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LAS POLITICAS MIGRATORIAS ACTUALES: LOS
DERECHOS HUMANOS EN LA ENCRUCIJADA

FELIPE GONZALEZ MORALES"

Creci en Chile durante la dictadura de Pinochet y valoré enormemente el papel que desem-
pefiaron muchos Estados europeos para salvar a las victimas y contribuir al retorno a la de-
mocracia. Muchas personas que escapaban de Chile recibieron asilo en Europa y los paises
europeos fueron una caja de resonancia central para asegurarse de que la comunidad interna-
cional no olvidara a las victimas del pinochetismo. Posteriormente, Europa jug6 también un
rol importante en el proceso de transicion a la democracia, que estuvo atravesado por enormes
tensiones, para lo cual basta recordar que Pinochet se mantuvo como Comandante en Jefe del
Ejército y luego asumi6 como Senador Vitalicio, hasta su detencion en Londres a raiz de que-
rellas interpuestas en Espafia por sus victimas.

Comienzo con esta historia personal por el contraste que observo entre esa actitud europea
solidaria y decidida frente a la dictadura chilena y lo que pude constatar respecto de sus politi-
cas migratorias durante mi mandato como Relator Especial de Naciones Unidas en la materia
hasta hace un afio y medio. Lo que uno observa es una deriva de dichas politicas que afecta
aspectos basicos de la concepcion de los derechos humanos, como el respeto de la dignidad
humana, el principio de no discriminacion y el apego a un Estado de Derecho, transgrediendo
el Derecho Internacional de los Derechos Humanos de multiples maneras. En la gran mayoria
de los Estados europeos esos tres pilares contintian vigentes —y fuertes en muchos casos—
respecto de la poblacion nacional, pero no asi en lo que se refiere a los migrantes. El contraste
es brutal, muy diferente a lo que vi con el trato dado a los exiliados chilenos en los aflos setenta
y ochenta del siglo pasado. Los derechos humanos se hallan, asi, en la encrucijada. Por ahora
afectando sustancialmente a los migrantes, pero dejando abierta la puerta a que eventualmente
ello pueda extenderse a los nacionales, al haberse perdido un enfoque universalista acerca de
los derechos humanos.

Desde luego, la seria de afectacion de los derechos humanos de las personas migrantes no
es en absoluto exclusiva de Europa. Lamentablemente, se trata de politicas y actitudes que
hoy permean el enfoque sobre las migraciones —y acerca de quienes migran— en una gran
cantidad de paises en todos los Continentes. De hecho, al contrario de lo que usualmente se
piensa, el grueso de la movilidad tiene lugar dentro de un mismo Continente (migracion intra-
continental) y no de un Continente a otro (migracion extracontinental), por lo que en todas las
regiones del mundo hay un gran niimero de inmigrantes.

* Profesor de Derecho Internacional Publico y director del Master en Derecho Internacional de Derechos
Humanos, Facultad de Derecho, Universidad Diego Portales. Ex Relator Especial de Naciones Unidas
sobre derechos humanos de los migrantes (2017-2023).
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Destaco, sin embargo, la situacion en Europa por dos motivos. Primero, porque con la deriva
de sus politicas migratorias Europa ha dejado de ser el bastion de defensa de una concepcion
universal de los derechos humanos. Y segundo, por la influencia y efecto imitacion que sus
politicas tienen en las otras regiones del mundo.

Veamos ahora en qué consisten a grandes rasgos esas politicas migratorias —europeas y no
europeas— y sus problemas desde un enfoque de derechos humanos. Un primer aspecto, posi-
blemente el que mas caracteriza a tales politicas transversalmente, es el papel de la seguridad
vis-a-vis los derechos humanos. En el debate global actual, asi como en las discusiones al
interior de la mayoria de los Estados, se aprecia una creciente consideracion de la seguridad
como el enfoque predominante de las politicas migratorias, con frecuencia a costa del respeto
a los derechos humanos de las personas migrantes, incluso de sus derechos mas elementales.

