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RESUMEN

Este texto esta dedicado al andlisis de la categorizacion del migrante en la
gestion global de los flujos. La tendencia global de regular las migraciones es
arealizarse, no desde un Derecho formal universal, sino desde lo que podria
denominandose en sentido amplio “Soft Law”. Las distintas normas que, a
nivel mundial, se encargan de ordenar las migraciones son creadas de acuer-
do a los criterios de produccion juridica caracteristicos de la etapa contempo-
ranea de globalizacion: flexibilidad, informalidad, descentralizacion, etc. Enti-
dades supranacionales (con la intervencién de los Estados o sin ella) estable-
cen estandares normativos para los flujos de migrantes atendiendo a las ne-
cesidades del mercado mundial. Los nuevos modelos contractuales se con-
vierten en titulos reconocedores de derechos en tanto que prestador de servi-
cios y no como persona o ser humano, situando en un penoso limbo juridico
a las personas que deciden migrar al margen de los mecanismos estableci-
dos.

Palabras clave: Migraciones — Neoliberalismo — Regulacion global -AGCS
—Union Europea.

The global management of migrations: the legal
construction of a delocalised labour

ABSTRACT
The aim of this text is to analyse the category of the migrant in relation with
the global management of human flows. The tendency, as it will be argued in
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this text, is to regulate global migration through “soft Law mecanism”, with
out regarding the formal and universal Law . New global normatives regulate
migrations following neoliberal legal production criteria such as flexibility,
informality or decentralisation. Supranational entities (helped by the States or
without them) are establishing normative standard through which migratory
flows depend on the requirements of a global market. The new labour contrac-
tual models become the only valid titles on elementary rights recognition. The
main consequence is the unlawful consequences for those who decide to
move unobserving the new migratory regimes.

Key-words: Migrations — Neoliberalism - Global Regulation- GATS- European
Union

1.- Introduccién
Las migraciones como fenémeno global

Las migraciones internacionales constituyen hoy en dia un fené-
meno de relevancia global innegable. Recientes informes de la Glo-
bal Commission on Internacional Migration (2005), la Organizacion
para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico (OCDE) (2007) o la
Organizacion Internacional de las Migraciones (OIM) (2008a), reve-
lan que més de 200 millones de personas en el mundo viven fuera de
su pais de nacimiento o nacionalidad. Ello supone el equivalente a la
poblacién de un pais como Brasil, quinto pais mas poblado del mun-
do. Esta cifra es mas del doble de la registrada en 1980, hace tan
solo 25 afios, y un ritmo de crecimiento superior al doble del que se
preveia en la década de los 60. Segun las estadisticas de la ONU
(GCIM 2005), entre 1980 y 2000 el nimero de migrantes en los pai-
ses desarrollados se ha multiplicado por mas de dos, pasando de 48
millones a 110 millones, mientras que el nUmero de migrantes en los
paises en desarrollo pasé de 52 millones a 65 millones.
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Mas del el 40% del volumen de los flujos tienen como destino los
paises que componen la OCDE (EE.UU., Rusia, Alemania, Ucrania,
Francia, Arabia Saudita, Canada, India, Reino Unido, Espafia)*, y un
11% se dirigen hacia paises no pertenecientes a la OCDE pero con
niveles de ingresos relativamente altos. Es decir, mas del 50 % de
los flujos migratorios si tienen como destino economias con un nivel
de desarrollo medio-alto.

Segun la Divisién de Poblacion de las Naciones Unidas, de esos
mas de 200 millones de migrantes en el mundo, 25 millones proce-
dian de paises de América Latina y el Caribe. Mientras que casi un
75% de los latinoamericanos en el extranjero vivia en los Estados
Unidos (CEPAL, 2006), los flujos migratorios han convertido a Euro-
pa en un destino en auge. En el afio 2008, casi 1,8 millones de lati-
noamericanos residian en Espafia, aunque Italia y Portugal también
se han convertido en importantes paises de recepcién de muchos
ciudadanos latinoamericanos (OIM 2008b).

La aceleracién también se ha producido en la incorporacién de la
mujer a los flujos migratorios. Si bien tradicionalmente las mujeres
migraban vinculadas al matrimonio o a la reunificacion familiar, en los
ultimos tiempos se ha producido un aumento del nimero de mujeres
gue inician sus proyectos individuales, independientes del circulo fa-
miliar. Segun datos del PNUD y de la Organizacién Internacional del
Trabajo (OIT), las migraciones femeninas constituyen algo mas de la
mitad del volumen total, llegando al 70 % en algunos paises de re-
cepcidnz?. Asia, y principalmente Indonesia y Filipinas, constituyen el
principal continente de emision de migrantes femeninas con destino
a Oriente Medio, Europa y otros paises asiaticos.

