan el respeto a los derechos y la concreción de medidas en las que no prevalece el fundamento de los derechos sino los intereses estatales. Las políticas hablan de una autorización de ingreso de mano de obra necesaria a ciertos espacios productivos, con ciertas características que se ajusten a los requerimientos que no ocasionen situaciones no deseadas; la selección, en este sentido, constituye una forma de discriminación, pues deja fuera a las personas que desean migrar, pero que no se ajustan a los formatos establecidos y, sobre todo, es discriminatoria porque la persona que migra es vista como medio y no como sujeto de derechos. Además, en la de selección actúan y se reproducen a la vez, concepciones y comportamientos xenofóbicos. 

El Estado social de derecho no opera como tal, sino más bien como una institución que dispone qué tipos de trabajadores y en qué condiciones ingresan al mundo laboral, de acuerdo con el requerimiento de éste; y, sólo secundariamente y porque resulta inevitable, los aspectos que se derivan de su permanencia y residencia de segundo orden en la sociedad. La figura de inmigrante resulta ser la forma que propicia la relativización, vaciamiento y despojo de sus derechos, incluyendo el derecho de ciudadanía; lo ubican, por tanto, como un individuo que primero deberá demostrar y pasar los requisitos para ser aceptado, para que luego, de forma paulatina, se le concedan ciertos derechos. Además, la lucha contra la migración irregular marcada por el control policíaco —complementada con acciones de cooperación y con poca vinculación de procesos flexibles de regularización—, fuera de ser poco efectiva frente a la magnitud de los flujos actuales, mantiene una situación interna de mayor vulnerabilidad para quienes permanecen en situación irregular, agravando en mayor medida la violación de sus derechos. La contradicción permanente entre integración/protección y exclusión/persecución es la base que opera en las políticas selectivas y, finalmente, generan el funcionamiento de estructuras excluyentes y de desigualdad; por tanto, la utilidad de los derechos para los inmigrantes ecuatorianos es restringida.

3. Marco de protección de la población migrante y políticas migratorias en Ecuador

Para el caso ecuatoriano, se revisa la normativa a nivel del Sistema Americano, el de la Comunidad Andina de Naciones (CAN), y el nacional, desde los instrumentos básicos.

Convención Americana

Este instrumento establece la obligatoriedad de los Estados a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdicción
, sin discriminación alguna... (Art.1), salvo los derechos políticos que, según menciona, corresponden a los ciudadanos (Art. 23). Respecto de los derechos de libre circulación y residencia, los delimita a toda persona que se ...halle legalmente en el territorio de un Estado y con sujeción a las disposiciones legales 
, según la ley puede restringirse en ciertas zonas por razones de interés público (Art. 22, numerales 1 y 4); no establece limitaciones cuando se trata de que las personas salgan libremente de un país (numeral 2); para quienes son nacionales se prohíbe la expulsión y la prohibición de ingreso (numeral 5); para los extranjeros que se encuentran legales en un Estado, en parte, se contempla la expulsión sólo después de una disposición legal (numeral 6) y, en general, se prohíbe la expulsión masiva de extranjeros (numeral 9). Establece también que la interpretación de la Convención no puede limitar, suprimir o excluir el goce, el ejercicio y los efectos de los derechos reconocidos y de otros que consten en instrumentos internacionales y formas de garantías (Art. 29). Además, señala que las limitaciones se darán sólo a base de lo establecido por las leyes y por razones de interés general (Art. 30), y por los derechos de cada persona que están limitados por los derechos de los demás, por la seguridad de todos y por las justas exigencias del bien común, en una sociedad democrática (Art.32, numeral 2).

Carta Andina de derechos humanos

La Carta Andina para la promoción y protección de los derechos humanos, firmada en Guayaquil, Ecuador, en julio del 2002 «...constituye la primera manifestación integral de la Comunidad Andina en materia de Derechos Humanos en el espacio comunitario, y complementa la normativa nacional, interamericana y universal en el tema» (Art. 63). Sin embargo, no tiene carácter vinculante y esta posibilidad queda —para un futuro— en manos del Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores (Art. 96); más bien, puede considerarse como una proclamación política. 
A pesar de las contradicciones existentes en la Carta Andina respecto de si sus contenidos se refieren a los estados miembros o la comunidad en sí —y, por lo tanto, de la falta de claridad para indicar contra qué poder público se busca la protección y, además, porque en sus contenidos se establece que los mecanismos de protección se remiten a los estados miembros y no desde de la comunidad como tal—, cabe resaltar que constituye un hito importante porque: 

...se trata de un acto jurídico de los estados miembros para la protección contra el poder público estatal, pero que este proceso ha surgido dentro del marco de la Comunidad Andina y en el futuro ha de tener lugar allí. Por lo tanto, no se trata de un acuerdo aprobado “por una” sino “dentro del marco de una” organización internacional...(Hummer y Frischhut, 2004. 61)

Este documento declara que «toda persona, nacional y extranjera
, que se encuentre dentro del territorio de los Países Miembros de la Comunidad Andina es titular de los derechos humanos y libertades fundamentales consagrados en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos y en la legislación nacional correspondiente» (Art. 8) y reafirma la lucha contra toda forma de discriminación, explicitando como una de ellas la condición migratoria
 (Art. 10) y la xenofobia (Art. 12). El artículo 45, sobre los temas prioritarios para la protección de niños, niñas y adolescentes, en el numeral 1, se manifiesta la no discriminación por razones de nacionalidad, estatuto migratorio suyos o de sus progenitores. 

La Parte IX Derechos de Grupos Sujetos de Protección Especial, en el literal E Derechos de los Migrantes y sus Familias, establece dos artículos. En el Art. 50 «Reiteran (los estados) el compromiso de cumplir y hacer cumplir los derechos y obligaciones consagrados en los instrumentos internacionales que tienen como finalidad promover y proteger los derechos humanos de los migrantes y sus familiares...»
. En el Art. 51, mediante 6 numerales, expresa el interés de tratar ciertos temas prioritarios como son el respeto al derecho a la migración, trabajo, libre tránsito y elección de residencia, prevención y eliminación de discriminación a los migrantes andinos y sus familias, dotación de documentación sin discriminación incluso del estatuto migratorio, reunificación familiar, protección especialmente a niños, niñas y adolescentes, y adultos mayores que continúen viviendo en sus países de origen y separados a causa de la migración. El numeral 6 hace referencia a la situación de la migración fuera de la Comunidad Andina: La acción conjunta de los países de la Comunidad Andina para promover y proteger los derechos de los migrantes y sus familiares ante otros países y grupos de países, así como en los foros internacionales y regionales.

En la Parte X trata del constante desarrollo del Derecho Internacional de los Derechos Humanos y la apertura de la CAN para incorporar los avances que se produjeran, lo cual también es retomado en la sección XIII, sobre el seguimiento (Art. 92).
La Constitución de la República del Ecuador

La Constitución de Ecuador establece como uno de sus deberes primordiales asegurar la vigencia de los derechos humanos y las libertades fundamentales (Art. 3, numeral 2), lo cual es ratificado y expresado como el más alto deber y expresa que garantizará «...a todos sus habitantes
, sin discriminación alguna» 
 todos los derechos humanos reconocidos en la Constitución y en los instrumentos internacionales vigentes. Así, señala que serán aplicables en forma inmediata y directa ante cualquier autoridad; sin que las leyes restrinjan su ejercicio y las garantías constitucionales establecidas, la interpretación será siempre la más favorable (Arts. 16, 17 y 18). Además, expresa que los derechos contemplados no excluyen «...otros que se deriven de la naturaleza de las persona y que son necesarios para su pleno desenvolvimiento moral y material» (Art. 19). Es importante resaltar que las normas contenidas en convenios internacionales forman parte del ordenamiento jurídico de Ecuador y prevalecen sobre las leyes y otras normas de menor jerarquía (Art. 163).

Desde el artículo 16 hasta 94 se establecen un conjunto de derechos y garantías, y la relación de éstos con los deberes. Así, se consideran derechos civiles, políticos, económicos, sociales, culturales y colectivos (en el caso de pueblos indígenas y negros, ambiente y consumidores). También toma en cuenta a grupos considerados vulnerables (niñez, adolescencia, mujeres embarazadas, personas con discapacidad, personas en situación de riesgo, víctimas de violencia doméstica, maltrato infantil, desastres naturales o antropogénicos).

En cuanto al tema de la migración, la Constitución reconoce el derecho a la libre circulación y residencia e indica que «Los ecuatorianos gozarán de la libertad para entrar y salir del país» (Art. 23, numeral 14); cuando se encuentren en el extranjero, el Estado procurará protegerlos (Art. 11); además tienen el derecho a elegir Presidente y Vicepresidente (Art. 72). Para los extranjeros, dispone que gozarán de los mismos derechos que los ecuatorianos, salvo las limitaciones establecidas en la Constitución y en la Ley (Art. 13); éstas son: sobre su movilidad, se remitirán a lo que establezca la Ley (Art. 23 numeral 14); existe la prohibición de adquirir propiedades en zonas de seguridad nacional (Art. 15); y el ejercicio de los derechos políticos —derecho a elegir o a ser elegido— (Art. 26). Además, prohíbe cualquier forma de tráfico de personas (Art. 23, numeral 4) y, en tanto expresa el principio de interés superior de la niñez, establece protección contra el tráfico de menores (Arts. 48 y 50). 

En las disposiciones transitorias, se indica que cuando los instrumentos jurídicos: ...se refieran a “nacionalidad”, se leerá “ciudadanía”, y cuando las leyes se refieran a “derechos de ciudadanía”, se leerá “derechos políticos”
; esta diferenciación expresa claramente las tensiones y limitaciones existentes en la relación entre ciudadanía y derechos humanos.

Cabe señalar que, en la Ley de Extranjería y Migración y otras leyes relacionadas con el tema, no existen de manera expresa disposiciones que regulen y aseguren el goce de derechos, garantías y obligaciones de los migrantes. El vacío jurídico es importante; sin embargo, retomando lo enunciado en la Constitución respecto del reconocimiento y jerarquía de los instrumentos internacionales adoptados por el país, señala las responsabilidades del Estado ecuatoriano con relación a sus ciudadanos que se hallaren en el exterior; por ejemplo, en el artículo 23 de la Convención de los Trabajadores Migratorios y sus Familiares.

Estos instrumentos, a nivel continental, regional y nacional, presentan similares restricciones respecto de los extranjeros en territorio nacional y la condición de legalidad para la estancia en el país de destino, que los observados en varios de los instrumentos universales y europeos. Sin embargo, cabe destacar que en la Convención Americana existe la prohibición de expulsión masiva de extranjeros: ello constituye un avance significativo para precautelar restricciones mayores en procesos migratorios fuertes, cuyas dinámicas se apartan de lo establecido legalmente. En la Carta Andina de Derechos Humanos difiere, por cuanto reconoce como titular de derechos a toda persona que se encuentre en el territorio de los países andinos; expresamente señala como causa de discriminación la condición migratoria y plantea la pertinencia de una actuación conjunta de los Estados andinos, frente a otros, para atender situaciones de migración. Estas variaciones responden también a situaciones distintas, en tanto los países latinoamericanos presentan experiencias migratorias diferentes a las de Europa y España.