Poner los derechos humanos de las personas en el lugar principal no significa, desde luego,
desatender a las limitaciones que algunos de tales derechos tienen conforme a los estdndares
internacionales. En este sentido, la seguridad puede constituir una limitacion legitima, depen-
diendo de las circunstancias del caso o situacion especifica de que se trate. Es necesario, sin
embargo, poner el acento en dos aspectos cruciales. El primero, que no todos los derechos
humanos pueden ser limitados; por ejemplo, no podrian serlo, conforme al Derecho Interna-
cional, el derecho a la vida o a la integridad personal, entre otros derechos. El segundo, que,
mientras los derechos humanos deben ser interpretados de manera amplia, las limitaciones
a ellos tienen que serlo de forma acotada. Por lo mismo, los derechos deben ser entendidos
como la regla general y las limitaciones como excepciones a esa regla.

El rol desmedido de las consideraciones de seguridad en el contexto global se despliega en la
actualidad por medio de numerosas tendencias, medidas y practicas de politica migratoria. En-
tre las mas importantes se encuentran el discurso xen6fobo abierto o encubierto, el racismo y
la discriminacion, el recurso constante a medidas de excepcion, la externalizacion de fronteras
y las restricciones al derecho a buscar asilo, las denominadas “devoluciones en caliente” y el
uso intensivo de la detencion migratoria, entre diversas otras.

El discurso xendfobo a veces se manifiesta en forma explicita por las autoridades, estigmati-
zando a los migrantes como criminales. Si bien en la mayoria de los paises esa descalificacion
expresa todavia no impera, es muy preocupante como esos discursos tienden a expandirse
por medio de partidos politicos que los hacen suyos. Ademas, esta tendencia creciente pro-
duce el efecto de “bajar el liston”, normalizando discursos que, si bien no son abiertamente
xenofobos, descalifican a los migrantes, a quienes solamente ven como una carga para los
Estados y la sociedad, muchas veces sin consideracion a su dignidad como personas. Se trata
de discursos que hasta hace poco tiempo hubieran sido considerados impresentables en los
paises democraticos y que cada asumen mas partidos politicos, incluso muchos que antes no
lo hacian en absoluto.

Con frecuencia los discursos xendfobos esconden visiones racistas y conducen a la discrimi-
nacion de las personas migrantes. Ello se manifiesta, por ejemplo, cuando los ataques virulen-
tos se refieren a determinados colectivos de migrantes y no a otros, dependiendo de su origen
étnico. Aunque no siempre quede de manifiesto, la vinculacion de las visiones racistas con la
discriminacion por razones de religion o de pobreza también resalta.
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En muchos Estados de los diversos Continentes se ha vuelto cada vez mas recurrente el uso
de medidas excepcionales (leyes o Estados de Excepcion) para intentar impedir la migracion
a sus territorios. En América Latina tenemos una amplia experiencia en el uso abuso de las
normas de excepcion, tanto en regimenes autoritarios como democraticos; lo que revela esta
experiencia es que lo que comienza como una respuesta a unas determinadas circunstancias
especificas y supuestamente transitorias no tarda en transformarse en permanente. Entre otras
diversas consecuencias, las normas de excepcion casi invariablemente restringen o anulan casi
por completo el derecho a recurrir a los tribunales de justicia, aspecto central de un Estado de
Derecho. Casi la totalidad de la aplicacion de las normas de excepcion queda asi entregada
a la discrecionalidad y arbitrariedad de las autoridades politicas y administrativas, con poco
o ningtin control judicial o externo. Desde luego, esto contraviene el Derecho Internacional,
pero los Estados utilizan esta clase de normas como un subterfugio para intentar dotar de legi-
timidad a sus acciones que violan los derechos humanos.

Otra tendencia es el proceso creciente de “externalizacion de fronteras” en materia migratoria,
que se refiere fundamentalmente a dos tipos de practicas. El primer tipo consiste en que los
Estados operan a través de terceros paises o mediante lugares “off shore” (sitios apartados del
territorio principal del Estado) para abordar la situacion de quienes migran o buscan refugio.
El segundo alude a medidas de politica migratoria destinadas a impedir que las personas en
esas situaciones siquiera se acerquen al territorio del potencial Estado receptor.