A pesar de las humerosas trabas politicas y juridicas que deter-
minados paises estan oponiendo a los flujos migratorios, éstos si-
guen desarrollandose, por diversas causas, generando una impor-
tante masa poblacional cuya situacion juridica se ve relegada al mar-
gen de lo determinado en las Leyes. Aunque su cuantificacion preci-
sa sea dificil, se considera que su desarrollo tiene lugar de una forma
paralela al conjunto de las migraciones. La OCDE (2007) estima que
entre 10 y 15 por ciento de los 56 millones de migrantes de Europa, y
un 30 por ciento de los migrantes en EE. UU se encuentran en situa-
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cién irregular®. Evidentemente, no se trata de un hecho exclusivo de
los paises desarrollados, sino que también se manifiesta, y de ma-
nera cuantitativamente superior a EU y EE. UU., en Asia, América
latina, y sobre todo en Africa, el nimero de personas que se encuen-
tran en otro pais sin autorizacion el altamente significativo*. La pre-
sencia de personas en situaciéon documental irregular se debe princi-
palmente a la existencia de un mercado de trabajo sumergido que
demanda mano de obra flexible y desprotegida para la subsistencia
de su produccion.

En definitiva, nos encontramos ante la movilidad simultadnea y
multidireccional de millones de personas por todo el planeta, sin duda,
ante la globalizacion® de las migraciones, y por tanto, deberiamos
plantearnos la siguiente reflexién. ¢ Es casualidad, o existen razones
para pensar, que los flujos migratorios hayan tomado las dimensio-
nes contemporaneas a consecuencia del desarrollo global del Siste-
ma de Produccion Capitalista o Neoliberal? En esta ponencia se
defendera que nos encontramos ante la propensién a la
instrumentalizacion utilitarista de las migraciones (Morice 2004) para
la provisién de mano de obra del mercado global. La principal conse-
cuencia de esta tendencia es la juridificacion del migrante como mano
de obra mediante nuevas formas de regulacion de los flujos
migratorios.

2.- Incidencia del Sistema Neoliberal en las migraciones:

A pesar de la existencia de multiples corrientes tedricas que ex-
plican las migraciones (la Teoria Econdmica clasica, la Nueva eco-
nomia de la migracion o la Teoria del Mercado de Trabajo
segmentado)s, “la necesidad de ver las migraciones mas alla de los
factores de expulsion y atraccion, y situar las decisiones individuales
de los migrantes en un contexto mas complejo” (Sassen 2007:203),
el marco escogido para abordar la cuestiéon de la nueva regulacion
de las migraciones es desde la Teoria del Sistema mundial desarro-
llada por Emmanuel Wallerstein, con sus pertinentes actualizacio-
nes. Segun éstas, las migraciones contemporaneas son un elemen-
to estructural de la expansién de la economia de mercado y los vin-
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culos politicos y sociales que ésta genera (Portes y Walton, 1981;
Sassen 1988, 2007). A diferencia de las anteriores teorias que ob-
servan Unicamente aspectos determinados que originan las migra-
ciones (los factores de expulsién o de atraccion, el comportamiento
del mercado en destino o el funcionamiento de las redes sociales),
dando lugar a una vision parcial del fenémeno, la Teoria del Sistema
Mundial, por un lado abarca todos los elementos que integran el feno-
meno migratorio (causas de salida, las redes y canales que emplean
los flujos, los contextos de recepcion, etc.), contextualizando las mi-
graciones en un proceso superior que las origina y las engloba, que
es precisamente, la globalizacion; y por otro, y principalmente, por-
que esta en concordancia con las légicas de comportamiento juridi-
co hacia las que tiende la regulacion de los flujos migratorios depen-
diendo de la necesidad o demanda de mano de obra extranjera, y
gue son objeto de andlisis en este texto.

En los afios 70, ante la crisis del modelo de produccion indus-
trial, o fordista, las grandes empresas de los paises “desarrollados”
tomaron la decisiéon de que la Gnica manera de mantener los altos
beneficios era trasladando la produccién a lugares donde las condi-
ciones fueran mas favorables. Pese a la fuerte inversién que esto
podria suponer, el desarrollo tecnol6égico experimentado habia dado
lugar a un sistema de comunicaciones y transportes capaz de facili-
tar la gestién de la mano de obra en los paises periféricos sin gran-
des costes. Estos ultimos, a su vez, generaron el clima adecuado
mediante la desregulacion de las condiciones sociales-sindicales, la
reduccion de los controles sanitarios y medioambientales, la exen-
cion de las cargas fiscales, asi como estabilidad politica garantizada.