Interesa, en esta parte del trabajo, ubicar lo relativo a la emigración, como el otro lado de la situación de inmigración en España. En los tres instrumentos se retoma el derecho a salir e ingresar libremente del propio país; y en la Constitución ecuatoriana se expresa que el Estado procurará proteger a sus ciudadanos que se encuentren en otro país. Visto desde este ángulo, el hecho del desplazamiento también relativiza a la persona como sujeto de derechos y a la responsabilidad del Estado en el reconocimiento y garantía del goce de los mismos; aquí, la ciudadanía nacional pasa otra vez a un segundo orden. Los derechos políticos se muestran como un símbolo de la lógica de reconocimiento de derechos en tanto pertenencia/sujeción a un Estado y su territorialidad y origen, y no de la noción de derechos humanos, como atributos de la persona caracterizados por su integralidad. Es por ello que a los extranjeros inmigrantes se les restringen los derechos políticos y a los nacionales emigrantes expresamente se los reconoce diferenciándolos de los otros con la expresión tibia de que el Estado procurará protegerlos. El hecho migratorio crea una doble restricción de derechos: en relación a los Estados de origen/procedencia y en relación a los países de destino; esta situación genera la vulnerabilidad de las personas en la relación con los Estados, a lo que se añade una responsabilidad parcial de los mismos.

Las políticas migratorias

Para el caso ecuatoriano, las políticas migratorias se inscriben en aquellas de modalidad reactiva y, en buena parte, implícitas; pues las reacciones desde el Estado han sido limitadas —frente a casos relacionados especialmente con la inmigración de población colombiana— y ausentes —en torno a la emigración de sus nacionales durante el período anterior a la época de estudio—. Hasta la fecha, más que una política estructurada en marcha, existe una política dada desde una serie de acciones de tipo coyuntural, dadas en medio de una alta inestabilidad política que marca la vida política del país, particularmente en la última década.

Las medidas impulsadas frente a los flujos de salida del país también son reacciones a las denuncias y acciones impulsadas desde las organizaciones sociales que trabajan en derechos humanos, de los medios de comunicación que resaltan eventos y de los propios grupos de emigrantes y sus familiares; todos ellos han buscado evidenciar la magnitud de la emigración y los impactos que esta ha provocado en el país, así como en quienes emigran del país y sus familiares. 

El accidente ocurrido en enero de 2001 en Lorca, España, donde perdieron la vida doce ecuatorianos, es el evento que marca un antes y un después en la visibilización de la situación de emigración, mantenida en un orden secundario. Se impulsa un proceso de regularización puntual al cual se acogieron unos 25.000 ecuatorianos y se resolvió la situación de unos 5.000 casos. Otras acciones se orientaron a gestionar la repatriación de los cadáveres de los ecuatorianos accidentados y a establecer acuerdos para situaciones similares, haciendo énfasis en la reducción de los costos económicos. Posteriormente, en mayo del mismo año se concreta el acuerdo binacional para la regulación y ordenamiento de flujos migratorios
, tema que será tratado posteriormente. A más de este convenio, y en forma más puntual, en septiembre del 2003, desde la iniciativa de Ecuador y mediante intercambio de notas entre las instancias encargadas de las relaciones exteriores de los dos países, se establece el Acuerdo entre el Reino de España y la República del Ecuador sobre el reconocimiento recíproco y el canje de los permisos de conducir nacionales, tendientes a facilitar los trámites de aquellas personas que se encuentran con residencia normal. 

Otras medidas se inscriben en la reorganización de las oficinas consulares para atender los crecientes trámites; en la coordinación en torno al Plan Operativo de Derechos Humanos de los Migrantes, Extranjeros y Refugiados
; en la elaboración del Plan Nacional sobre Ecuatorianos en el Exterior; la Defensoría del Pueblo crea, en septiembre de 2001, la Dirección Nacional de Defensa de los Derechos de los Migrantes y la designación de Defensores en el Extranjero
; la ratificación de la Convención Internacional para la Protección de los Derechos de todos los Trabajadores Migratorios y sus Familiares; la Reforma por parte del Congreso del artículo 440 del Código Penal para penalizar el tráfico de personas. Además, existen otras medidas encaminadas a atender demandas —sociales y derechos humanos— de organizaciones de inmigrantes, tales como: el reconocimiento de la nacionalidad ecuatoriana a los hijos de migrantes ecuatorianos que hayan nacido en otros países, la viabilización del derecho al voto en el extranjero, la adopción del Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas —especialmente mujeres y niños—, el Protocolo contra el tráfico ilícito de migrantes por tierra, mar y aire; entre otras. 

Iniciativas como la conformación de una Mesa de Diálogo sobre Migración entre instancias estatales, organizaciones indígenas, campesinas y sociales abren la reflexión en torno a que las políticas deberían comprender medidas para prevenir los siguientes factores: la migración no voluntaria
; la situación de los familiares, especialmente de mujeres e hijos e hijas
; problemas como el “coyotaje”
, tráfico y trata de personas; la corrupción, impunidad, reformas jurídicas, inclusión de un enfoque de género; alternativas para la canalización de las remesas; campañas de información sobre los canales regulares para ingresar a los países de destino y los riesgos que implican otras vías. Es decir, el país empieza a construir una lectura del fenómeno y sus implicaciones de una manera más amplia y en la complejidad que contiene; existe una conciencia diferencial en los distintos sectores y de lenta articulación de medidas integrales.

Actualmente, el Ministerio de Relaciones Exteriores viene impulsando un proceso de elaboración de políticas internacionales, denominado Planex, a partir de una consulta realizada a diversos sectores sociales; el tema migratorio es uno de los temas incluidos y se espera la culminación de este proceso para la definición y puesta en marcha de políticas que buscan constituirse en políticas de estado que garanticen las acciones a largo plazo. 

Dos lógicas están inmersas en las acciones que configuran las políticas migratorias. Por un lado, el trabajar en torno al manejo de los flujos de salida para que éstos sean ordenados, es decir, procurar la garantía de ciertos derechos en los países de destino —especialmente en torno a no discriminación y xenofobia—, y evitar la migración irregular, el tráfico y trata de personas; y por otro lado, en promover el arraigo
, que incluye propiciar la no salida y retorno voluntario. Para conseguir esto último, el Estado, en conjunto con las organizaciones de la sociedad civil y la cooperación internacional, debería brindar asistencia a familiares y comunidades de origen y, en general, mejorar las condiciones de vida de sus habitantes
; esta última propuesta es algo que, por ahora, no cuenta con políticas concretas que se encaminen hacia esta finalidad. El significado que la migración tiene en la vida del país es un tema poco abordado, problematizado y menos aún considerado desde la perspectiva de los derechos humanos.

En suma, las medidas adoptadas, por una parte, no corresponden a la amplitud y complejidad de los procesos migratorios y, por otra parte, la forma en que son adoptadas ponen de manifiesto las contradicciones y tensiones expresadas en torno a la relación entre Estado y derechos humanos. En este caso, al dejar la residencia en el país de origen, las personas pasan a tener una pertenencia parcial en el mismo, distante geográficamente, en los vínculos cotidianos; pero, al mismo, tiempo se mantiene por medio de la relación con sus familiares, entornos cercanos y momentos políticos y sociales relevantes. Esta pertenencia parcial se torna en la base de los derechos que le corresponden; la centralidad de la residencia y los intereses del Estado marcan la titularidad de los derechos y no su condición de persona; las medidas de protección y garantía se subordinan a la instrumentalización de esta lógica.

4. Relación entre España y Ecuador para el tratamiento del tema migratorio
                   Luego de lo expuesto en los numerales anteriores, en esta apartado se puntualizan algunos aspectos relacionados con el manejo del tema migratorio de los dos países.

Como antecedentes, en la década del 60, se dieron tres iniciativas entre los dos países, respecto del flujo de personas y sus condiciones de permanencia en los países de destino, a saber: el Convenio sobre Seguridad Social de 1960, el Acuerdo sobre supresión de visados de octubre de 1963 y —a pesar de la larga historia entre el Reino de España y la República del Ecuador—, sólo en 1964 se establece el Convenio de doble nacionalidad, con la finalidad de «afirmar los vínculos históricos y culturales». Este último fue modificado mediante el Protocolo de 25 de agosto de 1995, únicamente en el artículo 8, para establecer que una vez que los Estados parte concedan los permisos de residencia o de trabajo a los nacionales de la otra parte, procederán a dar «facilidades para la realización de actividades lucrativas, laborales o profesionales, por cuenta propia o ajena, en pie de igualdad con los nacionales del Estado de residencia. La expedición de los permisos de trabajo será gratuita». El acuerdo entró en vigencia 5 años después, el 5 de julio del 2000, luego de señalar los términos de los requisitos y procedimientos establecidos por cada país.

Para el período analizado, se destaca el Acuerdo entre el Reino de España y la República del Ecuador relativo a la regulación y ordenación de los flujos migratorios, de mayo de 2001
, que tiene la finalidad de establecer las condiciones para el ingreso, estadía y salida de los trabajadores migratorios ecuatorianos en España; define como trabajador migrante a: «...los ciudadanos ecuatorianos autorizados a ejercer una actividad remunerada por cuenta ajena en el territorio español» (Art. 2). 

Para ello, la Embajada de España en Ecuador deberá comunicar la oferta de empleos con la información básica y precisa de las características de la oferta (número de trabajadores, actividad, condiciones, tiempos y lugar). Ecuador se compromete a notificar las posibilidades de satisfacer dicha demanda, así como a confirmar la recepción de peticiones directas de empleadores españoles. La selección es realizada por la Comisión de Selección hispano-ecuatoriana establecida en el país; el criterio central es ubicar el personal más idóneo y durante el proceso se exige un examen médico y, de ser necesario, un entrenamiento previo. Una vez concluida la selección, el Acuerdo establece una serie de puntualizaciones respecto de la agilidad y las facilidades para la firma del contrato, tramitación del visado, permiso de trabajo, estancia o residencia (Arts. 3 al 5).

El documento expresa que una vez efectuada la legalización de la permanencia en España, los trabajadores migratorios gozarán de beneficios como: igualdad de condiciones laborales que los nacionales, reunificación familiar (conforme lo establece la Ley Española), seguridad social (a más de lo establecido en los contratos, según lo establece el Convenio hispano-ecuatoriano de Seguridad Social, de 1 de abril de 1960 y el adicional del 8 de mayo de 1974, Arts. 6 al 9).

Constan también disposiciones especiales para los trabajadores temporeros, definidos como: «el ciudadano ecuatoriano autorizado a entrar y salir del territorio español, en el marco del presente Acuerdo, en orden a la realización de actividades de temporada o campaña, y siendo titular de un contrato de trabajo cuya duración esté de acuerdo con las características y período de tiempo de las citadas campañas» (Art.10). Para este grupo, se menciona que el procedimiento será el contemplado en el documento y se especifica que una vez terminado el tiempo de las actividades, los trabajadores deberán reportarse en las oficina consular que emitió el último visado, en un tiempo máximo de 1 mes; de no hacerlo, se anularía cualquier posibilidad de otro trabajo y de la entrega de permisos de trabajo o residencia en España. En caso de pérdida de pasaporte deben notificarlo prontamente y se registrará, en el nuevo documento, el número anterior.