En el primer tipo de medidas se inscribe, por ejemplo, una serie de iniciativas de Estados
Unidos con el gobierno de México que han implicado que quienes buscan refugio en el primer
pais deban permanecer en el segundo mientras se tramita su solicitud, lo cual puede extenderse
por anos. Australia ha tenido convenios con Nauru y Papua Nueva Guinea con el mismo fin y
mantiene a muchos solicitantes de refugio en sus propias islas, alejadas de su territorio central.
En Europa, esto se ha venido implementando por Italia—enviando a las personas a Albania—
y hay acuerdos (impugnados judicialmente) de Dinamarca y del Reino Unido con Ruanda con
el mismo proposito.

Esta clase de iniciativas acarrean la violacion de diversos derechos humanos. De partida, po-
nen en entredicho el mismo derecho a buscar asilo, que se ve severamente afectado, en térmi-
nos procesales y sustantivos. También afecta el derecho de acceso a la justicia, cuyo ejercicio
se ve impedido o gravemente disminuido al no poder operar dentro del territorio del potencial
Estado receptor. A ello se aflade en muchos casos la afectacion de la vida y la integridad per-
sonal, especialmente cuando los paises a los cuales se envia a los migrantes o solicitantes de
asilo no son seguros.

El segundo tipo de medidas, es decir, las dirigidas a evitar que quienes migren o buscan asilo
siquiera se acerquen al territorio del potencial Estado receptor, consiste en diversas formas
de acuerdos con otros paises o la incidencia para que ellos adopten politicas que impidan el
transito por su territorio. La situacion en el Mediterraneo es un reflejo de este tipo de medidas,
especialmente por la politica de la Union Europea de procurar que quienes migran o buscan
asilo no dejen Libia con destino a Europa o, si lo dejan, que sean interceptadas en el mar y
devueltas a dicho pais, catalogado como no seguro por ACNUR vy diversos organismos debido
a las graves afectaciones a la vida, integridad personal, seguridad y libertad de los migrantes
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y refugiados. Sin embargo, como Libia es un Estado fallido que carece de un control migrato-
rio suficiente, la Unién Europea ha ido mas alld y ha procurado “correr la frontera”, es decir,
poner obstaculos a la movilidad, atin mas al sur. En particular, desde 2015, promovido y con
apoyo financiero de la UE, Niger ha prohibido de manera casi absoluta el transito desde la ciu-
dad de Agadez hacia el norte, para impedir que migrantes y solicitantes de asilo entren desde
el sur al desierto del Sahara, permitiéndose unicamente que quienes habiten en los pequefios
poblados al norte de Agadez lo hagan. Esto, lejos de detener la movilidad, ha provocado que
esta busque rutas mas peligrosas, asi como el incremento del trafico y la trata de personas.

El impacto a nivel global de estas medidas en el derecho a buscar asilo es evidente. Grandes
cantidades de personas se ven impedidas de llegar a solicitarlo, debido a las barreras que se les
imponen para desplazarse. O bien a lo sumo lo interponen en un tercer Estado, con serias limi-
taciones para la tramitacion de su solicitud y vulneraciones al debido proceso. Ello sumado a
que muchos Estados, ademas de las restricciones procedimentales, han elevado los requisitos
de fondo para la obtencion del reconocimiento de la calidad de refugiado.

De hecho, es muy dificil determinar a ciencia cierta cuantas son las personas afectadas en su
derecho a buscar asilo, ya que en la actualidad en muchas regiones del mundo existen flujos de
movilidad mixtos, compuestos tanto por migrantes (en sentido acotado) y personas que buscan
solicitar asilo o refugio pero que no han conseguido todavia formalizar su solicitud.

También se ha expandido de manera muy significativa en los ultimos afios la practica de las
“devoluciones en caliente” (“pushbacks”). Aunque no existe una definicion oficial, la Re-
latoria Especial de la ONU sobre derechos humanos de los migrantes la ha definido como
consistente en que “los migrantes, incluidos los solicitantes de asilo se vean sumariamente
obligados a retornar, sin que se haya realizado una evaluacion individual de sus necesidades de
proteccion de sus derechos humanos, al pais o territorio, o al mar, ya sean aguas territoriales o
internacionales, desde donde intentaron cruzar o cruzaron una frontera internacional” (Infor-
me sobre las formas de hacer frente a los efectos en los derechos humanos de las devoluciones
en caliente de migrantes en tierra y en el mar, A/HRC/47/30, 12 de mayo de 2021, parrafo 34).
Se trata de una practica extendida en el Norte Global que en el tltimo tiempo ha pasado a ser
implementada también en el Sur Global en los distintos Continentes.