El proceso de desarrollo tecnolégico y de las comunicaciones
no sélo ha modificado la forma de concebir la industria, sino todos
los elementos que incluyen el mercado. La simultaneidad y la agili-
dad con la que se producen los desplazamientos de trabajadores, ha
hecho que sea necesario atribuir la percepcion de transnacionalidad,
también al concepto de mano de obra. A diferencia con el momento
anterior, de desplazamiento unidireccional de la empresa al lugar
donde la mano de obra es mas barata, en la Ultima parte del siglo XX,
es la mano de obra la que se “deslocaliza”, fluctuando por el planeta
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alla donde sea requerida. Siguiendo a Cohen (2006), encontramos
cuatro espacios que contribuyen a la situacion contemporanea de
las migraciones:

e Demandade mano de obra cualificada en industrias claves para
el desarrollo de la economia de mercado (Paises petroleros, in-
dustria de programacion informatica...). Por un lado, se produce
la demanda de mano de obra poco cualificada para la construc-
cion de infraestructuras y servicios, pero también muy cualificada
para el desarrollo de grandes proyectos financiados con los bene-
ficios del petrdleo (Venezuela, EE.UU. Préximo Oriente...).

e Al mismo tiempo, la desindustrializaciéon del norte como conse-
cuencia de la deslocalizacion de capitales, reconvierte la estruc-
tura econdémica dirigiéndola hacia el sector servicios’ el cual
requiere una continua y extensa demanda de mano de obra en
las ciudades globales ante el acelerado crecimiento del sector.
También, el desarrollo de economias y comercios étnicos influye
en la demanda de mano de obra inmigrante. En la actualidad, la
dificil distincion entre paises centrales periféricos, ha transfor-
mado las ciudades globales en espacios donde suceden tanto
situaciones de centralidad como situaciones de periferia o
marginalidad. Esta tesis es desarrollada en profundidad por Saskia
Sassen (2001 y 2007).

e Fomento de la emigracion: Paises como Filipinas, ante los bene-
ficios reportados por las remesas procedentes del extranjero,
ponen fin a las restricciones y fomentan la emigracion, lo que en
otros términos podria denominarse, la libre exportacién de mano
de obra.

e Laimplantacion de industrias en determinadas zonas de un pais
genera grandes migraciones internas creandose un masa de
poblacion propensa a emigrar (México, paises asiaticos...). Al
mismo tiempo este tipo de zonas de inversion para la industria
de exportacién contribuyen a las migraciones internacionales.

Estos planteamientos pretenden demostrar que se trata de una
globalizacién de la migraciones “provocada” para el desarrollo global
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del neoliberalismo, aunque no en las mismas condiciones que la li-
beralizacion de bienes y servicios, y generando costes humanos (por
los controles que imponen los Estados), econémicos, demograficos,
etc., en beneficio de una economia liberalizada.

3.- El debate de la regulacion global de la migraciones

Si al principio deciamos, de forma preliminar-hipotética, que es-
tabamos ante la globalizacion de las migraciones, para afadir argu-
mentos, es necesario decir que se ha convertido en un asunto omni-
presente en las agendas de gobiernos e instituciones globales. Du-
rante la década de los 90, salvo asuntos relacionados con el asilo,
las migraciones internacionales eran practicamente invisibles en los
programas de politicas globales. Un ejemplo significativo es la Con-
vencidn internacional sobre la proteccion de los derechos de todos
los trabajadores migratorios y de sus familiares de 1990, la cual, a
pesar de ser aprobado, quedo6 condenado al ostracismo por carecer
de las 20 ratificaciones necesarias para entrar en vigor®.