Otro punto de interés es el retorno de los migrantes, para lo cual los dos países se comprometen a impulsar programas de regreso voluntario de ecuatorianos a su país de origen. Estos deben incluir facilidades para su reinserción, a través de la creación de pequeñas empresas de migrantes (y hasta medianas), empresas binacionales (empresarios y trabajadores) y el apoyo de la cooperación internacional a partir de esta consideración: «...el valor añadido que supone la experiencia de la emigración como factor de desarrollo económico, social y tecnológico» (Art. 13). Esta cooperación abarcará, el respeto a los derechos fundamentales de los trabajadores migratorios; asimismo, una mayor coordinación en la lucha contra la inmigración irregular, la explotación y la violación de los derechos sociales, el fraude documental y, especialmente, el tráfico ilícito de seres humanos (Art. 19); también abarcará amplias campañas de información de carácter educativo y preventivo (Art. 20). 

En el artículo 14 hace alusión a la situación de los migrantes no legalizados. Para lo cual establece que la Parte Contratante solicite a la otra la readmisión de sus nacionales que se encuentran sin el cumplimiento de los requisitos legales para su estadía; a su vez, la Parte requirente se compromete facilitar la ida y retorno paulatino de los migrantes en situación irregular, y para quienes lo soliciten la garantía de un trámite preferencial de los permisos respectivos (visados) con la garantía de un puesto de trabajo.

Este convenio es un indicativo claro del carácter de las políticas migratorias de los dos países; en este se ubican tres intencionalidades. La primera expresa el encauzamiento de los flujos migratorios desde la regularización del envío de mano de obra hacia España, donde la admisión de trabajadores se da de acuerdo con los requerimientos laborales de España. La segunda se genera desde la promoción del retorno de inmigrantes ecuatorianos en general; en esta se inscriben las medidas de restricción a la reunificación familiar, las orientaciones hacia el uso de las remesas de tal forma que puedan dar paso a programas económicos que busquen el arraigo de los familiares de quienes ya migraron, la disminución de las expectativas de otros posibles migrantes e incluso el retorno de quienes ya se encuentran en España. La tercera intencionalidad se orienta a dar salidas a la problemática de la migración irregular; lo que comprende las acciones de endurecimiento del control de indocumentados, aumento de información respecto de la modalidad en que es dable salir del país, los procesos temporales y delimitados de regularización, la lucha contra el tráfico y trata de personas y campañas que promueven la salida de inmigrantes en condiciones de irregularidad, vía la figura de retorno voluntario. 
En forma global, el conjunto de medidas tomadas por los dos países se corresponden mutuamente en las intencionalidades mencionadas en torno a qué y cómo regular los flujos migratorios, en la estructuración de las políticas y su implementación. La primera intencionalidad articula a las otras dos y pone límites al reconocimiento de los derechos. Las medidas son diferenciales en tanto las capacidades de respuesta, articulación de las medidas y puesta en marcha de los dos países son distintas y caracterizadas por una desventaja política de Ecuador, que se subordina a la lógica de los intereses de España: 

...la legislación solamente concibe al inmigrante en tanto sea trabajador y, por tanto, no se lo reconocen los derechos propios de un ciudadano, con lo que se le condena a una situación de precariedad permanente. Este proceso constituye un síntoma de la nueva economía globalizada europea, fundamentada en el neoliberalismo, que precisa de una fuerza de trabajo disponible y sometida. (Pujadas y Massal, 2002:70)

Lo mencionado anteriormente nos remite a ubicar algunos elementos de la relación interestatal en el actual contexto global, para lograr una mejor visión de los límites y alcances en la garantía de los derechos de las personas que migran. Los Estados son una pieza importante en este campo, pues, como se ha mencionado, ellos tienen la potestad de regular la aplicación de los derechos y tomar las medidas necesarias para garantizar su pleno goce; esta facultad no es sino una regulación en la lógica del ordenamiento de la producción y reproducción de las relaciones sociales y de la vida misma de la especie humana; de hecho, son relaciones de poder e implican una correlación de fuerzas, como lo plantea Zamora:

Las formas de administración y explotación de la vida, así como su protección bajo la figura jurídica de los derechos ciudadanos o la suspensión de éstos bajo la forma de excepcionalidad o, simplemente, de no cumplimiento de los deberes supuestamente contraídos por los Estados frente a los ciudadanos (en realidad conquistados duramente por éstos), dependen de la correlación de fuerzas. (Zamora, 2005, 146)

Dicha correlación de fuerzas adquiere una complejidad particular, pues los procesos de globalización vienen acentuando y evidenciando mayores polaridades en los procesos de producción, de apropiación de recursos, de acumulación, de manejo de tecnología y de construcción de subjetividades funcionales a su lógica; mientras que, simultáneamente, existe una multiplicidad y reactivación de identidades culturales y formas de comunicación, una socialización y unas subjetividades que tensionan el modelo de hegemonía neoliberal y de libre mercado. 

En este escenario, las relaciones entre Estados, unos grandes, desarrollados, fuertes —en suma, civilizados—, y otros considerados, pequeños, débiles, subdesarrollados —es decir, atrasados, no civilizados, no lo suficientemente civilizados como los primeros, y a los cuales se debe ayudar—, están a su vez, inmersas en las modificaciones del rol de los Estados que responden a la hegemonía del capital. Como lo plantea Bobbio (en Fernández Santillán, 2002: 346-359), la relación entre estados se expresaría desde una paradoja entre orden interno y desorden externo; pues, el orden nacional estaría disperso en medio de la compleja relación entre democracia y autoritarismo, el replanteamiento del tema de la soberanía de los Estados —y en torno a qué postulados se consideran y adoptan—, lo que a su vez daría lugar al orden internacional.

 
Otro nivel del conflicto se ubica en la regulación jurídica e institucional del sistema capitalista, en la cual los individuos son libres en tanto capaces de vender y comprar e iguales como propietarios frente a las demandas de representatividad, legitimidad y garantía de derechos. En este conflicto, la participación y voluntad política de los ciudadanos se subordina a la lógica del sistema capitalista (Zamora, 2005: 143). Por ello, es necesario repensar la ciudadanía en este contexto y en relación con la migración; puesto que existe una paradoja entre flexibilización para la circulación de capitales y bienes, y la restricción a la circulación de personas, pues:

Si se desterritorializan los grandes poderes sociales, es preciso desterritorializar también la representación democrática, multiplicando las escalas de participación ciudadana, desde el ámbito local hasta el mundial. Y, paralelamente, si se desnacionalizan los capitales, las mercancías y los mensajes, es preciso desnacionalizar también el estatuto de ciudadanía de las personas. 
 (Campillo, 2005, 122)

En este contexto, el discurso de la seguridad se ha convertido en un argumento importante para la restricción de las libertades y garantías de las personas. La migración irregular es vista como un problema de seguridad para los Estados, en el cual la existencia de las personas humanas —por tanto su vida—, se convierte en objeto del ejercicio de poder, desde una lógica del bio-poder, de dominación, de inclusión/exclusión. Cabe recordar que los derechos humanos sólo son posibles gracias a la existencia de la vida humana; por tanto, la seguridad debería ser replanteada desde la seguridad de la vida en primer lugar y ante la cual debería inscribirse la seguridad de los Estados y su nuevo rol. Dentro de este nuevo rol es pertinente lo planteado por Campillo:

...no significa que los Estados deban desaparecer, sino que deben convertirse en los eslabones intermedios entre las pequeñas instituciones de ámbito local y regional, y las grandes instituciones de ámbito continental y mundial, en un proceso de federalización de política global, en el que ya no sea posible distinguir entre la política “interior” y la “exterior”, ni entre los ciudadanos “nacionales” y los “extranjeros. (Campillo, 2005, 122)
En este sentido, también es necesario repensar el marco de protección de los derechos de la población migrante, cuyas condiciones deberían ser las siguientes: que exista una correspondencia o concordancia con las dinámicas que atraviesan, que incida efectivamente en la facultad de los Estados-nación de regular los flujos migratorios, que dé lugar a políticas migratorias basadas en el respeto de los derechos humanos, que retome el principio de no discriminación —para el caso, de la población inmigrante, especialmente de países denominados en vías de desarrollo o tercermundistas hacia el primer mundo—, que amplíe la discusión de la/s ciudadanía/s, más bien vista/s desde la característica central de los derechos humanos, su integralidad. 

...“derechos del ciudadano” entendidos como derechos fundamentales que reconoce una comunidad política
 a todos sus miembros, lo que incluye, claro está, el reconocimiento de derechos sociales y derechos políticos. (Vicente: 2005: 200)

Cabe destacar que este repensar el orden actual, se inscribe también en la concreción del derecho consagrado en el artículo 20 de la DUDH, a «...que se establezca un orden social e internacional en el que los derechos y libertades... se hagan plenamente efectivos». Esto significa, que el repensar la migración y los derechos humanos, en tanto fundamentación, marco de protección e instrumentalización, implica un proceso que no puede darse al margen de una contextualización en el actual orden mundial y el desarrollo de la globalización.

Así también, es importante resaltar que en las distintas tensiones ubicadas operan construcciones de sentido diferenciales en disputa, como: entre las nociones de nacionales (ciudadanos) y extranjeros (no ciudadanos); la visión positiva y negativa de la presencia de inmigrantes no comunitarios; la configuración de la migración legal (laboral) como legítima y la migración irregular como ilegítima —asociada a lo delincuencial— y como tema de seguridad; y, la migración como transitoria y laboral y no como derecho que supone residencia definitiva. 

Todos estos casos contienen procesos de inclusión/exclusión y protección/desprotección. Es necesario resignificar sus contenidos a fin de propiciar el reconocimiento pleno de derechos y su efectiva aplicación. Así también, se requiere repensar la acción del Estado en el establecimiento de los procesos regulatorios desde los derechos humanos; pues esta —la acción del Estado— constituye un lugar clave para procesar la disputa de sentidos que, por un lado, construyen no sujetos o sujetos de segundo orden —funcionales a las demandas económicas laborales— y, por otro, demandan su reconocimiento como sujetos de derechos, en plenitud e integralidad. 

CAPÍTULO III

PARA REPENSAR LA MIGRACIÓN COMO UN DERECHO

El ser humano carece de raíces, y se ve obligado a peregrinar en lo humano. Esto, señoras y caballeros, significa que todos somos huéspedes de la vida. El Ser es nuestro anfitrión. Estamos invitados por la vida [...] Los seres humanos son, recíprocamente, huéspedes e invitados, del mismo modo como ambos son huéspedes de la vida. En el griego clásico, la palabra «xenos» significa al mismo tiempo «extranjero» y «huésped». De esta espléndida metáfora sólo nos queda hoy el vocablo «xenofobia». Esta es nuestra historia: ¡Del «xenos» a la «xenofobia»!