Las “devoluciones en caliente” acarrean la violacion de una serie de derechos humanos. Qué
derechos en particular se ven afectados dependera de cada caso, pero ellos podran incluir el
derecho a buscar y recibir asilo, el derecho a la justicia, el derecho a la vida, el derecho a la
integridad personal u otros derechos. Generalmente varios de ellos son vulnerados. Si bien
las “devoluciones en caliente” mds graves son aquellas en las que se emplea la violencia, la
presencia de esta no es un requisito indispensable. Por ejemplo, podria tratarse de intercepta-
ciones en aguas territoriales en que no se utilice la violencia pero que igualmente afecte los
derechos humanos de los migrantes y potenciales solicitantes de asilo.

Estas devoluciones infringen también la prohibicion establecida en el Derecho Internacional
de practicar expulsiones colectivas, es decir, que se realizan sin un examen individual de la
situacion de cada persona. La especificidad de las “devoluciones en caliente” radica en que,
ademas de la ausencia de un examen con tales caracteristicas, la devolucion es efectuada de
manera sumaria.
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Es importante observar que las “devoluciones en caliente” pueden ser llevadas a cabo tanto
directamente por actores estatales como en cooperacion con actores no estatales (paramilitares
no identificados, mercenarios, operadores de buques mercantes u otros). A menudo los Esta-
dos que practican estas devoluciones intentan deslindar responsabilidades, pero, en la medida
en que exista tolerancia o aquiescencia del Estado, habra responsabilidad de este. Ademas,
con alguna frecuencia existe una coordinacion entre diversos Estados para llevar a cabo las
“devoluciones en caliente”, en cuyo caso todos los Estados involucrados seran responsables
internacionalmente.

Otra practica extendida es la detencion migratoria. En la primera década del presente siglo
cobro fuerza en diversos paises una tendencia hacia la despenalizacion del ingreso irregular
al territorio del Estado y, como resultado, en muchas legislaciones la migracion irregular ya
no se encuentra tipificada como un delito, sino que constituye —a lo sumo— una falta admi-
nistrativa. Sin embargo, la tendencia hacia la despenalizacion del ingreso irregular no ha ido
necesariamente acompafiada de una reduccion de la detencion por razones migratorias. Por
ejemplo, si bien dicha reduccion ha tenido lugar en una serie de paises de la Organizacion de
Estados Americanos (OEA), precisamente en aquellos dos que son los mayores receptores de
migrantes —EE.UU. y México—, la detencion migratoria en vez de reducirse ha aumentado.
Ello a pesar de que en México se despenalizo el ingreso irregular al territorio del Estado du-
rante la primera década del siglo XXI 'y de que EE.UU. solo lo sanciona penalmente de manera
excepcional.

La detencion migratoria de caracter administrativo se asemeja en la practica a la detencion pe-
nal. Incluso, esto ha acarreado una consecuencia paraddjica: el de verse reducida la salvaguar-
da del derecho a un debido proceso para los migrantes. Como no se trata ya de una detencion
de naturaleza penal, el acceso a la justicia, el derecho a la defensa, el derecho a recurrir y otros
componentes de un debido proceso, se ven afectados. La detencion administrativa también se
rige por el debido proceso, pero los estandares no son tan elevados como en una detencion de
caracter penal.

La detencion migratoria se vuelve mas gravosa cuando afecta a nifios, nifias y adolescentes.
Alrededor de un tercio de los Estados Parte de la ONU contempla la detencion migratoria in-
fantil en su legislacion interna y varias decenas de ellos efectivamente la llevan a cabo. Sobre
esta materia, los organismos de derechos humanos de la ONU —tales como el Comité de Tra-
bajadores Migratorios, el Comité de Derechos del Nifio y la Relatoria Especial sobre derechos
humanos de los migrantes, entre otros— se han pronunciado reiteradamente en el sentido de
que la detencion infantil por razones migratorias vulnera el Derecho Internacional.