El giro copernicano se produjo coincidiendo con el cambio de
siglo. Una serie de hechos apuntados por Newland asi lo corroboran
(2005). La Comision de Derechos Humanos de la ONU nombré un
Relator especial para los Derechos Humanos de los Migrantes. La
Division para el Adelanto de la Mujer decidié tomar como tema de la
Conferencia Mundial sobre la Mujer y Desarrollo celebrada en Pekin.
La OIT, también toma las migraciones como tema de su Conferencia
del Trabajo Internacional de 2004. En 2003, la Convencion de Traba-
jadores Migrantes por fin logré su veintésima ratificacion lo que le
permitié entrar en vigor 23 afios después. La Ronda de negociacio-
nes de libre comercio de Doha, organizada por la OMC, introdujo el
debate sobre la prestacion de servicios, lo que implica la movilidad
de personas. Instituciones como “Bretton Woods”, el Banco Mundial,
comenzaron a centrarse en los beneficios econémicos derivados de
las migraciones como las remesas y las maneras de controlar los
envios. Finalmente, iniciativas como la de Berna (2001)° o la Comi-
siobn Mundial sobre las Migraciones Internacionales —GCIM- (2005),
ponen de manifiesto la necesidad de avanzar en el establecimiento
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de nuevos mecanismos de gestion capaces de optimizar los benefi-
cios de unas migraciones reguladas. ¢, Por qué es necesaria la regu-
lacién de las migraciones? ¢Qué se busca con la regulacion de las
migraciones? ¢ Qué regulacion se pide?

Los distintos agentes implicados demandan el establecimiento
de mecanismos de gestion de las migraciones en respuesta a sus
intereses. Los estados emisores, ante los problemas demograficos
producidos por el vaciamiento de poblacién y los problemas que se
derivan de la pérdida de capital humano (brain drain), demandan una
regulacion que favorezca su desarrollo a través de los recursos y el
retorno del capital humano. Otra demanda tradicional, pero especial-
mente en los Ultimos meses, es la referida al buen tratamiento de
sus ciudadanos en el extranjero® . Los estados receptores se sitlan
ante la contradiccion de mantener los elementos definitorios del es-
tado nacion: la soberania, la identidad nacional, la ciudadania; pero al
mismo tiempo son conscientes de la necesidad de mano de obra
para el mantenimiento del sector econdmico y social. Por eso, desde
este punto de vista, se demanda una regulacién que permita mante-
ner el control de los flujos a la vez que suministrarse de la mano de
obra segun las necesidades del mercado. La sociedad civil global,
(sindicatos, organizaciones defensoras de los derechos humanos, y
en especial de los migrantes) denuncian las draméticas consecuen-
cias que conlleva una migracion liberalizada (en cuanto a la llamada
global de mano de obra) y controlada por los Estados) **. Su vision
de la regulacion de las migraciones podria denominarse “humaniza-
da”, es decir, ordenada de acuerdo a los derechos fundamentales, o,
en una postura mas radical, libre, entendiendo las migraciones den-
tro de un contexto de alterglobalizacién. Las instituciones econémi-
cas globales (OMC, BM!2...) aln cuando ya obtienen beneficios de
una migracion global “desregulada”, una nueva regulacién (basada
en lo principios neoliberales) facilitaria la obtencion de mayor benefi-
cio econdmico (control de remesas, mano de obra...).

4.- Formas contemporaneas de regulacion y tendencias

Ante una exigencia mayoritaria de regular las migraciones, ha-
bria que preguntarse qué sucede para que el Derecho Internacional
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formal no sea suficiente. La existencia de un nimero significativo de
normas producidas a niveles internacionales!® que posteriormente
han sido incorporadas a los ordenamientos internos deberian ser
herramientas eficaces para la regulacion de los flujos. Sin embargo,
las nuevas légicas (de globalizacién) a las que debe hacer frente la
produccion juridica ponen al descubierto las razones de desaten-
cion del Derecho formal: La incoherencia e inoperancia de constituir
un cuerpo Unico, y el posicionamiento hegeménico del Mercado so-
bre el Estado para la satisfaccion de los intereses econémicos. Ello
deriva, como veremos, en nuevas formas de regulacion con tenden-
cia a una mercantilizaciéon de la mano de obra.

a) Laincoherencia o imposibilidad de constituir un cuerpo
unico:

Al igual que en muchas otras ramas del Derecho que se han
visto inmersas en una corriente hiperregulatoria (Faria 2000), la pro-
duccién de principios y normas relativas a las migraciones interna-
cional, especialmente a nivel internacional, sin un orden determina-
do, ha imposibilitado la concrecién de todas ellas en un Gnico cuerpo
normativo coherente, o como dice Alleinikoff, “una sustancia sin es-
tructura” (2007:479).