George Steiner

El tema migratorio es objeto de una multiplicidad de estudios desde diversas ópticas y delimitaciones. Esto nos recuerda la complejidad de las construcciones sociales, en tanto éstas contienen las diversas formas de vivenciar, de interpretar y representar las experiencias vitales; además, son parte de procesos históricos en los que las relaciones de poder atraviesan y configuran toda relación social. Temas como la convivencia humana, de cómo la imaginamos y deseamos, de sus búsquedas de libertades y solidaridades; de la justicia y la problematización política, de su contenido sobre lo justo; de las formas de acción y su concordancia con las aspiraciones; de la relación entre la realidad y la forma de conocerla; todos estos temas gravitan constantemente, por lo general, vistos como un hecho externo sobre el cual conocemos y actuamos. Sin embargo, otra postura considera la interrelación entre la realidad y lo que decimos de ella: «...ambas cosas, realidad e interpretación, están mezcladas, y la realidad está hecha en gran parte de las ideas que tenemos de ella. Nuestra forma de verla e interpretarla la están modificando continuamente» (Iñaki García: 2005; 19). Es desde esta mirada que interesa ubicar algunos aspectos para repensarlos, tanto sobre ciertos núcleos de conocimiento, como respecto de la relación de varios actores con la temática; orientando estas dos entradas hacia la reflexión de la migración como un derecho humano, derecho que implica la libertad de desplazamiento de las personas de un lugar a otro y que supone la opción a distintas formas de residencia: desde este enfoque deben sustentarse las políticas migratorias. En este sentido no se plantean aspectos para pensar la instrumentación de las políticas; más bien, se privilegian elementos que aportan en el plano de la reflexión de los derechos humanos con relación a la migración en el contexto global. 

En esta perspectiva, analítica y política, uno de los grandes desafíos consiste en la problematización de las bases conceptuales e instrumentales de los derechos humanos, y de su fundamentación y formas de implementación, en un momento como el actual: con varias globalizaciones en marcha. El discurso de los derechos avanza a la par que presenta distintos usos políticos con implicaciones muchas veces contradictorias respecto de su aporte para una convivencia caracterizada por el respeto, la justicia y emancipación de condiciones opresivas. Es importante que la migración se visibilice como un derecho humano por sobre los intereses particulares de los Estados.

Santos (1988) analiza que el reconocimiento de los derechos humanos a nivel mundial, enfrenta los cambios en el Estado-nación, en su soberanía y función reguladora de cara a trasladar la discusión de la regulación y emancipación a planos globales
. Esto activa la tensión entre universalidad y particularidad de los derechos humanos, que requieren implementación y legitimación a nivel global y local respectivamente; puesto que hoy por hoy, y mientras se sostenga la concepción universalista, serán parte de una globalización vista desde arriba; mientras que para que los derechos humanos se inscriban en una globalización, desde abajo, cosmopolita y contra-hegemónica, deberán reconocerse como multiculturales
 (Santos, 1998; 347-352). Este autor propone la necesidad de impulsar diálogos y criterios procedimentales transculturales (Ibíd.: 355), válidos para repensar el campo de los derechos humanos en su dimensión emancipatoria. En esta dirección, es importante considerar al menos cinco discusiones, estrechamente interrelacionadas (el orden en que se las menciona no implica una jerarquía en su valor).

La primera tiene relación con la propia ubicación/definición de derechos humanos, por lo general asumida exclusivamente como una producción occidental liberal, mientras que, si es vista como un campo conflictivo —en constante construcción y cuyos alcances en la fundamentación, marco de protección y aplicación efectiva serán el resultado precisamente de las luchas emancipatorias y de cómo sus conquistas configuraron el nuevo orden y regulación, así como nuevos espacios de emancipación—, esto es, un producto histórico. Desde esta perspectiva, las implicaciones cambian; por mencionar un ejemplo: el reconocimiento de la conflictividad —que no desconoce la hegemonía de lo occidental liberal—, permite ubicar procesos de occidentalización dentro de propuestas emancipatorias, por un lado, y su capacidad reguladora, por otro. El propio debate da lugar a procesos complicados de avances y retrocesos, como parte de las acciones de diversos grupos que se disputan el reconocimiento de sus derechos desde diversas ópticas. El carácter de constante construcción es una entrada para ampliar la reflexión sobre el campo de derechos ya existentes y derechos nuevos, cuyo proceso paralelo es la construcción de un espacio político. Los derechos humanos, en tanto resultante, no sólo son un indicativo posterior, son a la vez constitutivos de éstos; por tanto, el potencial de su dimensión emancipatoria, relacionado con la migración en el contexto global, demanda atender uno de los procesos de reordenamiento del orden mundial.

La segunda relaciona el abordaje de la globalización. Así, retomando lo planteado por Víctor Manuel Rodríguez, ésta puede entenderse como un nuevo régimen discursivo y colonizador, que ha dado lugar a un nuevo orden planetario cuyas formas de libertad y experiencia social están configuradas sobre la base de la mercantilización y el consumo. En esta perspectiva, interesa mirar dichos procesos y sus implicaciones, por ejemplo, en torno a la libertad; más aún si ésta es uno de los pilares del discurso de los derechos humanos, en tanto las personas nacen libres. Surgen preguntas como: ¿En qué sentido comprender la tensión entre la libertad de obrar, consustancial a ser humano, con la libertad construida históricamente, por ejemplo, la libertad de desplazarse de un lugar a otro y la libertad de desplazarse entre países? ¿Y qué dimensiones de libertad son las que a partir de esa libertad originaria, se consideran hoy que deben ser protegidas en el contexto del nuevo orden planetario? 

Por ejemplo, Amartya Sen (2000: 298, 27,57) destaca, en la reflexión y discusión sobre libertades y derechos, su importancia intrínseca, su contribución trascendental de incentivos políticos para la seguridad económica y su papel constructivo en valores y prioridades. En el sentido instrumental, plantea cinco dimensiones de la libertad: a) libertades políticas, b) servicios económicos, c) oportunidades sociales, d) garantías de transparencia, y e) seguridad protectora. Considera a la capacidad humana como expresión de la libertad y el desarrollo, como expansión de las libertades fundamentales. 

Una tercera discusión se ubica en el plano cultural y de las conflictivas relaciones entre culturas que se han expresado en debates sobre el monoculturalismo, pluriculturalidad, multiculturalismo, interculturalidad, culturas hegemónicas, culturas subalternas, entre otras aproximaciones. Cuando Santos plantea que los derechos humanos deben pasar a ser multiculturales, como una precondición de relaciones balanceadas, establece el nexo con la primera discusión mencionada en este capítulo. El multiculturalismo también deberá ser parte del diálogo transcultural y objeto de debate, en tanto producto de las relaciones dominantes/subordinados; así lo expresa Zizek en la siguiente cita:

...en el multiculturalismo existe una distancia eurocentrista condescendiente y/o respetuosa para con las culturas locales, sin echar raíces en ninguna en particular. En otras palabras el multiculturalismo es una forma de racismo negada, invertida, autoreferencial, un “racismo con distancia”: “respeta” la identidad del Otro, concibiendo a éste como una comunidad “auténtica”, cerrada, hacia la cual él, el multiculturalista, mantiene una distancia que se hace posible gracias a su posición universal privilegiada... desde el cual uno puede apreciar (y despreciar) adecuadamente las otras culturas: el respeto multiculturalista por la especificidad del Otro es precisamente la forma de reafirmar su superioridad. (Zizek, 1998, p. 172)

El multiculturalismo es también cuestionado desde la propuesta de la interculturalidad, entendida como un proyecto político que implica conocimiento y prácticas. Como indica Mignolo, se trata de la necesidad de construcción de epistemologías interculturales (1999, p. 31). A esto se añade la propuesta de Catherine Walsh de priorizar la acción de interculturizar más que la definición en sí misma de la interculturalidad, esto es, propiciar acciones en distintos espacios con la constante presencia de la diferencia; de esta manera, se potenciaría, en realidades concretas, el desarrollo de conocimientos y prácticas interculturales (2002, p.135). El tratamiento de los procesos de desplazamiento humano es parte de la construcción intercultural de las sociedades, en donde el lugar del inmigrante requiere ser problematizado, pues, el reconocer su existencia en igualdad de derechos con los nacionales, significa una acción de interculturalizar los socio-espacios.

La cuarta discusión supone que el debate entre lo universal y particular contiene una complejidad mayor que va más allá de lo relacionado con el discurso de los derechos humanos; pues en éstos las críticas centrales se han enfocado en la versión occidental —monocultural, liberal, etnocéntrica, individual— y en la formulación de derechos universales versus derechos específicos. Así, han dejado en un segundo lugar las contradicciones internas y el accionar de las fuerzas sociales y políticas que permitieron conquistas emancipatorias. Por ello, el debate no se resuelve a nivel general y, para el caso de los derechos humanos, a partir de la afirmación de que lo universal es una pregunta particular, una pregunta cultural de Occidente (Santos: 1998; 353), constituye un debate esencialmente falso (Ibíd.; 355), pues existen y existirán otras posturas que mantienen lo contrario. En este contexto, lo fundamental es reconocer esta tensión, ya que la diferencia es parte de la existencia, incluyendo aquellas que tienden a fortalecer el fundamento universal de los derechos humanos como forma de enfrentar la profunda inequidad existente en el contexto actual de la globalización, que: 

...está pasando de ser un problema cuantitativo a ser uno cualitativo: amenaza escindir la especie humana al configurar mundos radicalmente distintos en términos de necesidades, capacidades y sentidos
...Entre quienes acceden a nuevas realidades y construyen nuevos sentidos, y quienes sobreviven entre las amenazas del exterminio y las epidemias, perdiendo en el camino dimensiones fundamentales de la vida humana digna. Es la distancia entre el mundo del hiperconsumo y los campos de refugiados africanos, entre el ciberespacio y la vida por debajo del umbral de la extrema pobreza lo que realmente ha puesto en cuestión la universalidad de los derechos. Afirmarla, en la teoría y en los hechos, es contribuir a salvar esta extraña especie, capaz de inventarse grandes utopías a la vez que de ser el principal peligro para sí misma.

La aspiración que plantea Santos, de una concepción mestiza de los derechos humanos (357), puede ser entendida como un hecho universal, a pesar o precisamente por ser definida como «...una constelación de significados locales mutuamente inteligibles y de redes que transfieran poder a referencias normativas» (Ibíd.).

El repensar lo universal desde esos diálogos y criterios procedimentales transculturales (supra), asumiendo dichas diferencias, permitirá avanzar en construcciones universales como puntos de referencia; los mismos que estarán construidos con el reconocimiento de una mayor base de particularidades, más democracia; con una mayor inclusión que permita una legitimidad que, a su vez, para el caso de los derechos humanos, contribuirá dotándolos de un mayor peso ético que propicie su aplicación. Se requiere, por tanto, propiciar diálogos entre nacionales y extranjeros, reconociendo las diversidades existentes en los dos grupos, garantizando sus libertades y procesando sus demandas.

