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Resumen:

Los derechos humanos constituyen la ruta de navegacién de muchos Estados en la actualidad. Argentina es un
Estado alta parte contratante de esos instrumentos internacionales de proteccion. En el pais coexisten dos
sistemas de proteccion de derechos humanos (el Sistema Interamericano y el Sistema Universal) que
contienen tratados internacionales con valores generales. Este escrito pretende hacer un breve recuento de
las normas internacionales ratificadas por la Argentina en materia de protecciéon de los derechos de las
personas migrantes, documentando las posibles incoherencias entre los documentos de derechos humanos.
Se entendera la norma como creadora de realidades y de situaciones que perpetdan los sistemas capitalistas

de produccién donde las personas migrantes terminan por ser “trabajo vivo”.
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Abstract

Human rights are the navigation path of many states today. Argentina is a High Contracting Party status of
these international instruments of protection. In the country there are two systems of human rights
protection (the Inter-American System and the Universal System) international treaties containing general
values. This paper aims to give a brief account of international standards ratified by Argentina in the
protection of the rights of migrants, documenting the potential inconsistencies of human rights documents.
The norm is understood as creating realities and situations that perpetuate capitalist systems of production

where migrants end up being "living labor".

Key words: Human Rights - Migration - work - human dignity - equality

http://argumentos.sociales.uba.ar/  ANO 2013 | N° 15



—— —
"

o~ g T

‘.rl ~.ARGUMENTOS q“n._

Publicacién del Instituto de Imgaciones ino Germani

Facultad de Ciencias Sociales. Universidad de Buenos Aires
ISSN 1666-8979

Introduccion

En estas paginas se pretenden recopilar los principales estandares internacionales de
proteccion de derechos humanos aplicables a las personas migrantes en Argentina.
Igualmente, se aspira analizar cuales son los valores contenidos en las normas con respecto
a la migracion y si existe coherencia entre los diferentes tratados, reflexionando sobre su
caracter protector o verificando si solo buscan administrar las migraciones con el fin de
valerse de las personas como “trabajo vivo” (Mezzadra, 2012).

Se quiere analizar los instrumentos de derechos humanos porque debe tenerse en cuenta
que las normas locales, en la actualidad, responden al llamado de una serie de categorias
juridicas internacionales, regionales y nacionales que a diferente nivel se desarrollan, no
necesariamente en forma coherente y coordinada (Van Velsen, 2008). Pese a que las leyes
deberian estar especialmente construidas de una manera consecuente para que pueda ser
traducida en practicas sociales que busquen ciertos valores comunes, como la igualdad y la
no discriminacion.

En éste estudio se parte de la norma como creadora de realidades, sin desconocer la
existencia miles de formas de crear categorias sociales o de consolidar realidades, siendo la
ley solo una de ellas. “Los acuerdos, leyes y reglamentos definen en lo general la vida de
quienes participan en el flujo migratorio, ésta es tan s6lo una posibilidad metodolégica de
aproximacion al proceso politico dentro de la migracion” (Calderdn, 2006:46). Asimismo,
no debe desconocerse que “la ley establece normas y principios, pero éstos tienen escaso
valor si no se les aplica y se actiia de acuerdo a ellos” (Ghosh, 2008:41).

Por otra parte, se hace necesario mencionar que la politica migratoria argentina es
reconocida por ser una de las mas progresistas de América Latina. Ya que en diciembre de
2003 se sancion6 la Ley de migraciones 25.871 la cual fue creada bajo la formula de la
integracion regional y consagré el derecho humano a migrarl. Pero ésta, como muchas

otras politicas, no es perfecta, experimenta grandes dificultades en su implementacion y

L E] antecedente de la Ley 25.871 fue la Ley General de Migraciones y de Fomento de la Inmigraciéon N° 22.439 de 1981, sancionada bajo
la ultima dictadura militar y conocida como Ley Videla; que permanecié vigente por mas de 20 afios, atin en tiempos de democracia. Esta
era una ley restrictiva que colocaba a las personas migrantes en situacién de vulnerabilidad a partir de su estatus de “ilegal” (Courtis, C. &
M. I. Pacecca, 2007).
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existen algunos vacios juridicos que permiten aun cierto tipo de practicas contrarias a
derechos humanos.

Esta Ley esta enfocada, entre otras cosas, en impulsar la regularizacion de los y las
migrantes del MERCOSUR y paises asociados? Lo cual mantiene la posibilidad de
diferenciar en cuanto a los tramites migratorios a las personas provenientes de otros
paises del mundo, situacion que puede generar la irregularidad a partir de la propia ley
(Courtis, C.& Pacecca, M.I, 2007). “Esto conlleva un proceso de inclusion diferencial, en el
que la irregularidad aparece como una condicidn producida y como un aspecto clave en la
politica de movilidad” donde mdas que cerrar la frontera se pretende generar diques y
“producir, en ultima instancia, «un proceso activo de inclusion del trabajo migrante a través
de su ilegalizacion» (Mezzadra, 2012:171).

Como ya mucho se ha escrito y hablado sobre las bondades y falencias de la ley de
migraciones (Novick, 2010; Domenech, 2007; Nejamkis, 2011; Giustiniani, 2004 entre
otras/os) no se volvera sobre ello. Se Intentara, por otro lado, abordar las normas
internacionales vigentes para la Republica Argentina -que son, igualmente, el marco
general para muchos paises de la region a la hora de legislar sobre politicas migratorias-.

Se puede apreciar que tanto en la politica migratoria argentina como en la norma
internacional se experimentan dificultades a la hora de efectivizar los derechos de las
personas inmigrantes. Esto es, en parte, porque no existe un consenso internacional ni una
forma integral para tratar el tema de las migraciones internacionales.

Puede considerarse que las normas internacionales [Thechas y ratificadas por los Estados-
son cartas de derechos que demarcan los intereses de los Estados, es mas puede
considerarse estas consagraciones como parte intima de la voluntad de los Estados
reunidos en Organismos Internacionales de Derechos Humanos. Pero no puede
desconocerse que son precisamente estas cartas internacionales las que han privilegiado la
soberania de los Estados por encima de los derechos de las personas.