Un fenébmeno tan poliédrico como las migraciones ha ido plan-
teando nuevos conflictos que requerian una respuesta juridica con-
creta. Ello ha derivado en la produccion de normativas transversales
relativas a materias como las migraciones econémicas, el asilo y el
refugio, o lo derechos de los migrantes, pero también, a normativas
ad hoc referida a aspectos mas concretos como la Salud, el trafico
de personas o la lucha contra el racismo y la discriminacién. Al mis-
mo tiempo, la complejidad del fenbmeno también ha llevado a que
sean multiples los organismos que emanen directrices, protocolos o
tratados relativos a las migraciones. Desde la perspectiva de las mi-
graciones como movimientos de seres humanos las Naciones Uni-
das (ACNUR, entre otros) ha elaborado numerosos tratados dirigi-
dos a la proteccion de los derechos fundamentales de las personas
migrantes. Por otro lado, desde el momento en que una de las princi-
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pales causas de las migraciones es la econ6mica-laboral, la OIT
también es un importante centro de produccion normativa. Mediante
sus convenios, la OIT busca la regulacion de aspectos relativos al
mundo laboral que en determinados momentos requieren la regula-
cion especifica desde el prisma de las migraciones. Otros organis-
mos supranacionales, como la Unién Europea también ha sido cen-
tro de elaboracién de directivas, reglamentos y recomendaciones
referidas a las migraciones en el territorio comunitario. Finalmente, el
problema de la ratificacién y exigencia de cumplimiento de numero-
sas normas internacionales. Las distintas graduaciones de exigibilidad
de los tratados, convenios y protocolos dependiendo de su ratifica-
cion y de las distintas reservas que algunos estados han objetado a
algunas normas de caracter internacional han configurado un pano-
rama de incertidumbre en la aplicabilidad normativa.

La existencia de un complejo paisaje normativo, si bien no impli-
ca necesariamente conflictos relativos a la contradiccion entre nor-
mas distintas, su aplicabilidad o su vigencia, si ha difuminado la per-
cepcién de un cuerpo normativo capaz de regular las migraciones.
Tal incoherencia ha desembocado en la incapacidad de las normas
internacionales de ordenar los flujos migratorios de acuerdo a sus
contenidos. No obstante, esto no constituye un hecho espontaneo,
sino que responde a unos intereses previos: los de la ideologia del
Mercado

b) EI posicionamiento hegemoénico del Mercado sobre el
Estado

El elemento fundamental en la caracterizacion de la tendencia
juridica en el contexto de la globalizacién, y por ende, en la regula-
cion de los flujos migratorios, es la dependencia, cuando no claudi-
cacion, de la racionalidad estatal-formal a la racionalidad econémi-
ca-material. Dicho de otra forma, la l6gica del Mercado ha incidido
de tal manera en la produccién normativa que la tendencia es la
incorporacién de tres elementos basicos a la produccion normati-
va. La flexibilidad, la cual implica la capacidad de maniobra de los
actores (principalmente econémicos) en la creacién, desarrollo, in-
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terpretacion y aplicacion de las normativas; la informalidad, que
supone la aceleracion en la produccién normativa y en la resolucion
de conflictos mediante la omision de tramites y la creacion de pro-
cedimientos 4giles. La razon de ser de estas supresion
procedimental es la adaptacién del Derecho a las exigencias tem-
porales del Mercado; y finalmente, la descentralizacién, o
gobernanza, que implica la intervencién de multiples agentes, a parte
del Estado, en la confeccién normativa. Estas pautas sirven para
marcar la tendencia de la nueva regulacion global de las migracio-
nes. Dependiendo del grado de intensidad con la que se apliquen,
sitan las regulaciones en un contexto juridico mas o menos carac-
teristico de la ideologia neoliberal.

En la actualidad las regulaciones podrian agruparse en base a 3
modelos: los acuerdos interestatales de contrataciéon de mano de
obra, los programas de contratacion de entidades supranacionales 'y
los sistemas de trasvase de mano de obra de organizaciones globales.

4.1.- Acuerdos unilaterales, bilaterales o multilaterales:

Este tipo de acuerdos de admision de trabajadores suponen el
primer peldafio de regulacion de las migraciones en base a la nueva
forma de produccién juridica. Mediante estos textos legales se esta-
blecen las condiciones de admisién de trabajadores extranjeros aten-
diendo a las necesidades coyunturales del mercado laboral del pais
receptor. Dependiendo del nUmero de paises involucrados éstos pue-
den ser unilaterales, si es un solo pais el que pone en marcha tal
proceso; bilaterales, cuando el acuerdo se celebra entre dos paises;
y multilateral cuando el acuerdo se alcanza entre diversos paises. A
pesar de la presencia formal de los Estados vinculados, las relacio-
nes de poder siempre establecen una jerarquia que se reproduce en
la negociacién y materializacién de los acuerdos.