La quinta discusión centra su atención en la relación entre el rol de los Estados, la incidencia/aporte de los derechos humanos, y la configuración del orden planetario y el ideal democrático. Lo que está de por medio es la construcción de sociedades democráticas desde la diversidad de culturas, a partir de la inclusión de la diferencia y conforme a formas de ordenamiento societal; a diferencia de la actual, constituida desde los intereses del mercado capitalista, por ende, centrada en la relación individuo-mercado-Estado. En esta discusión es clave repensar la(s) soberanía(s) y frontera(s), pues las formas tradicionales, cada vez, corresponden menos a las dinámicas actuales. Así lo plantea Campillo:

La soberanía democrática, si se limita a ejercerse dentro de los límites territoriales de un determinado Estado-nación, se vuelve cada vez más impotente, ilusoria y engañosa, porque la vida y la libertad de los seres humanos dependen cada vez más de las decisiones que toman unas élites de poder que no se encuentran circunscritas por ninguna frontera ni sujetas a ninguna regulación democrática. (Campillo, 2005, 121)
Bobbio (en Santillán, 2002: 346-350) plantea que, para abordar la relación entre democratización interna e internacional, la dicotomía democracia/autoritarismo, la relación entre guerra/paz y el paso de un estado de naturaleza (anomia) a un estado civil (paz estable), se debería llegar a establecer cuatro pactos
:

1. Pacto negativo de no agresión entre individuos o grupos, en general de las partes. La renuncia a usar la violencia en sus relaciones sería un acuerdo previo, se podría decir que fundante, pues sin éste los siguientes no podrían darse.

2. Pacto positivo de acordar reglas que permitan el arreglo de las controversias en forma pacífica. Daría lugar al paso del estado polémico (conflictos solucionados por la fuerza) al estado agonista (conflictos solucionados por negociaciones). Este acuerdo incluiría los quebrantamientos del primero.

3. Sometimiento a un poder común para respetar los acuerdos anteriores. Esto implicaría que las partes individuales o colectivas reconocerían/establecerían un Tercero pasivo autorizado para intervenir si las situaciones lo requieren. Este Tercero puede asumir la forma de un mediador, un árbitro o un juez. Esta última forma permitiría el paso de un Estado agonista a un Estado ulterior, un Estado pacífico.

4. Pacto democrático que plantea el reconocimiento y protección efectiva de algunos derechos de libertad civil y política; así, el poder no sería despótico. Esto hace alusión a la forma de actuación que debería tener el Tercero pasivo y que debería orientarse por la garantía de derechos fundamentales y el interés del conjunto de la comunidad.

Bobbio expone los puntos anteriores como una conjetura, mas si tomamos en cuenta que la forma de comprender la realidad, configura a ésta, es válido considerar la propuesta como parte posible de los diálogos transculturales planteados por Santos. 

Estas cinco discusiones a su vez contienen y/o se refieren a otras tensiones; por ejemplo, la base binaria: occidente y no occidente; globalización de arriba y globalización de abajo; monoculturalismo y pluralidad (multiculturalismo, interculturalidad); universalismo, particularismo (relativismo); asimismo, cabe preguntarse acerca de la forma en que estos binarismos deberían ser abordados: como opuestos excluyentes uno del otro, como opuestos complementarios, o como polaridades que dan lugar a movimientos y éstos, a su vez, a otras situaciones con posibilidades cualitativas diferenciales. 

Podrían, entonces, sumarse múltiples debates que dan cuenta de la necesidad de complejizar, ampliar, replantear, deconstruir y reconstruir conceptos y entradas de análisis, que permitan movilizar ciertos estancamientos para progresar en la construcción de otras herramientas para el trabajo en derechos humanos; en este caso particular, respecto de los procesos de migración y del derecho a la movilidad humana.

La propuesta de Santos del diálogo transcultural basado en una hermeneútica diatópica cuyo objetivo es elevar al máximo la conciencia de la incompletitud —de la condición de debilidad y organización jerárquica de toda sociedad y cultura, en forma recíproca— y no el de buscar alcanzar la completitud —pues es algo imposible—, abre la posibilidad de inclusión de las concepciones más amplias y beneficiosas que se orienten hacia una nivelación; es decir, hacia lo más alto, esto es, una nivelación basada en un proyección maximalista (Santos, 1998: 355-365). 

Según lo expuesto, se resalta la discusión de la libertad de las personas (en su dimensión individual y colectiva), la discusión del Estado, los derechos y el orden global, como núcleos importantes para repensar la migración como un derecho. En este sentido, se proponen las siguientes líneas para la discusión.

1. Problematizar las nociones de circulación y residencia

Es un imperativo repensar el tema de la libertad para la movilidad de las personas y su residencia en el mundo globalizado —más aún cuando existe gran libertad de circulación de capitales y bienes y, por tanto, la libertad de quienes son propietarios de éstos—. En ese repensar, es clave el tema de formular y explicitar los límites entre las libertades de unos y otros y la forma de procesamiento de la demanda mutua de reconocimiento de las diversas posturas al respecto, a fin de cuentas, de sus derechos. Constituye, además, un hecho político y ético clave para esa búsqueda de convivencia basada en el respeto de los derechos humanos.

Inmersa en las discusiones sobre las motivaciones y formas de la migración actual, ésta supone, ante todo, cambios en la ocupación espacial y formas de relacionamiento, esto es, cambios en la convivencia cotidiana en la cual se construyen y circulan sentidos y manifestaciones culturales, identidades, necesidades y aspiraciones; expresadas en construcciones simbólicas de unos y otros. Esto opera tanto en el país de procedencia, en el/los de tránsito —cuando es el caso— y en el de llegada. Interesa comprender dichos cambios pues, por un lado, replantea la relación de la población migrante con los Estados de origen, en los cuales —vía nacionalidad, ciudadanía, culturas e identidades— se construyó su pertenencia, muchas veces conflictiva; y por otro lado, con los Estados de destino en los cuales negocian su pertenencia enfrentando otras conflictividades. Como lo plantea Clifford (1999), implica repensar la relación entre residencia y desplazamiento, en términos de que este último es constitutivo de la experiencia humana como lo es la forma de residencia, condición humana que puede ser entendida como el derecho a la producción de espacio, propuesto por Harvey, pues dicha producción significa:

...algo más que la capacidad de circular por un mundo espacialmente estructurado y preordenado. Significa también el derecho a reelaborar las relaciones espaciales
...de forma que el espacio pase de ser un marco de acción absoluto a constituir un aspecto relativo y relacional más maleable de la vida social. (Harvey; 2003: 286, en Strohmayer y otros, 2005:287)

En esa reelaboración de las relaciones en un socio-espacio, cobra sentido el propiciar la civilidad como un concepto que permite articular el lenguaje de las virtudes, referido a las formas o a las maneras de relacionarse con la sociedad; permite, además, la convivencia y el lenguaje de los derechos que es reivindicado como propio, ambos elementos presentes en la ciudadanía; implica también articular lo contextual (ciudadanía) y lo universal (derechos); y, finalmente, permite trabajar simultáneamente las dos responsabilidades en oposición de la indiferencia estructural (Gabriel Cohn, en Borón 2003,17-23). Ampliando el concepto de civilidad el autor manifiesta que:

...la dialéctica más profunda de la civilidad, que es el juego de gestos de renuncia consciente por parte del individuo, que es su capacidad consciente de renunciar a ciertos actos en nombre del respeto a la dignidad del otro y, por otro lado, la propia manifestación de la individualidad, la individuación... la civilidad, en la perspectiva de Adorno, comprende una dialéctica compleja entre el juicio consciente de cada cual sobre hasta dónde se puede llegar, entre esa renuncia consciente a ciertos actos que puedan agredir al otro y, al mismo tiempo, el desarrollo de una individualidad autónoma no circunscripta externamente a un cuadro cerrado de convenciones. (Cohn, 2003, 16)

Planteada así, la civilidad permite ampliar la noción de ciudadanía centrada/delimitada al origen y territorialidad, avanzar en la construcción del derecho a la ciudadanía y postular el derecho de ciudad, formulado así por Balibar:

...sirve de base y prepara la ciudadanía, sin prejuzgar modalidades jurídicas bajo las cuales se va establecer y transformar para adaptarse a las exigencias del mundo contemporáneo, bien a través de la modificación de los criterios de atribución de la nacionalidad, bien a través de una extensión progresiva de los derechos políticos a todos los residentes, independientemente de la nacionalidad, a escala local, nacional y comunitaria...(Balibar, 3002: 92, en: Strohmayer y otros, 2005:287)

En esta línea, el tema de la integración de la población que migra, puede plantearse desde preguntas que den cuenta de la calidad inclusiva en los socio-espacios y sus relaciones, y de la diversidad de grupos humanos, sin discriminación alguna. Esto, dicho en términos de un proyecto intercultural, daría lugar a formas de interculturalizar esos espacios, como una experiencia vital cotidiana en donde existen mecanismos concretos para que, desde la aceptación de las diferencias de unos y otros puedan procesar, en conjunto, sus disputas y reconocimiento de derechos mutuos.

2. Problematizar los Estados y la democratización del orden internacional

Los procesos de globalización que están configurando el nuevo orden planetario, modifican de tal forma las legitimidades constituidas, los espacios territorializados, las maneras de recibir y procesar información, que están poniendo en cuestión la viabilidad de la forma moderna del Estado-nación; sobre todo, la correspondencia entre nacionalidad, territorio y soberanía. El espacio territorial presenta nuevas y complejas fronteras debido a la propia acción de los poderes económicos, la demografía, los desplazamientos poblacionales, los cambios ecológicos y los avances científicos. Se evidencia la demanda de crear una democracia a nivel global, o dicho de otra manera, de democratizar las relaciones internacionales de tal forma que se garanticen el cumplimiento de sus ideales y un orden que regule los poderes globales y los derechos a escala planetaria. El mantener las referencias étnicas o nacionales da paso a mantener sistemas de dominio estamental y procesos de mayor exclusión que, como se planteó anteriormente, amenaza con una fractura abismal que pone en riesgo la propia existencia de la especie humana como un todo; esto lleva a plantear que «En una sociedad cada vez más globalizada, la democracia, o es cosmopolita, o no es democracia» (Heald. D,1997, en Campillo, 2005: 121).

Ahora bien, el llegar a los pactos o grandes acuerdos sociales, así como a los diálogos transculturales, supone la existencia de una conciencia de ello y voluntad para impulsarlos. En un mundo fracturado, cabe preguntarse: ¿cómo entender e impulsar estos procesos?, ¿son los Estados los únicos llamados a garantizar los derechos?, ¿el debate sobre la justicia recae exclusivamente en el ámbito estatal?, ¿cómo repensar la política y lo público?

Es el momento de asumir, actualizar y desarrollar los contenidos de los derechos establecidos en la DUDH, en forma concordante con un orden internacional basado en la efectiva vigencia de los derechos humanos (Art. 28), en la correlación de deberes y derechos de toda persona a la par del reconocimiento de los límites de los derechos de unos y otros (Art. 29), y sobre la restricción en interpretaciones que menoscaben o supriman los derechos establecidos. La ampliación de fundamentación y mecanismos de implementación de estos derechos propiciará un mejor marco global para el desarrollo de los derechos de libre circulación y residencia, comprendiendo los derechos como integrales, interdependientes e inalienables.