Un elemento esencial a la hora de realizar el andlisis de las normas internacionales, es el
principio pro personae el cual consagra que siempre se debe aplicar la norma mas

protectora existente dentro de un sistema juridico, incluso si esta ubicada -dentro de la

2 . . . ) -
Enla actualidad la mayoria de migrantes en Argentina son mercosurefios.
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piramide juridica- por debajo de las normas internacionales, constitucionales o
supralegales (Nikken, 1994 ).

El contenido del derecho humano a migrar ocupa un lugar en la pirdmide juridica argentina
debajo de las convenciones internacionales que aca se exponen, pero en todo caso debera
operar este principio y aplicarse el derecho humano a migrar -si la norma internacional no
es tan protector-, por contener clausulas de mayor nivel de proteccion.

La metodologia a utilizar en el siguiente escrito sera el andlisis documental donde se
pretende recopilar, cronoldgicamente, los instrumentos ratificados por Argentina tanto en
el Sistema Universal de Derechos Humanos como en el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos. Se indagaran ya que consolidan una de las situaciones donde “[e]l
mismo acto de nombrar devela, (...) el afinamiento de ciertos dispositivos categoriales que,
a la vez que nombran, clasifican y otorgan sentido, separan mundos, crean fronteras,
construyen, incorporando o excluyendo tipos diferenciados de sujetos migrantes” (Bianco,

Rivera & otras, 2010:15)3.

Los derechos humanos

Los derechos humanos son una valiosa herramienta en cuanto a la lucha por los derechos
de los colectivos de personas mas vulnerables de la sociedad. Estos derechos fueron
construidos esperado que a partir de la consagraciéon normativa se den cambios sociales
que permitan efectivizarlos, pero no basta con que solo estén tipificados.

Se pueden entender los derechos humanos como: “Un conjunto de facultades e
instituciones que, en cada momento histérico, concretan las exigencias de la dignidad, la
libertad y la igualdad humanas, las cuales deben ser reconocidas positivamente por los
ordenamientos juridicos a nivel nacional e internacional” (Pérez Lufio, 1995:46).

Es asi como los tratados de derechos humanos fueron creados a partir de consensos
internacionales, con el fin de crear estandares de protecciéon capaces de influir en los

ordenamientos internos de los Estados y de proteger unos derechos universales, ya sea con

3 Este escrito no pretende ahondar en los derechos creados por organismos regionales como el MERCOSUR, solamente se enfocara en los
instrumentos internacionales de Derechos Humanos que protejan a las personas migrantes y los 6rganos creados por ellos. Se excluiran
también las normas sobre trata y trafico de personas, los y las refugiadas, y las y los desplazados internos, ya que cuentan con una
proteccion especial y diferencial.
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la concrecion de politicas tendientes a garantizar el disfrute de derechos o con la omision
de ejercer su actuar para proteger otros derechos y libertades basicas (Nikken, 1994).

Pero los derechos humanos no pueden ser pensados como derechos apoliticos, no se debe
olvidar que desde su génesis son un producto meramente liberal de las luchas del siglo
pasado. Lo que quiere decir que los mecanismos de derechos humanos son un reflejo de las
intenciones de los estados en cada momento histérico y por lo tanto no son perfectos, no
pueden ser concebidos sin entender que tras de ellos existen intereses, es decir,
representan en la actualidad el mejor consenso adoptado por una mayoria, que aun se
plantea en nombre en la soberania la limitante a los nucleos duros de los derechos
humanos

Sin embargo, el Derecho Internacional de los derechos humanos es uno de los mejores
mecanismos que se tiene hoy para apelar a valores universales. Estos mecanismos han
presentado una gran evoluciéon después de que el mundo vio las atrocidades cometidas en
la Segunda Guerra Mundial. Ya que a partir de ahi se cuestion6 el poder absoluto del Estado
y se legisld con la intencion de que no se volvieran a cometer tales arbitrariedades.

En 1945 y reunidos en San Francisco-EEUU, se cre6 la Organizacion de las Naciones Unidas
(ONU) donde se configur6 la verdadera intencion de unificar los derechos para dictar
valores universales en la Carta de las Naciones Unidas. Pero es solo hasta 1948 cuando se
reunieron 50 paises y redactaron la Declaracién de derechos humanos, donde se establece
la primera consagracion de derechos que representa “los intereses de la humanidad” a
partir de esta Declaracion se establecieron otras normas que a su vez crearon el Sistema
Universal de Proteccion de los Derechos Humanos.

El proceso de reconocimientos de éstos derechos fue paralelo en Latinoamérica. En 1889
los Estados de la region reunidos en la Organizaciéon de Estados Americanos (OEA)
comenzaron a reunirse periédicamente para forjar un sistema de normas comunes. En
1948 crearon la Carta de la Organizacidn de los Estados Americanos, el Tratado Americano
de Soluciones Pacificas (“Pacto de Bogota”) y la Declaracion Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre en la Novena Conferencia Internacional Americana celebrada en
Bogot4, Colombia (OEA, 2010). Instrumentos que dieron paso, posteriormente al Sistema

Interamericano de Proteccion de Derechos Humanos.
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Los tratados que contienen los derechos humanos de las personas migrantes y que estan en
vigor en Argentina podemos encontrarlos, como pasa con otros colectivos especificos, en
diferentes articulos de varios instrumentos internacionales, tanto en el Sistema Universal
como en el Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos como se vera a

continuacion.

1. Los derechos de las personas migrantes en el Sistema Universal de Proteccion a los
Derechos Humanos

Cronoldgicamente en el ambito de Naciones Unidas una de las primeras consagraciones
normativas que benefician los derechos de las personas migrantes, se puede encontrar con
la Declaracion Universal de Derechos Humanos (DUDH) en 1948, que profesa la igualdad
del ser humano en dignidad y derechos sin distincion alguna; este instrumento da la
primera clave en que se deben estudiar los derechos de la poblacién migrante, la de la
igualdad (art. 1y 2).

En la DUDH se especifica ademas que“[t]oda persona tiene derecho a circular libremente y
a elegir su residencia en el territorio de un Estado”; presupuestos de libertad y de igualdad
que como humanos deben acompafiarnos a donde vamos (art. 13.1). Ademas considera en
su inciso segundo el derecho de toda persona “a salir de cualquier pais, incluso del propio, y
aregresar a su pais”. Lo que no consagra el instrumento es la posibilidad de ingresar a otro
pais, es decir, se prescribe el derecho a salir de su pais pero no se instituye el derecho de
ingresar a otro territorio, como si existiese la posibilidad de ir a un “no lugar” o a un “no
pais” al salir del propio.