No se trata de una férmula nueva. Este tipo de normas ya fueron
empleadas para la captacion de trabajadores para la reconstruccion
de la Europa devastada por la Segunda Guerra Mundial. Los casos
mas paradigmaticos, aunque hubo otros, fueron los programas de
contratacion alemanes (Gasterbeiter) o los britanicos (Guestworkers)
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los cuales reclutaron trabajadores procedentes de las colonias y de
paises del sur de Europa. En EE. UU. En los afios 60 también se
pusieron en marcha programas de contratacion denominados Bra-
cero programs mediante los cuales se importaban trabajadores tem-
porales para el trabajo agricola. Las limitaciones e inconvenientes
gue se derivaron de estos programas, como perpetuacion de la es-
tancia, asi como la recensiéon econémica a causa de la “crisis del
petrleo” y del bienestar social, pusieron fin a este tipo de contrata-
cién de mano de obra extranjera. 14

En la actualidad, como afirma Castles, principalmente los pai-
ses mas desarrollados, estan reactivando los programas de contra-
tacion de trabajadores extranjeros (2006:749). Paises como Alema-
nia buscan, en sus vecinos los polacos, checos, rumanos o croatas,
pero también en paises lejanos como la India, trabajadores tempora-
les, cualificados o no, para cubrir las demandas de sectores como la
agricultura o la informética.

Lo que caracteriza a estos acuerdos es, basicamente, la
normativizaciéon de la figura del “trabajador inmigrante”, la ambigie-
dad de conceptos como las “necesidades del mercado” o de “los
criterios de seleccién” permitiendo la discrecionalidad e inobservan-
cia de derechos de los trabajadores, y la incorporacion del sector
econdmico (con preponderancia de los empleadores) en las propues-
tas de ofertas, en los procesos de seleccién y en el aseguramiento
del regreso o modificacion del régimen. Estos elementos configuran
una primera escala de regulacién contemporanea de la mano de obra
extranjera, donde los Estados de origen y destino, junto con el sector
economico de destino, acuerdan la contratacion incidiendo en los
flujos migratorios entre los paises signatarios.

4.2.- Acuerdos regionales o programas de entidades
supranacionales: el caso de la UE

Los acuerdos regionales constituyen una escala superior en la
gestion de los flujos migratorios como mano de obra en el contexto
de la globalizacion. Se trata de establecer espacios politicos y juridi-
cos supranacionales donde la libertad de inversion y comercio me-
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diante la eliminacién de barreras, tarifas y competencia entre los es-
tados signatarios.

En la tltima parte del siglo XX han proliferado este tipo de acuer-
dos: el Tratado de libre comercio TLCAN-NAFTA en el norte de Amé-
rica, el CARICOM en la regién del Caribe, la Comunidad Andina, el
MERCOSUR en América del Sur, la Economic Community Of West
African States en Africa, el South Asian Association for Regional
Cooperation —SAARC- en Asia, el Greater Arab Free Trade Area o
GAFTA entre los paises arabes o la Union Econémica Europea (aho-
ra Union Europea) en Europa. Aungue no sea el objetivo principal de
estos acuerdos, fruto de ese libre comercio tiene lugar la movilidad
de personas como prestadoras de servicios. Dependiendo de la re-
gulacién propia de cada uno el nivel de movilidad espacial y laboral
puede ser mas o menos limitado. El caso de la Union Europea resul-
ta paradigmatico pues se ha consolidado como un espacio de libre
comercio, pero, a diferencia de otros, con una amplia consolidacion
de instituciones politicas supranacionales capaces de dictar norma-
tivas vinculantes para los Estados miembros. Dentro del espacio
delimitado, la movilidad para los ciudadanos de los distintos Estados
miembros es practicamente total. Pero ¢ Cudl es la perspectiva de la
inmigracion desde la UE?

La gestion de la migracion se ha convertido en uno de los ejes
principales en la agenda de las instituciones comunitarias®. La insu-
ficiencia o ineficacia de politicas restrictivas de lucha contra la inmi-
gracion indocumentada, asi como el creciente envejecimiento
poblacional, los Estados miembros han comenzado a reconocer la
necesidad elaborar una nueva estrategia para la provision de mano
de obra inmigrante especifica para satisfacer las necesidades eco-
némicas y demogréficas de determinados sectores y regiones (Co-
mision Europea 2007). Tres ejemplos normativos ponen de mani-
fiesto la perspectiva utilitarista de la inmigracién: el Plan de politica en
materia de inmigracion legal COM (2005) 669 Final, el Planteamiento
global sobre la migracion un afio después: Hacia una politica global
europea en materia de migracion COM (2006) 735 final y Una politica
comun de inmigracién COM (2007) 780 final.