La migración plantea una actuación extraterritorial de los Estados para la garantía de los derechos de sus ciudadanos; lo que implica redimensionar las relaciones internacionales, por ejemplo, desde estrategias de conjunto de Estados vinculados regionalmente o mediante otros procesos que impliquen alianzas.

Ahora bien, así como se problematiza la responsabilidad de los Estados en su garantía de mantener la vigencia de los derechos humanos, si éstos están afectados por los poderes extra estatales —como es el poder de las empresas transnacionales—, cabe preguntarse sobre posibles formas de ampliación de dichas responsabilidades a otras instancias, no sólo supraestatales sino desde la propia sociedad civil; en una lógica de generar y/o visibilizar ciertas fuerzas que, desde su accionar, incidan en los límites de la actuación de los Estados no proclives a la defensa de los derechos humanos.

3. Problematizar la dimensión emancipatoria de los derechos humanos

Los derechos humanos, como valores éticos y morales y como sistema normativo, requieren problematizar el análisis de las relaciones de poder que los atraviesan en los ámbitos económicos, políticos y culturales; dentro del actual contexto del sistema capitalista hegemónico caracterizado por la monopolización y concentración de la producción de la riqueza, cuyos efectos se encuentran en la reproducción social e individual.

En dicha dinámica importa analizar qué procesos emancipatorios en torno al hecho migratorio se están discutiendo y demandando, desde qué actores y cómo los procesos están modificando la convivencia humana y el campo de los derechos humanos. La discusión sobre la migración autónoma del poder estatal, como práctica social, no obedece a políticas expresas y, para ser comprendida, no puede limitarse a enfoques externos dados desde las leyes estatales, la economía o desde lo interno de sus particularidades, sino más bien desde una perspectiva amplia e integral, en la que La fortaleza y resistencia de la migración son, entonces, productos de su pluralidad y heterogeneidad» (Casillas: 2006:254). 

Varios aspectos requieren ser problematizados: la justicia; la legitimidad de la migración, previa a la clasificación de legal e irregular; los reduccionismos y simplificaciones de los enfoques sobre las razones económicas o políticas; las formas forzadas o voluntarias, de las identidades, de los procesos de integración, de los impactos, entre otros; las políticas migratorias y sus lógicas de contención; y cómo el marco de protección de los derechos humanos contribuye o no a la vigencia de éstos. Mejor dicho, se requiere visibilizar las distintas búsquedas y concreciones múltiples de la migración (Casillas: 2006:251 y 254) y estudiar cómo en éstas se impugna o legitiman formas de poder.

En suma, para comprender la migración, su relación con los derechos humanos y las políticas migratorias, es importante ensayar nuevas entradas y una acción que modifique los usos del discurso de los derechos humanos hacia su dimensión emancipatoria; esto se puede lograr a través el cambio de la política de invisibilidad, en unos casos, y súper visibilidad, en otros (Falk en Santos, 1998:354). Así, «El principio de la visibilidad es revolucionario, ya que contraviene la tendencia natural del poder —de cualquier forma de poder— a ocultarse...» (Bobbio, 358). Esto implica considerar qué significan los flujos migratorios en el escenario actual, en tanto que:

Hay una brecha social creciente en la actualidad, y la migración internacional está inserta en ella: mientras la sociedad en general se mueve hacia una pluralidad, la diversidad, la autoconstitución y autoorganización, el sistema legal de los gobiernos demanda conformidad, uniformidad, disciplina y el mínimo desplazamiento posible de grandes segmentos de los grupos subalternos. (Casillas: 2006:255)
Hablar de la acción política y de una comunidad política equivale a decir que la sociedad posee un centro moral, una especie de instancia consciente hacia la cual convergen las cuestiones más importantes de la vida colectiva. Para usar una imagen clásica: la comunidad política es a la sociedad, lo que la conciencia, la razón y la deliberación moral son a la persona (Araujo, en Borón 2003:29). Asumida ya no como un apéndice de la política, ni amurallada en lo individual, sino como centro que retoma planteamientos y reconoce las tensiones existentes cuando se habla de justicia social, libertad, emancipación, dignidad, derechos, equidad; más aún, si se piensa en si la finalidad de la política es emancipatoria, considerando que el «...poder político es un objetivo al que se aspira para convertirlo en medio necesario para alcanzar un fin último» (Sánchez, en Borón, 2003:280). 

Lo anterior, remite a ubicar elementos en torno al conjunto de actores involucrados. Es suficientemente reconocido el peso o la incidencia que tienen los medios en el espacio informativo-comunicativo de la sociedad respecto de lo público, de cómo los mensajes transmitidos están llenos de estereotipos y simplificaciones que gravitan en forma especial en los procesos de construcción de percepciones y representaciones de la población respecto del hecho migratorio.

Por ello, es de particular interés conocer, con minuciosidad y profundidad, cómo se conforman e interactúan los procesos de formación de la opinión pública —entendida ésta como un actor social difuso— y la opinión publicada —aquella dada desde los medios que in-forman a las masas—, en torno a la migración (Iñaki García:2005; 23); pues las imágenes, los contenidos, las orientaciones que éstas transmiten no sólo son el referente de las actuaciones políticas de diversos actores, sino que, además, interactúan con las experiencias y significaciones de la población en general. 

Por su parte, la sociedad civil, principalmente las organizaciones no gubernamentasles, la población migrante y sus familiares, y otras entidades vinculadas con el tema, son actores clave, pues están más cercanos o directamente involucrados con las experiencias de la migración, cuya lectura contribuye a esos nuevos enfoques y visibilidad acerca del derecho a la migración.

En varias ocasiones se mencionó la importancia de renovar enfoques en concordancia con las dinámicas actuales. El conocimiento, como forma de poder, es una pieza importante en los procesos emancipatorios; pues, al circular e interactuar en el conjunto de la sociedad, la modifica y, a su vez, es modificado por los actores sociales.

La universidad se construyó históricamente como el lugar privilegiado de producción de conocimiento científico, considerado como legítimo; ello le confirió una valoración y un peso específico en la sociedad: su acción es política en tanto contribuye o no a procesos emancipatorios y de regulación social; no obstante, tiene un rol delimitado. Respecto de la migración, sin embargo, puede brindar una construcción simbólica de la migración, tomando distancia de los prejuicios de la sociedad para devolver a ésta las preguntas a responderse (García, 2005;27). 

Lo dicho da paso a que no sólo hacen falta nuevos enfoques sino también activar nuevas formas de producción de conocimiento, en diálogo con otras formas y otros lugares de producción. Estas formas distintas, como lo plantea Santos, requieren ser producidas «...en red, de manera colectiva, interactiva e intersubjetivamente» (Santos, 1998:363); a partir de un reconocimiento de los procesos históricos marcados por tratos desiguales y violentos de unas culturas hacia otras, lo cual implica una apertura, un esfuerzo de aprendizaje de los otros subordinados y una práctica de constante traducción.

CONCLUSIONES

La migración humana, entendida como el desplazamiento de las personas de un ámbito socio-espacial a otro, cuya residencia supone la reproducción cotidiana de su existencia, es inherente a la humanidad. Históricamente, se ubican cuatro épocas importantes de desplazamiento: la primera, permitió la expansión humana en el planeta; la segunda, estuvo relacionada a la constitución del Estado-ciudad; la tercera, perteneciente a la conformación del Estado-nación; y la cuarta, vinculada a los procesos de globalización actual. 

Las diversas modalidades migratorias son parte constitutiva de las sociedades humanas, implican formas de relacionamiento entre grupos humanos y de éstos con su entorno espacial; esto supone el uso de recursos básicos para la reproducción de la especie humana. En este sentido, las migraciones han sido objeto de diversas finalidades: unas expresiones surgen como respuestas de grupos humanos; otras son orientadas desde instancias de gobiernos. En ambos casos, la acción de desplazarse está vinculada a normas, sean éstas de hecho o jurídicas. La migración, por tanto, también es un hecho político y de justicia.

Los flujos migratorios actuales se generan en medio de paradojas propias del orden global caracterizado por la hegemonía del capital y su forma neoliberal; a la vez, los desplazamientos son expresiones de ellas y constitutivos de dicho orden. Existen muchas paradojas en este contexto. Por un lado, en un polo, registran gran apertura para la circulación de capitales y bienes; diversificación y celeridad de formas de comunicación; mayor explotación y concentración de recursos con alto desarrollo tecnológico; índices de crecimiento poblacional negativos; crecimiento de formas autoritarias de control global; procesos de desterritorialización y cambios en el rol tradicional del Estado-nación, especialmente en el ejercicio de su soberanía; en la construcción de subjetividades centradas en la libertad de consumo y el sueño de una vida al estilo de los países del primer mundo; entre otras expresiones. Mientras que en otro polo hay restricciones para la circulación de personas, particularmente de aquellas que se movilizan hacia los países y ciudades con mayor desarrollo; procesos de incomunicación con el otro diferente, dado a través de la negación; grandes grupos humanos excluidos; otros grupos con crecientes desiguadades y sujetos a explotación; explosión demográfica en el sur; procesos de mayor conciencia y demandas de democratización; procesos de reterritorialización y Estados que acentúan su soberanía frente al control de flujos migratorios, considerados no deseados.

La tradición de los estudios sobre la migración enfatiza el aspecto de la residencia, ubicando en un segundo plano la importancia de los desplazamientos como hecho constitutivo de la experiencia humana y sus significados culturales. Así también, priorizan abordajes estructurales y económicos en los cuales los grupos migrantes son vistos como fuerza de trabajo; lo que ha dado lugar a un proceso de etnificación de la fuerza de trabajo donde se conjuga clase, raza y sexo. Paulatinamente, están surgiendo nuevos enfoques que amplían la mirada incorporando aspectos culturales, psicológicos, demográficos, estrategias de cadenas y redes, y de vida; estos enfoques apuntan al reconocimiento de la migración como un hecho complejo, multicausal y multidimensional. Sin embargo, el análisis desde el enfoque de derechos humanos es reciente: la migración vista como un derecho es incipiente. Por ello este estudio es importante, aunque tenga un carácter exploratorio.

Los derechos humanos son abordados como un campo complejo, conflictivo y en constante construcción, resaltando su doble dimensión en tanto son horizonte ético, moral y político para la convivencia humana —estrechamente relacionado con el ideal democrático y emancipatorio— y, a su vez, son un cuerpo jurídico e instrumental. Como parte de una geopolítica, el énfasis de los derechos humanos de origen occidental, de corte liberal, monocultural y eurocéntrico, es cuestionado, problematizado y enriquecido desde otros aportes expresados en los DESC —derechos colectivos y derechos específicos—; lo que implica repensar su universalismo, su ampliación en el reconocimiento de las diversidades (étnicas, culturales, de género, generacionales y de clase), la incompletud de toda sociedad y el necesario diálogo diatópico entre éstas, en un sentido maximalista de sus aspiraciones. En este estudio se priorizó la relación con el Estado y la construcción de ciudadanía, por su estrecha relación con el tema migratorio.