Afios mas tarde, en 1965, aparece otro instrumento internacional que se relaciona
intimamente con las personas migrantes: la Convencién Internacional sobre la Eliminacion
de todas las formas de Discriminacidn Racial (CIEDR), la cual fue suscrita por Argentina en
1968; la totalidad del instrumento es una norma protectora para este sector de la
poblacién, porque considera que todos los seres humanos nacen libres en dignidad y
derechos; prohibe la discriminacién racial de ciudadanos y no ciudadanos y protege la
libertad de circulacion y residencia (art 5).

Posteriormente se establece el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

(PIDCyP), en 1966, que fue ratificado por Argentina en 1986; donde se insta a los estados
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partes a “respetar y garantizar a todos los individuos que se encuentren en su territorio y
estén sujetos a su jurisdiccion los derechos reconocidos en el presente pacto” sin ningdin
tipo de distincion (art. 2.1). [gualmente en el PIDCyP se evidencia la clausula de igualdad y
no discriminacién (art. 26), semejante a la del articulo 1 de la DUDH. Donde todas las
personas son iguales ante ley y tienen derecho sin discriminacion a igual proteccion.

En la misma época, en 1966, se consagra el Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales (PIDESC), el cual fue ratificado en 1986 por Argentina; e incluye el
derecho a la no discriminaciéon (art. 2.1), pero en el numeral 2.3 del mismo articulo se
matizan las intenciones de no discriminar en sentido amplio y hace una salvedad diciendo:
“[L]os paises en desarrollo, teniendo debidamente en cuenta los derechos humanos y su
economia nacional, podran determinar en qué medida garantizaran los derechos
econdmicos reconocidos en el presente Pacto a personas que no sean nacionales”. En éste
instrumento se crea una clausula para que los estados puedan restringir los derechos,
basados en que son paises en desarrollo y que no deben cumplir por falta de recursos
econdmicos.

Posteriormente aparece la Declaracién sobre los Derechos Humanos de los Individuos que
no son Nacionales del Pais en que Viven (DDHNPV) en 1985, que es una declaracion
promulgada en el marco de la Asamblea General de las Naciones Unidas. La cual comienza
por delimitar el contenido de la palabra extranjero como toda persona que no sea nacional
del Estado en que se encuentre (art. 1) y hace la salvedad que la declaraciéon no pretende
legitimar la entrada o la presencia “ilegal” de un extranjero en cualquier Estado.

En esta Declaracion se establecen, ademas, deberes de los extranjeros de sometimiento a
las leyes y respeto por costumbres y tradiciones locales (art. 4). Y antes de consagrar los
derechos basicos de las personas migrantes indica el necesario sometimiento a la ley y el
respeto por las tradiciones del pais de acogida. Por otra parte se incluyen los derechos
universales como a la vida y prohibicién de injerencias arbitrarias en ella, libertad, libre
asociacion, libertad de pensamiento y de religion derecho a elegir su conyuge y a conservar
su idioma, cultura y tradicién (art.5).

La DDHNPV se establece como pionera -en el ambito internacional- en el tema migratorio,

pero puede decirse que no es un amplio catalogo protector de derechos humanos. Es mas
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bien un instrumento algo timido y donde los derechos de los extranjeros estan supeditados
ala voluntad de los Estados.

Para comienzos de los afios noventa se consagré un instrumento internacional que
pretendia la proteccion de los trabajadores migratorios y sus familias, ésta Convencidn es
el instrumento principal en el &mbito de Naciones Unidas por lo que se dedicara enseguida

un acapite independiente a ésta Convencidn.

1.1 La Convencion Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de Todos los
Trabajadores Migratorios y de sus Familiares (CMW por sus siglas en inglés) (1990)4
En 1980 se cre6 un grupo de trabajo abierto a los Estados para discutir un nuevo Convenio,
los 6rganos de Naciones Unidas que participaron en el grupo fueron la entonces Comision
de Derechos Humanos, con su comisioén de desarrollo social, la Organizacién Internacional
del Trabajo (OIT), la Organizacién Mundial de la Salud (OMS) y la Organizaciéon de Naciones
Unidas para la Educacién la Ciencia y la Cultura (UNESCO) quienes fueron encargados de
reconstruir los sucesivos periodos de sesiones anuales en la Asamblea General, con el fin de
redactar el documento final de la CWM, el 18 de diciembre de 1990 se aprob¢, sin ser
sometido a votacién y a la espera de la ratificacion de los Estados miembros.

Después de 30 afios de debate en el ambito internacional fue firmada en 1990 y entro en
vigor el 1 de julio de 2003. Fue suscrita por la Republica Argentina en 2004, pero la ley que
la aprobé fue la 26.202 de 2006 asi que la ratificaciéon y adhesiéon fue en 2007. Se debe
tener en cuenta que este tratado fue ratificado posteriormente a la entrada en vigencia de
la actual Ley de migraciones argentina de 2004.

El Estado argentino hace una reserva y una declaracién expresa donde no se considera
obligado por el articulo 92, parrafo 1 del presente Convenio; el cual establece que toda
controversia entre dos o mas Estados Partes acerca de la interpretacion o aplicacién de la
presente Convencion, que no se solucione mediante negociaciones, se sometera a peticion
de una de las partes a arbitraje internacional o a la Corte Internacional de Justicia. Es decir,
Argentina renuncia a la posibilidad de ser juzgada internacionalmente por la violacion a los

derechos incluidos en este Convenio y si bien ratificé todo el instrumento tal y como se

4 De los 193 Estados miembros en el sistema de la ONU la CMW fue ratificada solamente por 47 Estados, entre los que no se incluyen
paises con gran proporcién de inmigracién como EEUU, Francia, Alemania, Espaiia, Italia o Canada etc. De hecho la mayor participacién
en este tratado fue de paises latinoamericanos y africanos.
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presenta, sin esta clausula no es mas que una declaracion de intereses no susceptibles de
ser judicializados.