También es relevante destacar es el papel de la sociedad civil en materia migratoria. En Eu-
ropa se trata de un trabajo consolidado, que se extiende ya por varias décadas. Aunque en
general ha podido ser desarrollado sin mayores obstaculos, hay paises como Hungria en que
la sociedad civil sufre graves acosos, especialmente aquellas organizaciones que se dedican
a la defensa de las personas migrantes. También ha habido iniciativas de este tipo en Italia
(a proposito de los rescates en el Mediterraneo por embarcaciones de ONGs) o Polonia (en
relacion con el monitoreo de la situacion de la frontera con Bielorrusia). En América Latina el
trabajo de la sociedad civil en el &mbito migratorio se ha expandido notablemente en el ultimo
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tiempo, sin perjuicio de estar sujeto en algunos paises a acosos y amenazas, como en México
en el contexto de las Caravanas de migrantes o en Republica Dominicana por su defensa de los
migrantes haitianos. En EE.UU., bajo la segunda Administracion Trump, se ha incrementado
exponencialmente el acoso —por diversas vias— a los abogados migratorios.

Cuando se trata de los propios migrantes que intentan emprender sus iniciativas de defensa de
sus derechos la situacion es aiin mas grave. No solo se incrementan los acosos y amenazas,
sino que las limitaciones en materia de asociatividad y de integracion social impiden que los
migrantes puedan organizarse y ejercer sus derechos de manera eficaz.

Las restricciones a los derechos politicos de quienes migran, sumadas a la limitada capacidad
de estos de operar como un grupo de presion y de representar sus intereses, producen como
resultado que las politicas migratorias represivas se agudicen casi sin costo politico para los
gobiernos. Incluso en aquellos paises en los que no hay conductas xeno6fobas extendidas entre
la poblacion local, es poco frecuente que esta asuma un papel importante en la defensa de los
intereses de los migrantes. De alli que a menudo los gobiernos den “volantazos” en sus medi-
das en materia de migracion, de resultas que las politicas migratorias son altamente volatiles
y que no perduran en el tiempo, impidiéndose el desarrollo de politicas de Estado en materia
migratoria.

Una estrategia para intentar revertir la grave situacion que afecta a los derechos humanos de
las personas que migran es fortalecer los canales para la migracion regular. Los Estados lo
saben bien y por eso lo establecieron como uno de los aspectos centrales del Pacto Mundial
sobre Migracion, cuyo nombre oficial es precisamente Pacto Mundial para una Migracion Se-
gura, Ordenada y Regular. Sin embargo, desde su adopcion en 2018 (asumida por mas de las
cuatro quintas partes de los Estados de la ONU), no puede afirmarse que se haya producido el
incremento de tales canales; al contrario, en muchos paises ellos se han restringido, multipli-
candose las iniciativas a evitar los “efectos llamada” que la apertura de nuevas vias regulares
pudieran llevar consigo. Al final, se trata de una profecia autocumplida: al restringirse seve-
ramente las vias regulares se incrementa la migracion irregular, que no es segura ni ordenada
(como se pretende por medio del Pacto Mundial), produciendo una expansion de la violencia,
de las muertes y desapariciones de migrantes, del trafico y de la trata de personas. Hacerse
cargo de la necesidad de impulsar efectivamente vias regulares de migracion resulta por ello
clave para adoptar politicas migratorias razonables, efectivas y que garanticen el respeto a los
derechos humanos y a un Estado de Derecho.

Otra estrategia relevante se refiere a asumir seriamente la necesidad de emprender procesos
de regularizacion de quienes ya se hallan en un pais de destino. Sin embargo, tal como suce-
de con la falta de vias regulares adecuadas, se invoca cada vez con mayor frecuencia por las
autoridades de los Estados el terror al “efecto llamado” como una constante para impedir que
tengan lugar procesos de regularizacion apropiados. Sin estos procesos, y manteniendo, por
lo tanto, a grandes cantidades de personas en situacién migratoria irregular por tiempo indefi-
nido, la salvaguarda de sus derechos serd completamente insuficiente, quedando expuestas a
constantes violaciones de ellos.