En la relación con el Estado cabe destacar que los derechos humanos son fuente constitutiva que permite construir Estados sociales de derecho, y no se restringen al aspecto instrumental de positivación de los derechos. También, la fuerza emancipatoria de los derechos humanos trasciende del aspecto regulativo, incluso de aquellos que son el resultado de importantes procesos de conquista; pues siempre está la posibilidad histórica de darles otro significado en su ampliación. En este contexto, los Estados tienen simultáneamente la responsabilidad de impulsar acciones positivas y negativas para garantizar el efectivo goce de los derechos en su integralidad. Así también, considerando los cambios operados por la globalización, tanto los derechos humanos como los Estados-nación, están siendo interpelados en su fundamentación y en los alcances de sus actuaciones, para que puedan concretar cabalmente los ideales de las aspiraciones más preciadas por la humanidad.

El aporte de los derechos humanos en el proceso de construcción de ciudadanía es clave para abordar la tensión existente entre una ciudadanía como institución/dispositivo político de desigualdad o de transformación. La ciudadanía entendida como el derecho a tener derechos
 —que supone la condición política previa de reconocimiento del espacio en que toda persona se expresa, actúa y construye comunidad—, permite dar significado a la tendencia hegemónica que prioriza el ser ciudadano en tanto mantiene un nexo de origen y/o nacimiento con la comunidad que, además, es refrendada como nacional en torno al Estado.

En este marco, se resalta que la acción del Estado, en el tratamiento de la migración, debe basarse en los fundamentos y marco de protección de los derechos humanos en su conjunto y, en forma, específica en la libertad de circulación y de residencia. La migración, como un derecho humano, implica la libertad de desplazarse o no y las garantías correspondientes en cualquiera de las dos decisiones, que permitan una vida plena en la realización de los derechos. La regulación de los flujos migratorios, por tanto, debe darse de tal manera, que los procedimientos establecidos por los Estados, no impliquen la supresión de derechos.

Las políticas migratorias son entendidas como el resultado del procesamiento de demandas y conflictos de poder en torno a la gestión de los flujos migratorios, de los cambios en la convivencia de las sociedades que forman parte del hecho migratorio —ausencia de conciudadanos en el país de origen y presencia de migrantes en los países de tránsito y destino—, y a la relación entre Estados vinculados por las dinámicas de los flujos migratorios. 

Las políticas migratorias abarcan la fundamentación, diseño e implementación de planes de intervención en diversos ámbitos —jurídico, económico y sociocultural—, y la correspondiente evaluación de resultados. Este estudio centró su atención en el análisis de la incorporación del marco normativo de protección de los derechos humanos de la población migrante, en el nivel de las normas jurídicas adoptadas por España y Ecuador durante el período de 1998 a 2005.

De la revisión de los siete instrumentos internacionales —base del Sistema internacional de los derechos humanos—, se desprende que hay concordancia en torno al principio de no discriminación, a las libertades fundamentales y a la seguridad e integridad personal; no así respecto de los derechos de libre tránsito y residencia, pues se observa que el espíritu con el cual están planteados en la DUDH, pierde fuerza en razón de unos instrumentos posteriores que establecen la restricción del cumplimiento de la condición previa de legalidad de la acción del desplazamiento (PIDCP, Convención de los Derechos de los Trabajadores Migratorios y sus Familiares), o porque abordan énfasis específicos (Convenciones sobre la Eliminación de Discriminación Racial y de la Mujer) o no los retoman (PIDESC, Convención sobre la Eliminación de la Tortura). De esta forma, el marco de protección a nivel internacional crea ambigüedades para la protección de los derechos de libre tránsito y residencia.

Respecto del marco de protección y las políticas migratorias en España, se observa que en los instrumentos revisados —Convenio Europeo para la Protección de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales, la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unión Europea y la Constitución Española—, opera la restricción de los desplazamientos por el estatus de legalidad de éstos, estableciendo la facultad de los Estados para imponer sus condiciones. Así, se genera la diferencia entre derechos fundamentales y derechos de ciudadanía, lo que da lugar a la distinción entre nacionales/ciudadanos y extranjeros/no ciudadanos y, por tanto, se restringe el reconocimiento de los inmigrantes como sujetos de derechos. 

En el marco de lo anterior, las políticas migratorias adoptadas por el Estado español, durante el período revisado, presentan una alta dinámica expresada en varias reformas a la Ley Orgánica de Extranjería, en el marco de políticas emitidas a nivel de la Unión Europea y de los debates políticos internos. Se destaca la construcción de una ciudadanía comunitaria; la creación de la categoría de inmigración extracomunitaria; la movilidad del discurso sobre la migración desde ser considerada como un hecho negativo o una cuestión de Estado, hasta ser vista como positiva para el desarrollo siempre y cuando sea legal. Las distintas reformas jurídicas se mueven en el marco de la ampliación/restricción de la posibilidad de migrar, de los derechos de los inmigrantes legales y el combate de la inmigración irregular con medidas de control policíaco; las mismas que, lejos de remediar la situación, ocasionan un espacio propicio para el crecimiento de mecanismo no legales. 

Todo ello configura una política de corte restrictivo en donde resalta la priorización de los intereses económicos/laborales del Estado español, por sobre la protección de los derechos humanos de la población que migra. Esto se expresa en la selección del tipo de inmigrantes permitidos —sujeto restringido a mano de obra— y en las condiciones políticas, económicas, sociales y culturales para su desenvolvimiento cotidiano, en donde la restricción de sus derechos es la característica general y el tema de integración es incipientemente abordado. Está inmersa la idea/uso/aspiración de que la estadía de los inmigrantes sea temporal, cuando más bien la tendencia es a ser permanente o al menos para períodos largos.

Contrasta la situación de las medidas adoptadas por el Estado ecuatoriano, que da importancia al tema migratorio en tanto es visibilizado públicamente por los medios, por la importancia de las remesas, como potencial grupo electoral, y por cierta presión de organizaciones de la sociedad civil. Las políticas son de tipo implícitas, caracterizadas por acciones reactivas, de corte coyuntural. A pesar de ser un tema sensible para el país, sólo ahora se da inicio a una propuesta estructurada que, además, dependerá de los cambios políticos próximos; en suma, las medidas son funcionales a la lógica de las políticas españolas. El Acuerdo entre el Reino de España y la República de Ecuador, relativo a la regularización y ordenación de los flujos migratorios de mayo de 2001, y la imposición de la visa, expresa claramente lo antes expuesto. Este documento contiene tres intencionalidades: el ordenamiento de los flujos enmarcado en la selección de la mano de obra que requiere España, la promoción del retorno de los inmigrantes ecuatorianos y el endurecimiento del control de la migración irregular —es decir, aquella que no se inscribe en el catálogo de mano de obra requerida—. La relación entre los dos países expresa desigualdad y subordinación de Ecuador a España.

Las medidas de los dos Estados dejan en desprotección particular a la población inmigrante ecuatoriana; pues, por un lado, el Estado ecuatoriano procurará protegerlos y para el Estado español —en tanto no son ciudadanos en iguales condiciones que los nacionales—, la responsabilidad para garantizar sus derechos es parcial. Esta situación es más crítica para los migrantes irregulares —vistos casi como delincuentes—, para quienes la garantía de los derechos básicos, contemplados en la Convención de los Trabajadores Migratorios y sus Familiares no es aplicable, por cuanto España no es parte de este acuerdo.

Los discursos sobre la globalización, migración, derechos humanos, Estado, ciudadanía y políticas migratorias, en tanto construcciones históricas, son espacios de disputa de sentidos, desde comprensiones, propuestas y acciones de los diversos sujetos/actores involucrados. El reconocimiento de la migración como un derecho se inscribe en esta disputa de sentidos. Resalta no sólo la libertad de las personas para desplazarse y establecer su residencia, sino también, el potencial inmerso, en tanto los desplazamientos implican formas de vida y convivencia en los nuevos espacios; en donde la reapropiación de los socio-espacios y la resignificación del sentido de convivencia, se expresan en las propuestas del derecho a reelaborar las relaciones espaciales y el derecho de ciudad, como base de una ciudadanía acorde a los cambios globales.

En el marco de lo expuesto, se plantea repensar las nociones de circulación y residencia; la dimensión emancipatoria de los derechos humanos; el rol de los Estados; y la democratización del orden internacional. Para ello es clave activar nuevas entradas y formas de producción de conocimiento de manera colectiva e interactiva.

En suma, el estudio ubica diversas tensiones, debates y desafíos para repensar la relación entre derechos humanos y migración, dentro de un contexto global. El interés de este trabajo es avanzar en la comprensión de la migración como un derecho humano, cuya profundización permitirá contribuir en la creación de políticas migratorias basadas en el respeto y promoción de los derechos humanos, como horizonte de sentido para la construcción de una convivencia humana cuyas características sean la justicia y la equidad.
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� Que indican cómo operan los por qué, para y cómo dejar un lugar para ir a otro. 


� Se inició aproximadamente hace 80.000 años.


� Desde finales del Paleolítico hasta inicios de la Era Cristiana, en unos 8.000 años, la población pasó de 


5 millones de habitantes a unos 250 millones.


� A partir del siglo XVI.


� Las migraciones internacionales crecieron al doble en un siglo, mientras durante ese período la población mundial se cuadruplicó. Sobre los impactos, refiere estudios que dan cuenta sobre los beneficios (Mármora, 2005: 32). 


� Datos tomados de: Prada, Miguel Ángel de, Flujos migratorios internacionales hacia España: especificidad en la región de Murcia, en: Pedreño Cánovas, Andrés y Hernández Pedreño, Manuel (Coordinadores), La condición inmigrante, Universidad de Murcia, 2005, p. 65


� Porcentaje establecido por contraste entre la información oficial del número de residentes y número de empadronados, tomado de Prada, Miguel Ángel de, Flujos migratorios internacionales hacia España: especificidad en la región de Murcia, en: Pedreño Cánovas, Andrés y Hernández Pedreño, Manuel (Coordinadores), Ibíd., p. 66


� Los datos son provisionales, puesto que se requiere que el informe sea aprobado y expedido mediante Decreto Real como cifras oficiales, lo que se espera sea a finales de año.


� Respecto de enero del 2005, cuyo porcentaje era de 8,5%, significó un incremento de 287.000 personas, Instituto Nacional de Estadística (INE) España.


� Datos tomados de Ramírez, 2005: 44, cuya fuente es la Dirección Nacional de Migración, elaboración propia para el período señalado.


� Para mayor información de estas dinámicas pueden consultarse entre otros aportes las recientes publicaciones: Franklin Ramírez y Jacques Ramírez, La estampida migratoria ecuatoriana. Crisis, redes transnacionales y repertorios de acción migratoria, CIUDAD, UNESCO, ABYA YALA, ALISEI, Quito,2005; Claudia Pedone, Estrategias migratorias y poder. Tú siempre jalas a los tuyos, ABYA YALA, Quito, 2006; Alberto Acosta y otros, La migración en el Ecuador: oportunidades y amenazas, UASB-CEN, 2006.