La Convencion hace importantes reconocimientos de los derechos a la vida (art.9); a la
prohibiciéon de tortura (art. 10); la prohibicién de esclavitud, servidumbre o trabajos
forzosos (art. 11), el derecho de no discriminacién (art.7).

Por otro lado incluye el derecho de libre circulacién (art.8) y a la libertad de conciencia,
pensamiento y religion; pero estos no son derechos que puedan ejercerse sin restricciones
ya que se tienen siempre y cuando no estén limitados por la ley, la seguridad, el orden, la
salud y la moral publica o la restriccién a los derechos y libertades fundamentales de los
demas (art. 12). Por lo tanto estos derechos no estan consagrados en sentido amplio y
pueden ser coartados bajo esas premisas las cuales actian, una vez mas, a favor de los
intereses —eventuales- del Estado que de los derechos de las personas.

Igualmente los derechos a la libre opinién y expresion (art. 13) estan condicionados a
respetar el buen nombre ajeno, proteger la seguridad nacional, prevenir la propaganda a
favor de la guerra y todo tipo de odio racial, nacional que constituya discriminacion de
algiin tipo. De la misma forma éstos derechos estan condicionando parcialmente los
derechos de los y las trabajadoras migrantes, ya que pueden ser restringidos bajo ciertas
situaciones que no parecen muy claramente establecidas como lo es la seguridad nacional.
También se sefiala, la prohibicién de injerencias arbitrarias o ilegales a la vida de las y los
trabajadores migratorios y sus familias y el derecho a la proteccidn si esto sucede (art. 14).
La prohibicién de ser privado arbitrariamente de sus bienes y el derecho a la consecuente
indemnizacidn por ser privados ilegalmente de ellos (art. 15). La CMW consagra la libertad
personal y la seguridad a la que tienen derecho los y las trabajadoras migratorias, con la
respectiva proteccion del Estado, en casos de detencion o prisidn arbitraria (art. 16). De la
misma forma, considera el derecho de trato humano y digno en casos de detencion y
teniendo consideracién a su identidad cultural (art. 17).

Considera que las y los trabajadores migratorios y sus familiares tendran iguales derechos
que los nacionales ante los tribunales de justicia; se presumira su inocencia y tendra
derecho a ser informado en un idioma que comprenda y a ser asistido por un intérprete
gratuito (art. 18). Se encuentra también el derecho de no ser condenado por hechos

penales no tipificados al momento de ser cometidos (art. 19).
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Igualmente contiene la CMW la prohibicion de encarcelar a los y las trabajadoras
migratorias o a sus familiares por no cumplir con una obligaciéon contractual (art.20) las
anteriores clausulas son de vital importancia en la defensa de los derechos de los migrantes
por las légicas migratorias que en la actualidad se desarrollan.

Asimismo se incluye la prohibicién de cancelar su residencia por no cumplir con el contrato
de trabajo, a menos que el cumplimiento de esa obligacién fuera el requisito para el
permiso de residencia. El Convenio contempla la posibilidad de ser encarcelados de no
tener permiso de trabajo, es decir mas que proteger los derechos pretende ayudar con las
politicas de “gestion de la migracion” donde los Estados organizan su actuar con el fin de
atraer o expulsar mano de obra susceptible de ser desechada ante las contingencias
econdmicas o los intereses del mercado” (Mezzadra, 2012).

Se establece la prohibiciéon de expulsion colectiva, y de darse expulsion individual debe
procurarse mediante procedimientos judiciales, en un idioma que pueda ser comprendido
por la persona afectada (art. 22). El trabajador migrante tendra, en caso de expulsidn, la
posibilidad de arreglar el pago de las obligaciones contractuales pendientes por su trabajo,
las cuales no seran menoscabadas por el proceso de expulsion. El trabajador migratorio
podra exigir ante una expulsién que los gastos de salida del pais corran por parte del
Estado.

Las y Los trabajadores migrantes tendran derecho a la igualdad de remuneracién y de
condiciones laborales entre nacionales y extranjeros, al igual que las mismas condiciones
de seguridad social (art.27). Podran también, las y los trabajadores migratorios hacer
reuniones, afiliarse libremente a sindicatos o cualquier otra asociacion (art. 26).

De igual forma tienen derechos en igualdad de condiciones con las y los nacionales en
cuanto a la atencién médica urgente (art.28). Los hijos de las y los trabajadores migrantes
tienen derecho a un nombre y una nacionalidad (art.29). Y se garantizara el acceso a la

educacion aun bajo condiciones de irregularidad migratoria (art.30).

® Discutir sobre “la presencia de los mercados es decisiva para la comprensién profunda de los derechos sociales: son el hecho distintivo
de nuestras sociedades como tipo histérico constituyendo el medio de socializacién caracteristico de la modernidad basada en la
emergencia de individuos libres y auténomos " (Castel, 2004 citado en Gamallo, 2012: 10). Es por eso que se entiende que el concepto de
mercado -enmarcado desde la economia politica- como una institucion social que da forma a la actividad econémica (Polanyi, 1989).
También puede decirse que “Los mercados estan gobernados por la distribucién a través del nexo monetario, mediante el cual las
personas venden su fuerza de trabajo y a cambio compran bienes y servicios. Todos los ingresos provienen asi de ventas realizadas en el
mercado y son suficientes para comprar todos los bienes producidos” Pero, existen mercados no solamente para los elementos de la
industria sino para la tierra, el dinero y, fundamentalmente, para el trabajo. "(Gamallo, 2012: 7).
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La CMW hace una diferenciacion explicita entre los trabajadores documentados o que se
encuentren en situaciéon regular y los que no, equiparando a los primeros en muchos
sentidos con los nacionales, por ejemplo en el acceso a servicios de orientacion y formacion
profesional, el acceso a la vivienda y la inclusién en planes sociales y de salud, el acceso a
cooperativas y a la vida cultural (art.43).

Esta situacion pretende evidenciar una vez mas que éste instrumento no esta concebido
como protector de los derechos de las personas migrantes, sino que intenta producir una
politica destinada a dividir entre documentados e indocumentados, escenario que esta lejos
de proteger al migrante. Es alli donde el mercado saca provecho de la mano de obra
indocumentada, envestida de ilegalidad para pagar un menor costo y obtener un mayor
valor. Por lo que es evidente que algunas normas migratorias “proporcionan un angulo por
el cual se reconstruyen complejas formas de sujecion de la mano de obra al capital”
(Mezzadra, 2012:164).