103




El tratamiento global de las migraciones: la construccion juridica de la... / lker Barbero Gonzalez pp. 91-116

a) EIl Plan de politica en materia de inmigracién legal COM
(2005) 669 Final:

Segun esta comunicacion, la comision pretende sentar las ba-
ses para crear una directiva marco destinada a determinar 4 catego-
rias de trabajadores legales: trabajadores muy cualificados, trabaja-
dores de temporada, personas trasladadas por sus empresas y per-
sonas en periodo de practicas remuneradas. Mediante esta norma, la
Comision, da respuesta a la invitacion del programa de La Haya el cual
invitaba a presentar una politica en materia de migracion legal, “que
incluya procedimientos de admision capaces de responder a las fluc-
tuantes demandas de trabajo migratorio en el mercado laboral”.

Al tratarse de una migracion estrechamente vinculada al soste-
nimiento de la economia, tanto los derechos como el plazo de vigen-
cia estarian estrictamente vinculados al contrato legal y a “un estu-
dio de las necesidades economicas”.

b) EIl Planteamiento global sobre la migracion un afio
después: Hacia una politica global europea en materia de
migracion COM (2006) 735 final:

Tras sefalar la necesidad de la inmigracién “para garantizar la
viabilidad de sus mercados laborales”, la Comision Europea admite
gue no cualquier inmigracién es necesaria sino sélo aquellos
“inmigrantes dotados con las calificaciones necesarias para ello”.
Por otra parte, para la provision de mano de obra cualificada, la Co-
municacién plantea la necesidad de apoyar a los paises de origen
mediante “el refuerzo de los servicios administrativos a los respon-
sables de la gestion laboral de la migracién; el desarrollo de las capa-
cidades de los servicios de empleo nacionales en terceros paises y
la creacién de centros de mediacién asi como la aplicacion de pla-
nes de preinmigracion en los paises de origen”.

c) Una politica comun de inmigracion COM (2007) 780 final
Lo significativo de esta comunicacion es que la figura del inmi-
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grante aparece, no s6lo como mano de obra cualificada “contribuiran
a cubrir puestos de trabajo sino también que inyectaran experiencia
técnica, ampliaran la base de cualificaciones y mejoraran la calidad
del capital humano” o como mano de obra no cualificada, la cual
saciara “las necesidades crecientes en el sector de servicios, en
especial en el servicio del hogar, hoteles y restaurantes, construc-
ciony los caracterizados por una fuerte estacionalidad, tales como la
agricultura” sino ya como “empresarios” y sus negocios étnicos como
econdémicamente ventajosos.

4.3.- Los Acuerdos librecambistas: el caso del AGCS-GATS

Los acuerdos de libre cambio, generalmente contienen disposi-
ciones que promueven, facilitan o instauran la prestaciéon de servi-
cios transfronterizos, lo que implica la movilidad humana en condi-
cion de trabajadores.

La normativa global que se encamina hacia la liberalizacion del
movimiento de personas se produce a través del Acuerdo General
sobre el Comercio de Servicios (General Agreement on Trade of
services — GATS). No es un acuerdo especifico para la materia de
migracion, sino para el comercio de servicios. No obstante, en el
articulo 1:2 recoge el modelo 4 el cual se refiere a la “provision de
servicios de un Miembro mediante la presencia de personas fisicas
de un Miembro en el territorio de cualquier otro Miembro*®, algo que lo
convierte en un instrumento indirectamente idéneo para la regulacion
(neoliberal) de la migraciones.