� Otros elementos, de tipo estructural, igualmente importantes que los coyunturales son: la debilidad y fragilidad del mercado interno; la presencia de sistemas de producción atrasados; la persistencia de un esquema administrativo bicentralista; escasos encadenamientos de producción y consumo; dependencia tecnológica que debilita el aparato productivo; falta de control del sistema financiero; ineficiencia del sector privado; mal manejo administrativo del Estado (Acosta, 2006:47-48).


� El resaltado es mío.


� El resaltado es mío.


� Como lo plantea Aníbal Quijano, es una dependencia histórica-estructural de largo plazo, fundamentada en un patrón de dominación basado en la idea de raza, la configuración de identidades coloniales, la jerarquización en todos los ámbitos de la sociedad entre europeos y no europeos, y el eurocentrismo como manera de conocimiento. Esto reproduce la expansión capitalista. (Quijano, 1998:229-230).


� Por ejemplo, los flujos migratorios de inicios del siglo XX y de posguera, en general las migraciones cuya direccionalidad es de los centros a las colonias; los recursos humanos fueron considerados parte de la riqueza de las naciones, a diferencia de la actualidad que son considerados como redistribución de la pobreza (Mármora, 2002:37). 


� Las responsabilidades negativas hacen referencia al no hacer acciones, por ejemplo: no torturar; las responsabilidades positivas, por el contrario, son acciones o intervenciones que se realizan.


� La vigencia sociológica significa la plena aplicación de los derechos consagrados constitucionalmente, esto es, el paso de su formulación a su concreción efectiva. Está relacionada con el Estado Social de Derecho que implica desplegar el poder estatal por medio de prestaciones de servicios públicos y la adopción de medidas que viabilicen que todas las personas ejerzan sus derechos en su integralidad (civiles, políticos, económicos, sociales, culturales y colectivos), tanto en la esfera pública como en la privada; se diferencia del Estado Liberal de Derecho en cuanto éste se limita a la abstención de violar derechos, especialmente individuales. 


� Lo dicho se evidencia en los problemas que afectan a la calidad de vida de la mayor parte de población en el planeta y el deterioro de los entornos sociales, políticos, económicos, culturales y ambientales.


� Según Lugi Ferrajoli (2004:98) “...los derechos no pueden ser más que lo que los distintos ordenamientos establecen en cada lugar y cada época”.


� Marshall. 1965, citado en Bonilla Marcelo, La construcción de la imagen y el estatuto del inmigrante-indocumentado de la España de la época de la Globalización, PADH-UASB, 2004, pp54-55


� Cabe señalar que en esta ampliación, las mujeres, los esclavos, los indios, los negros, etc., no son consideradas en su especificidad.


� Cita de Barbalet, en Menéndez-Carrión,1994, p. 57


� Ibíd. p.58


� Ibíd. p.56


� Considerando que esto inicialmente fue una construcción localizada que luego pasó a ser globalizada.


� En el sentido de que toda persona, sin importar sus condiciones, es titular de tales derechos.


� Aguilar Villanueva, citado por Hernández, p.10


� Síntesis realizada por Alcántara, 1995, en Hernández, Ibíd., p.12


� Inmersas en acciones/relaciones que pueden ser de negociación, presión, enfrentamiento o imposición.


� El resaltado es mío.


� El resaltado es mío.


� Los resaltados son míos.


� El resaltado es mío.


� Adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su resolución 45 / 158, de 18 de Diciembre de 1990, entró en vigencia el 1 de Julio de 2003, una vez que la ratificaron veinte países. 


� Una buena parte de las disposiciones y acuerdos impulsados desde la Organización Internacional del trabajo, OIT, son antecedentes y coadyuvan a los contenidos de la Convención. No se incluye aquí varios instrumentos de la OIT, pues el énfasis se realiza desde la situación del trabajo y no como formas específicas de la protección de las personas que se desplazan de un lugar a otro.


� La Convención define como familiares a las personas casadas o que mantengan una relación equivalente al matrimonio, con los trabajadores migratorios; también considera a los hijos y personas que estaban a cargo del trabajador migratorio. Todo esto según la legislación aplicable.


� Las partes siguientes tratan más derechos de los trabajadores migratorios documentados (IV); otros para categorías específicas de trabajadores documentados como fronterizos, temporarios, itinerantes, entre otros (V); sobre las condiciones equitativas, satisfactorias y dignas de trabajo (VI); y, las restantes sobre la aplicación, disposiciones generales y finales de la Convención (VII, VIII y IX). 


� Revisado en conformidad con el Protocolo No. 11, que entró en vigor el 1 de noviembre 1998.


� El resaltado es mío.


� Aunque reconoce la pena de muerte y el ocasionar la muerte sin que sea delito, en ciertas circunstancias. Esto fue modificado posteriormente en el Protocolo No. 6 en donde la pena de muerte queda sólo en casos de guerra.


� Entre las excepciones para ser privado de la libertad, consta la siguiente. Cuando se trata: ...de un enajenado, de un alcohólico, de un toxicómano o de un vagabundo (numeral 1).


� Adoptado en Julio del 2003.


� El resaltado es mío.


� Según lo establecido por la Constitución, cuya aceptación está pendiente.


� El resaltado es mío.


� El resaltado es mío.


� El resaltado es mío.


� El resaltado es mío.


� La ciudadanía europea, resultante del Tratado de Maastricht (Art. 8), posteriormente reconocido en el Tratado de la Unión Europea (Art. 19), conjugó las visiones sobre la ciudadanía de los federalistas (compatible con la construcción de una federación europea) y de los confederalistas (como una amenaza a los Estados-nacionales). Finalmente, el acceso a la ciudadanía europea se da previo el acceso a la ciudadanía de uno de los estados miembros. Confiere derechos como: libre circulación y residencia en el territorio de la Unión, en tanto residente, el derecho a elegir y ser elegidos en elecciones locales, a las elecciones al parlamento Europeo en el estado miembro en que reside, el derecho a petición ante el Parlamento Europeo y el Ombudsman, la protección diplomática ante terceros países, entre otros: Méndez Lago, Mónica, Los derechos políticos de los inmigrantes, en: Pedreño Cánovas, Andrés y Hernández Pedreño, Manuel (Coordinadores), La condición inmigrante, Universidad de Murcia, 2005. P. 132 


� Como por ejemplo: medidas de una política migratoria en 1991, Plan nacional de integración y participación de los inmigrantes en 1994, Reforma del reglamento de la ley en 1996 y procesos de regularización. (J. De Lucas 2003, P. 56)


� Adoptada el 1 de julio de 1985.


� Gazeta Antropológica, Inmigración y creación de ciudadanía, No. 6, 2000, (Editorial), en: � HYPERLINK "http://www.ugr.es/~pwlac/G16_00Editorial.html" ��http://www.ugr.es/~pwlac/G16_00Editorial.html� 


� Por ejemplo, la sanción de cierre del establecimiento de los empresarios que ocupen mano de obra no legalizada.


� Gazeta, Ibíd.


� Como la Delación Universal de los Derechos Humanos, Los Pactos de 1996, el Convenio No. 87 de la OIT, el Connubio de Roma de 1950, que son parte de la Constitución, según el Art. 10.2, en De Lucas Op. Cit, p.67.


� Los cambios adoptados fueron resultado de un proceso de concertación entre gobierno y sociedad civil, mediante la Mesa de Diálogo Social.


� Popularmente conocida como “blanqueo” y que refiere a las acciones para solucionar la situación de “ilegalidad”. Nótese que implica una especie de “limpiar” la macha de falta de papeles.


� El resaltado es mío.


� Los resaltados son míos.


� El resaltado es mío.


� El resaltado es mío.


� Básicamente gira en torno a la Convención Internacional sobre la protección de los derechos de todos los trabajadores migratorios y sus familiares, instando su adhesión y ratificación.


� Tanto ecuatorianos como extranjeros. Ver Título II De los Habitantes, artículos 6 al 15.


� El resaltado es mío.


� Constitución Política de la República del Ecuador, Colección Leyes Ecuatorianas No. 7, Ediciones GAB, Quito, p. 168


� Este acuerdo bilateral fue el primero para España, que luego daría paso a otros convenios con Colombia, Marruecos y Polonia.


� Parte del Plan nacional de Derechos Humanos, adoptado en consenso con organizaciones de la sociedad civil en el año 2000, presenta una gran limitación en cuanto a recursos para la implementación de los planes operativos. Cuenta con cierto apoyo de la OIM.


� En Nueva York, Nueva Jersey, España y Canadá, no cuentan con acreditación diplomática.


� Considerando que el nuevo flujo migratorio está estrechamente relacionado con la crisis generalizada del país.


� La situación en las comunidades de origen, donde es masiva la salida, crea un ambiente de “angustia colectiva” (Alcalde de Azogues)… los familiares quedan con el peso de la deuda asumida para el viaje, las mujeres son afectadas en forma diferencial.


� Sistema de tráfico ilícito de migrantes por tierra, mar y aire, que comprende amplias redes de prestamistas, transportistas, pasadores, falsificadores de documentos, entre otros, y que operan en países de origen, tránsito y destino. El “coyotismo” es visto por la población emigrante como la forma más “normal” para concretar la decisión de salir del país.


� Parte de los grandes lineamientos internacionales.


� No sólo respecto de la situación de pobreza y extrema pobreza, sino también respecto de la pérdida de credibilidad en la institucionalidad del país y pérdida de esperanza que hace mirar al país como carente de alternativas individuales y colectivas.


� De acuerdo al Art. 22, numeral 3, entró en vigencia provisional, luego de 30 días de su firma, el 28 de julio del 2001; mientras entra en rigor, luego de que transcurra un mes de que las partes notifiquen el cumplimiento de los requisitos de sus respectivas legislaciones (numeral 2). La duración del convenio es indefinida (numeral 4). 


� El resaltado es mío.


� Los aportes de los derechos humanos, para la construcción de ciudadanía, son extensivos a la idea tradicional de comunidad política; pues el reconocimiento de derechos es el espacio político que configura la comunidad y en la cual deberán procesarse los conflictos.


� Este texto del filósofo George Steiner apareció inicialmente el diario «Frankfurter Allgemeine Zeitung», Tomado de la revista KULTURCHRONIK 4/2003.


� En esto se inscribe el hablar de sociedad civil, gobernabilidad, igualdades globales.


� Que lo define como ...una precondición de relaciones balanceadas y mutuamente reforzadas entre competitividad global y legitimidad local (352-353).


� El resaltado es mío.


� Eduardo Cáceres, Asociación Pro Derechos Humanos (APRODEH) en:


 � HYPERLINK http://www.aprodeh.org.pe/public/iadesc98/desc9802.htm ��http://www.aprodeh.org.pe/public/iadesc98/desc9802.htm�


� Bobbio plantea que lo dicho se ubica en el plano de las conjeturas, que en el actual sistema internacional es improbable y que como toda “idea de la razón pura” sólo puede tener validez como idea reguladora (Ibíd.: 359).


� El resaltado es mío.
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