Esta Convencion hace énfasis entre migracién y derechos humanos, pero no consagra el
derecho humano a migrar, no crea nuevos derechos a los establecidos en los tratados
generales. Como este instrumento pretende ser el marco de acciéon de las politicas
nacionales es muy cuidadoso de no atribuir derechos o condiciones mas amplias a las
personas migrantes de las que quieren proveer los Estados. Es mas, podria decirse que esta
redactado de una manera flexible, para que los Estados “soberanos” puedan organizar los
flujos migratorios a su conveniencia.

Al analizar esta Convenciéon se puede percibir que no es casual, que casi el Unico
instrumento internacional de caracter vinculante que contiene derechos para las y los
migrantes -en especifico- considere a estas personas antes que nada como trabajadores, es
decir, casi por encima de su condicién de persona estd la de trabajador, incluso desde como
se nombra el tratado.

Se puede concluir entonces, que éste mas que un instrumento de protecciéon para las
personas migrantes, es un compendio de normas que divide a los migrantes entre regulares
e irregulares con el fin de otorgarles mas o menos derechos. La finalidad una sola: tener la
posibilidad de saldar las necesidades de mano de obra de los paises a menores costos, es

decir considerar a las personas migrantes como “trabajo vivo” (Mezzadra, 2012).
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Por otra parte, la CMW, crea un Comité por medio del cual podran ser efectivos los

derechos de los trabajadores migrantes y sus familias, como se vera a continuacidn.

1.1.1 El Comité de Derechos de Trabajadores Migratorios

El Comité de Derechos de los Trabajadores Migratorios, creado en 2004, es el 6rgano de
expertos independientes que se encarga de supervisar el cumplimiento de la Convencion
que se describio en el apartado anterior. Este Comité esta integrado por 14 expertos
independientes, que tendran un periodo de 4 afios con posibilidad de reeleccion.

Todos los Estados partes deberan presentar al Comité el primer informe a un afio de
ratificada la Convenciéon y después cada 5 afios. También podra el Comité, conocer
denuncias individuales y publicar Observaciones Generales sobre temas especificos de
derechos humanos de las personas migrantes. El Comité presentara un informe anual a la
Asamblea General de Naciones Unidas sobre la aplicacion de la Convencién. En el
instrumento existe la posibilidad de que se denuncien entre Estados por incumplimiento de
la Convencioén (art. 76). Y de enviar comunicaciones individuales pero en ambas situaciones
los Estados deben someterse a la competencia del Comité por medio de una Declaracion
expresa para que éstas sean validas (art. 77).

Argentina no ha formulado atin las declaraciones previstas en los articulos 76 y 77 de la
Convencion para reconocer la competencia del Comité y recibir denuncias de otros Estados
partes y de personas individuales. Por lo que no se podran tramitar casos individuales de
violaciones de derechos humanos de los trabajadores migrantes y sus familias ante este
Comité, provenientes del pais.

Sin embargo, Argentina si presentdé su informe inicial el 4 de agosto de 2010 de
conformidad con el articulo 77 de la CWM (CMW/C/ARG/CO/1., 2011). Tiempo después el
Comité, el 23 de septiembre de 2011, da sus observaciones finales con respecto a la
situacion de los trabajadores y trabajadoras migrantes en el pais.

La Observacion de 2011, la primera realizada para el Estado Argentino, comienza por
reconocer los avances en cuanto a la tematica migratoria, dando su beneplacito por la
aprobacion de la ley de migraciones 25.871 de 2004 y por el programa de regularizacion

migratoria “patria grande”; al igual que por la creaciéon del Instituto Nacional contra la
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Xenofobia, la Discriminacion y el Racismo (INADI), también por firmar convenios
internacionales para prevenir la trata de personas y el trafico ilicito de migrantes.

El organismo inst6 al Estado argentino para que ratifique los Convenios de la OIT sobre
trabajadoras migrantes y para que incluya en los censos informacion detallada sobre los
migrantes, sean regulares o no. Resalta el poco conocimiento que tienen los funcionarios
publicos, tanto de frontera como en el resto del pais, de los derechos consignados en la
amplia ley de migraciones, y alienta al Estado a capacitar sus funcionarios en ésta materia.
También exhort6 al Estado a eliminar los estereotipos discriminatorios, contra los y las
trabajadoras migratorias, que provienen de las instituciones, los medios de comunicaciéon y
de la poblacion en general. Para ello se incita a condenar publicamente los hechos
discriminatorios.

Se pronuncié ademas, sobre los hechos del parque Indoamericano donde ocupantes del
lugar -algunos de ellos inmigrantes- murieron a tiros6. También preocup6 al Comité que el
Jefe de Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires, en vez de mediar en el conflicto, haya
asociado publicamente a los migrantes con delitos como el trafico de drogas.

Del mismo modo el Comité indicé la necesidad de cambiar los requisitos excesivos de las
pensiones no contributivas a las madres que requieren subsidios con siete o0 mas hijos, la
pensidn por discapacidad y la pensidn por vejez. Al igual que la diferenciacidon que se hace
para obtener la asignacion universal por hijo (AUH), de 3 afios de residencia legal, aun
cuando el nifio es argentino se hace la misma peticion al ser los padres inmigrantes. Solicit6
al Estado que examine la posibilidad de dar ésta asignacién incluso para migrantes no
regularizados y de igual forma las pensiones no contributivas?.

Para finalizar el Comité Observa con preocupaciéon que “casi 200.000 solicitantes no
pudieron concluir el procedimiento de regularizacién previsto en el programa Patria
Grande”; a pesar de las caracteristicas generosas del programa evidencian que siguen

existiendo trabas administrativas para la regulacion migratoria, en especial para los

6 De los hechos ocurridos en el Parque Indoamericano en 2010 se han adelantado lentamente las indagaciones. En febrero de 2012, la
justicia argentina desestimo las acusaciones de 33 integrantes de la Policia Metropolitana y a 12 miembros de la Policia Federal por falta
de pruebas. También fue sobreseida la jueza quien ordend el desalojo. Sobre los procesados por las muertes a fines de mayo de 2012 la
Sala I de la Camara del Crimen ratificé la hipdtesis de la responsabilidad policial en los homicidios avalando la investigacion del fiscal.
Esta causa se encuentra hoy en instancia de indagatorias (Centro de Informacién Judicial, 2013)

7 En la actualidad persisten las limitantes tanto para el cobro de la pensién por discapacidad y vejez como la limitacion del cobro de la
AUH si no se tienen 3 afios de residencia legal en el pais.
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trabajadores por cuenta propia o quienes tienen problemas para demostrar una relacion
laboral de dependencia y son extra MERCOSUR.