El cuadro descrito es sumamente preocupante, no solo por los migrantes sino por las conse-
cuencias de mas amplio alcance que estas politicas puedan llegar a tener. La criminalizacion
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de las personas, el recurso constante a las normas de excepcion, el acoso a la sociedad civil,
las limitaciones al control judicial y al control independiente de los poderes politicos pueden
facilmente terminar reproduciéndose a una escala mayor, corroyendo los cimientos del Estado
de Derecho y la proteccion de los derechos humanos de la poblacion local. Asegurarse de que
sean respetados los estandares internacionales de derechos humanos es, por lo mismo, una ta-
rea que no solo concierne a la proteccion de los migrantes, sino al sistema democratico como
conjunto.

El Derecho Internacional debiera desempenar un papel central para superar esta situacion. En
lo que concierne a quienes buscan asilo, la Convencién sobre los Refugiados y su Protocolo
Adicional, ratificados por cerca de 150 Estados, establecen claramente las obligaciones de los
Estados y existe una agencia con varias décadas de funcionamiento y amplio alcance: AC-
NUR. Por ello, es necesario redoblar los esfuerzos para que los Estado rindan cuenta de sus
iniciativas que vulneran dichos instrumentos, las que, como hemos visto, en los Gltimos afios
se han vuelto mucho mas graves y recurrentes.

En lo que se refiere a los migrantes en un sentido acotado, es decir, sin incluir a los refugiados,
la situacion es mas compleja desde el punto de vista juridico, puesto que el instrumento de
derechos humanos mas relevante —la Convencion Internacional para la Proteccion de los Tra-
bajadores Migratorios y Miembros de sus Familias— fue adoptado recién 45 afios después de
la creacion de la ONU y hasta la fecha posee un niimero de ratificaciones muy bajo, de apenas
algo mas de un cuarto de los Estados Parte de la ONU. Existen también algunos instrumentos
de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT), como los convenios 73 y 143; sin embar-
go, estos Ultimos instrumentos no forman parte del sistema de derechos humanos de la ONU
propiamente tal ni dan lugar a un monitoreo intenso en la materia. Tampoco existe en materia
migratoria una institucionalidad equivalente a la desarrollada sobre la situacion de los refugia-
dos a través de ACNUR. Recién en 2016 se incorporo6 a la ONU la Organizacion Internacional
de Migraciones (OIM), cuyo mandato, por lo demas, es de caracter general y no esta enfocado
de manera primordial en los derechos humanos de quienes migran.

No obstante, independientemente de que un Estado haya o no ratificado la Convencion sobre
Trabajadores Migratorios, sus obligaciones se derivan de numerosos otros tratados de amplia
ratificacion, tales como el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el Pacto Inter-
nacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, la Convencion contra la Tortura,
la Convencion sobre Derechos del Nifo, la Convencidn contra la Discriminacion Racial, la
Convencion contra la Discriminacion contra la Mujer, y otras. Asi, dependiendo de si una de-
terminada politica migratoria o ciertas medidas afectan la vida, la integridad fisica o psiquica
de los migrantes, el principio de no discriminacion en sus diversas facetas u otros estandares
elementales de derechos humanos, podra haber responsabilidad internacional del Estado. El
problema, claro, es que, cuando un Estado no ha ratificado la Convencion sobre Trabajadores
Migratorios, la dispersion normativa que se produce abre flancos y puede contribuir a que ese
Estado procure eludir su responsabilidad. De hecho, el trabajo que lleva a cabo la Relatoria
Especial de la ONU sobre derechos humanos de los migrantes no opera sobre la base de un
tratado especifico, sino a partir de los distintos instrumentos internacionales que sean relevan-
tes para el caso o situacion respectivo.
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En definitiva, asumir seriamente el papel del Derecho Internacional resulta crucial no solo
para confrontar la encrucijada en la que se encuentra el respeto a los derechos humanos en ma-
teria migratoria, sino, de manera mas general, para asegurarse de que ellos contintien siendo el
eje principal sobre el cual descansa la institucionalidad politica y social.
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