El Comité como 6rgano de aplicacion en su labor de promocion y defensa de los derechos
humanos realiza importantes recomendaciones, que amplian los derechos de los
trabajadores migrantes, las cuales no son vinculantes, pero evidencian las fallas en la
aplicacién de la norma argentina; esto con el fin de coadyuvar a garantizar de una mejor
manera los derechos de las personas inmigrantes, asi sea por medio de recomendaciones

sin caracter vinculante.

1.1.2 La Relatoria de Naciones Unidas sobre migrantes

En el escenario de Naciones Unidas existen dos sistema de proteccion para los derechos de
las personas migrantes por un lado el organismo Convencional y su Comité descrito en el
apartado anterior y por el otro la Relatoria de Naciones Unidas sobre migrantes -
organismo no convencional- creada en 1999 por un mandato especifico para el Relator
Especial sobre los Derechos Humanos de los Migrantes (resoluciéon 1999/44 de la Comisién
de Derechos Humanos de Naciones Unidas)s.

La Relatoria se encarga de los asuntos sobre migrantes independientemente de si un
Estado ha ratificado o no la CMW y no requiere del agotamiento de recursos internos para
actuar. Puede proceder solo o con otras relatorias, mecanismos tematicos o relatores por
paises.

Las funciones del Relator/a consiste en: examinar los medios para superar los obstaculos
existentes; solicitar y recibir informacién de todas las fuentes pertinentes, formular
recomendaciones apropiadas para prevenir y remediar violaciones de los derechos
humanos de las y los migrantes.

El Relator o Relatora puede recibir dos tipos de comunicaciones, sobre casos concretos y
sobre situaciones generales. Desde 1999 se han adoptado entre resoluciones,
comunicaciones e informes 107 documentos a nivel mundial aprobados con respecto a los
derechos de las personas migrantes aprobadas por el Consejo de Derechos Humanos

(CDH). Las principales comunicaciones ha contenido temas como: La detencién arbitraria

8 Este mandato ha sido renovado varias veces consecutivas por periodos de 3 afios.
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de migrantes, la violencia sexual, la expulsiéon en masa, las malas condiciones de vida de los
migrantes, la venta de nifios, los asesinatos por los funcionarios de frontera, el abuso verbal
y fisico por los funcionarios de migraciones, el abuso y la explotacion de las empleadas
domeésticas, entre otros (A/66/264,2011).

Entre las tematicas de los informes elaborados por los Relatores/as especiales desde 1999
se incluyen temas como leyes en contra de los y las migrantes, la problematica de los nifios
y nifias migrantes, el derecho a la salud y a una vivienda adecuada, la penalizacion de la
migracion, el trafico ilicito de migrantes, la xenofobia, el racismo y los derechos econémicos
sociales y culturales (A/66/264, 2011).

En 2012 el Relator (A/HRC/RES/20/3; 2012) destacd la obligacién de los Estados de
proteger los derechos humanos de las personas migrantes sin importar su estatus
migratorio, sobre todo la educacién y la no discriminacidon contra la mujer. Este es un
mecanismo no vinculante pero con importantes contribuciones en cuanto a los derechos de
las personas migrantes. Este mandato nunca ha sido especifico para la Republica Argentina,
pero cobra interés este analisis por ser parte de la doctrina internacional de proteccion de
las personas migrantes, desde donde se amplia el catidlogo de derechos, incluyendo por

ejemplo el derecho a la salud y a una vivienda adecuada.

1.2. La Organizacion Internacional del Trabajo (OIT)

Los Convenios de la OIT hacen parte de la normativa de Naciones Unidas y se pueden
incluir en el ambito de aplicacién de los derechos de las personas migrantes, obviamente
interpelados como trabajadores/as. No es casualidad que sea la OIT el organismo que se
encarga mayormente de recopilar las normas “protectoras” para los y las migrantes, ya que
la intencion de los Estados es obtener mano de obra para sus paises. Los Convenios que han
sido ratificados por Argentina, son, en su orden de aparicién: El Convenio 29 Convenio (C-
29 OIT) de 1925, sobre la igualdad de trato entre los trabajadores extranjeros y nacionales
en materia de indemnizacién por accidentes del trabajo; El Convenio 48 (C-48 OIT) de
1935, relativo a la conservacion de los derechos de pensidn (invalidez, vejez o muerte) de
los migrantes; El Convenio 156 (C-156 OIT) de 1981, sobre los trabajadores con

responsabilidades familiares.
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2. Los derechos de las personas migrantes en el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos

En el Sistema Interamericano no existen normas especifica con respecto a las derechos de
las personas migrantes; pero pueden encontrarse normas genéricas que los incluyen. En
primer lugar la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (DADDH) de
1948; alli se consagra la igualdad ante la ley de todas las personas (art. II), el derecho a una
nacionalidad, ya sea la que le corresponda o si desea cambiarla, tener otra de un pais que se
la otorgue (art. XIX) y el derecho de asilo (XXVII).

Afios después se firma la Convencion Americana sobre Derechos Humanos conocida como
“Pacto de San José” (CADH), 1969, la cual fue firmada por Argentina en 1984, y consagra la
obligacion de respetar los derechos a toda persona sin discriminacién (art 1.1). El derecho
de libre circulacion y residencia, donde se incluye la prohibicién de expulsion sin un debido
proceso. Igualmente, tiene la prohibicién de expulsién colectiva (art 22), a la nacionalidad
(art 20) y a laigualdad ante la ley (art 24).

Posteriormente se establece, el Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos en materia de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales conocido
como “Protocolo de San Salvador” (PSS), de 1988, que fue ratificado por Argentina en 2003.
Alli se reconoce en el predmbulo la existencia del ser humano “libre de temor y miseria”
por lo que los Estados deberan crear “condiciones a cada persona que le permitan gozar de
sus derechos” tanto econdémicos, sociales y culturales como civiles y politicos, sin que
puedan menoscabarse unos a favor de otros y siempre basados en la dignidad humana. El
Protocolo reconoce la obligacion de los Estados de adoptar medidas (art 1) y disposiciones
del derecho interno (art 2) para hacer efectivos los derechos.

Los organismos del Sistema Interamericano han contribuido con sus decisiones a la
tematica; por ejemplo la Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre migrantes,
tienen algunos casos relevantes (El caso Tibi vs Ecuador, 2004; el Caso de las Nifias Yean y
Bosico vs Republica Dominicana, 2005; el caso de Vélez Loor vs Panamd, 2010 y el de
Baruch Ivcher Broinsten vs Pert, 2001) donde los Estado son condenado por violaciones
de derechos humanos de personas inmigrantes. En la mayoria de las sentencias la Corte
reconoce la discriminacion y la clausula de igualdad para proteger los derechos de éstas

personas pero no se pronuncia especificamente sobre el derecho que tienen como
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migrantes, sino que protege los derechos civiles y politicos de los y las demandantes. Pese a
que ningun caso contencioso haya sido llevado a la Corte contra el Estado Argentino, los
casos antes mencionados aportan al corpus de la doctrina internacional sobre migraciones
y deberan tenerse en cuenta en el ordenamiento interno a manera de interpretacion.
Siempre teniendo presente el principio pro persona.

El mismo tribunal, por otra parte, ejerciendo su competencia consultiva en la Opinién
Consultiva N218 (0C-18/03) se ha pronunciado con respecto a las obligaciones de los
Estado con respecto a las personas migrantes considerando que no puede desconocerse la
igualdad y la no discriminacién.

Otra decisiéon que involucra los derechos de las personas migrantes es la Opinidn
Consultiva N216 (0C16/99) que es acerca del derecho a la informaciéon que tienen los
detenidos y sobre la asistencia consular, en el marco de las garantias del debido proceso
legal.

Puede considerarse que las decisiones de la Corte si bien han incluido proteccién de
derechos a personas inmigrantes en paises de la OEA son un poco timidas a la hora de
evaluar el derecho a migrar o la discriminaciéon generada por el origen nacional. Siempre
los casos se han visto permeados por violaciones de derechos civiles y politicos como la
tortura, el derecho a un nombre y a una nacionalidad, a la libertad de expresiéon o la
propiedad privada. Este tribunal usualmente se mide en la aplicacion de Derechos
Econ6émicos Sociales y Culturales y al trazar su linea jurisprudencial en cuanto a los
derechos de las personas inmigrantes hace la salvedad sobre la soberania estatal en

decisiones como expulsion y deportacién de personas.

2.1 Relatoria sobre trabajadores migratorios y miembros de sus familias

El Sistema Interamericano ha creado en la Comisién Interamericana un sistema de
Relatorias sobre temas de especial atencion. Y cre6 la Relatoria sobre los trabajadores
migratorios y miembros de sus familias, desde 1996. El 30 de marzo de 2012 el mandato de
la Relatoria fue modificado con el fin de enfocarlo al respeto y garantia de los derechos de
los migrantes y otros grupos como las y los refugiados, las y los apatridas, las y los

desplazados internos y las victimas de trata de personas. Vale resaltar que estos mandatos
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no son vinculantes como si lo seria por ejemplo una decision de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos.

En 2010, la Comisién evaliia el estado de las detenciones y el debido proceso de los
inmigrantes en Estados Unidos y en un acapite delimita los estandares internacionales
relevantes en materia de derechos humanos de los y las migrantes. Hace la consideracion
especial sobre la necesidad a la libertad personal (art. 25 CADH). Insiste en que migrar no
constituye un delito per se.

También considera los principios de igualdad y no discriminacién; dice especificamente:
“Los Estados estan obligados a conceder los derechos humanos basicos a todas las
personas dentro de su territorio independientemente de su condicion legal, de acuerdo a
los principios de igualdad y no discriminacién”. (Relatoria TMF, 2010)

La Comision evalia, en éste mismo examen, varios temas entre ellos el asilo, la detencién
arbitraria, el interés superior del nifio, el debido proceso y el acceso a la justicia, la falta
acceso a la representacion legal, la obligacion de investigar las muertes que se produzcan
en centros de detencion, la obligacion de proveerles de cuidados médicos y salud mental en
los centros de confinamiento y la posibilidad de garantizar la unidad familiar por medio de
visitas a dichos centros.

La Relatoria ademas, se ha encargado de dar cuenta del progreso de los Estados del
continente Americano en cuanto a la puesta en marcha de la Convencién Internacional
sobre Trabajadores Migratorios y sus Familias de Naciones Unidas®. La Relatoria se
presenta como un érgano activo del cual se espera mayor nivel de incidencia en las
decisiones de los Estados. Pero en concordancia con el resto del Sistema esta menguado en
cuanto a la posibilidad de hacer exigibles los derechos humanos para los migrantes en el
continente por medio de un mecanismo jurisdiccional.

El Sistema Interamericano se presenta timido en la protecciéon de los derechos de las
personas migrantes, sin tener ningun tratado especifico sobre la tematica, pero teniendo
una relatoria, de cierto modo activa. Confrontando las normas del Sistema Universal y del
Sistema Regional, este ultimo se ve limitado en cuanto al reconocimiento de derechos de la

poblacién inmigrantes. No es casual el poco desarrollo normativo en el ambito regional, ya

Para realizar este andlisis se ha puesto en marcha una encuesta voluntaria en la Regién en coordinacién con la Organizacion
Internacional del Trabajo y la Organizacién Internacional para las Migraciones.
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que es Estados Unidos es uno de los principales paises receptores de migrantes en la region
y el principal cooperante monetario®® con el sistema de la OEA, quien por su parte ha
mantenido una politica migratoria restrictiva, con una fuerte inversion para el cierre de sus
fronteras y la deportaciéon masiva de inmigrantesll. Lo que de alguna manera se refleja en
la escasa proteccion de las personas migrantes en el Sistema Interamericano de Derechos

Humanos.

Comentarios finales

En este escrito se pudo ver que las normas de derechos humanos responden a la voluntad
de los Estados -y sus mercados-, ya que son ellos, reunidos, quienes las crean. Por lo que no
puede desconocerse que las incoherencias entre sistemas de proteccion son provenientes
de la escasa voluntad de crear una politica internacional protectora en cuanto a verdaderos
derechos humanos para las personas migrantes.

Igualmente se observd que no existe una coherencia entre las disposiciones consagradas en
los tratados generales de derechos humanos -igualdad, libertad y no discriminacion, etc.- y
las incluidas en los instrumentos especificos para proteger a las personas migrantes; ya que
muchas de estas normas pretenden gestionar y ordenar la mano de obra migrante para
satisfacer las necesidades del mercado en lugar de propender por la igualdad y la dignidad
humana.

En éste escrito se advirtié también que adn es timido el nivel de proteccion en cuanto a la
tipificacién y judicializacion de casos que acrediten efectivamente los derechos de las
personas migrantes, a pesar que hay normas y mecanismos incipientes para la proteccion
esos derechos.

Al comparar los instrumentos de proteccidon se puede afirmar que existe una brecha entre
el Sistema Interamericano de Derechos Humanos y el Sistema Universal. Ya que el primero
no contiene una Convencion o un instrumento particular para proteger los derechos de las
personas inmigrantes; y las pocas sentencias -vinculantes para los Estados- solo se han

referido a sus derechos en conexidad con otros, es decir, inicamente han sido objeto de

10 De 10s 81.105.400 millones de délares con que contaba la OEA para 2013 EEUU aport6 48.512.700 y el saldo restante fue aportado por
los otros 34 paises del continente (Programa-presupuesto OEA, 2012).

1 Segun cifras de la prensa Estadounidense bajo el gobierno de Obama hubo un nuevo record de deportados que llegaria a 2 millones de
personas en enero de 2014, con un promedio de 1.000 deportados diarios (Univisién, 2013).
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analisis por la Corte Interamericana las situaciones que protegen derechos civiles, como la
vida o la libertad sin pronunciarse sobre el derecho a migrar.

Por otra parte, el Sistema Universal alberga la principal Convencién especifica para las
personas migrantes, pero esta norma no se configura en su totalidad como protectora de
los derechos humanos de las personas migrantes. Como se vio la CWM consagra a las y los
migrantes mas como trabajadores que como personas, incluso desde su titulo. Es decir, alli
se incluyen normas que contienen directrices que estan mas a favor del mercado que de la
proteccion a la dignidad humana. Ademas, incluye divisiones entre trabajadores
documentados e indocumentados, las cuales terminan por ser utiles a las légicas del
mercado laboral que privilegia la ganancia por encima de los derechos. Por lo que ademas,
“la exclusidn politica del inmigrante funda las demas caracteristicas constitutivas de su
condicion (o de su definicion): es porque el inmigrante es un no-nacional que sdélo es a
titulo provisorio y que solo tiene como razén de ser la razén que le da el trabajo que
cumple y en tanto que lo cumple” (Sayad, 2008:104).

Al estudiar la CMW, y teniendo en cuenta que es el mecanismo que mas derechos configura
para la proteccion de las personas inmigrantes, se puede considerar “que el régimen que
intenta controlar o atenuar la movilidad de la mano de obra juega un papel estratégico en la
construccién del capitalismo y de las relaciones de clase” (Mezzadra, 2012:164).

Otra de las conclusiones a las que se pudo llegar es que el Comité de Trabajadores
Migratorios y sus Familias, encargado de la judicializacion de los derechos de las personas
inmigrantes es un avance importante. Ya que las resoluciones del Comité resultan mucho
mas protectoras que las mismas normas. Por ejemplo se hacen exigencias al Estado
Argentino para que adopte medidas en favor de las personas inmigrantes sin discriminar
entre documentados y no documentados. Es decir, el 6rgano de aplicaciéon saldé las
distinciones hechas en la Convencion. Pese a lo anterior no se puede olvidar que estas
recomendaciones no son vinculantes para los Estados, por lo que ellos podran no aplicarlas
sin recibir sancién alguna.

Como se vio una de las formas que en la actualidad se amplian derechos -mas que
ratificar convenciones- es escuchar las sentencias, observaciones o recomendaciones de los
organos jurisdiccionales o cuasi-jurisdiccionales existentes, puesto que con su doctrina

estdn implementando una linea de accién mejor articulada y comprometida con los
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derechos humanos. Por lo que no ratificar el mecanismo judicial vinculante por excelencia
del CMW para tramitar denuncias individuales internacionales sigue siendo un desacierto
en materia de proteccion de derechos de las y los migrantes en Argentina.

Por otra parte, comparativamente con otros tratados de derechos humanos las normas que
consagran los derechos de las personas migrantes contienen numerosas excepciones con
respecto a su aplicacién, como son por ejemplo la posibilidad de garantizar los derechos
siempre y cuando no atenten contra la seguridad nacional, la salud, la moral y el orden
publico.

Como se vio estas normas de derechos humanos han dejado la grieta por la cual los estados
pueden eximir su responsabilidad, estan planteadas para ser aplicadas solo a partir de los
recursos disponibles, en los paises subdesarrollados. Es alli cuando la gobernabilidad
migratoria entra por ese agujero, con la intencion de sacar provecho de las migraciones
“con el fin de contribuir al desarrollo” y dejando de lado la dignidad de las personas
(Domenech, 2013). Es necesario entonces, que exista a nivel internacional un acuerdo
coherente de politicas migratorias donde la base sea la dignidad humana porque cuando la
persona se transforma en “trabajo vivo” (Mezzadra, 2012) o en susceptible de ser medida
en términos de plus valor, los derechos humanos se desconfiguran como categoria
universal.

Diversos autores han coincidido en identificar la norma argentina como una norma que se
enmarca dentro de los derechos humanos, pero no se han preguntado cudles son esos
tratados de derechos humanos y sus contenidos, este trabajo permite verificar que no basta
con ser tratados internacionales de derechos humanos ya que muchas veces estan
fuertemente signados por los intereses del mercado por lo cual toca apelar a la coherencia.
Lo anterior deja ver que cuando nos referimos a una politica migratoria conforme a

derechos humanos, no siempre estamos ante el mejor de los escenarios.
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