EIAGCS surge de la Ronda Uruguay cuyos resultados entraron
en vigor en 1995, Hasta entonces, el Acuerdo General para Co-
mercio y Tarifas solamente habia regulado la liberalizacion de los
bienes y capitales. Desde sus origenes, el propdsito de la OMC, era
generar acuerdos que produzcan ventajas mutuas y reciprocas a
consecuencia de la reduccién substantiva de tarifas y otras barreras
al comercio. Las barreras al comercio global son vistas desde la
ideologia librecambista neoliberal como elementos negativos que
impiden el desarrollo de la economia de mercado a nivel planetario®’ .
Asi como las barreras a la libre circulacién de informacién, bienes y
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capitales ha experimentado un rapido proceso de eliminacién de las
trabas que suponian las fronteras politicas y juridica, en lo que res-
pecta a la “libre” circulacién de personas siempre ha constituido un
tema tabu por afectar directamente a la soberania de los propios
estados. EIAGCS puede suponer una via de canalizacion de los inte-
reses de los Estados (del Norte) y de los agentes econémicos por-
que permite a los Estados seguir manteniendo su propia legislacion
nacional en migraciones, pero con una liberalizacion progresiva. La
relevancia de este acuerdo en materia de regulacion de los flujos no
proviene tanto de su dimensién cuantitativa (sélo regula el 20 % del
comercio mundial), pues su uso aun es limitado, sino que proviene
de su dimension cualitativa, y en especial, la importancia como po-
tencial que marca la tendencia. Asi, los distintos encuentros entre la
OMC, el Banco Mundial, la OCDE o la OIM, muestran el interés de
todos estos organismos en profundizar en el desarrollo de esta he-
rramienta como marco de la regulacion global de las migraciones
(OIM 2008b)

Es necesario recordar que lo que se esté liberalizando es el co-
mercio y la prestacion de servicios y no la libertad de circulacion de
personas. EIAGCS no supone el reconocimiento de ningun derecho
individual a migrar y trabajar en otro pais, sino que hace un llama-
miento (una orden) a los paises a abrir sus fronteras al mercado de
trabajo internacional mediante la “prestaciéon de servicios”. Los tra-
bajadores estan obligados a permanecer en el mismo puesto-cate-
goria de trabajo durante todo el tiempo para el que han sido contrata-
dos. A diferencia de otros acuerdos de la OMC que recogen dere-
chos, especialmente aquellos relativos a garantizar la propiedad?®,
en si mismo, el AGCS no prevé ni disposiciones relativas a reconoci-
miento de derechos del propio trabajador ni los vinculados a terceras
personas (reagrupacién), derivandose estos aspectos, si acaso, a
las normativas de sus propios estados de origen. Ademas, a pesar
de que se liberaliza el desplazamiento, los estados siguen mante-
niendo el poder de tratamiento interno de las persona migrantes, lo
gue en algunos casos puede dar lugar a la violacion de derechos
como dice la OIT. A pesar de que formalmente muchos paises ase-
guran un tratamiento igualitario de los trabajadores AGCS, en la prac-
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tica existen practicas discriminatorias, conculcacion de derechos
sociales y laborales (OIT 2003). El problema de estas indefiniciones
de derechos reside en la dificultad de encontrar la localizacién del
tribunal ante el cual reclamar la conculcacion. Al ser el Estado de
origen el encargado de garantizar los derechos del trabajador, éste
puede verse en laimposibilidad real de plantara la reclamacion. Pue-
de incluso suceder la paradoja de que empleador y empleado sean
de paises diferentes, resultando inimputable el empleador ante el
Derecho del pais del empleador.

5.- Consecuencias socio-juridicas para los sujetos migrantes
y los paises del Sur

Desde una perspectiva genérica, nos encontramos ante la neo-
regulacién de los flujos migratorios como si de bienes se tratara.
Dicho con otras palabras, nos encontramos ante la objetivacion ju-
ridica de la mano de obra. Algunos autores, como Math y Spire (2006)
han acufiado el término de “trabajadores desechables” (travailleurs
jetables) para referirse a lairrelevancia de aspectos como los dere-
chos laborales o la integridad de los sujetos migrantes en las nue-
vas formas de regulacion. Ante un hecho de semejante relevancia
juridica, debemos preguntarnos si realmente es algo nuevo, o mas
bien se trata de una constante en la historia del capitalismo. Pense-
mos en el transporte de esclavos de Africa a América, o los ya men-
cionados programas de contratacién de “trabajadores invitados”.
En ambos casos la normativa estaba dirigida a regular la “contrata-
cion” voluntaria o involuntaria de mano de obra. En la actualidad, la
novedad residiria en la forma que se produce esa regulacion, adap-
tAndose a las necesidades del mercado y a las reglas de la
globalizacién neoliberal, al tiempo que los Estados siguen mante-
niendo cierto poder de decision. Ademas, los derechos ya no son
reconocidos a los sujetos, en tanto que personas como se des-
prende de la tradicién contractualista liberal decimonoénica, sino que
el reconocimiento solo se produce partiendo de la condicion de tra-
bajador migrante, y dependiendo de las condiciones y particularida-
des del tratado al que su proyecto migratorio esta vinculado. Asi, el
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contrato de trabajo “ad hoc” se convierte en titulo valido Unico reco-
nocedor de los derechos®.

Por otro lado, se produce una regulacion selectiva de los flujos.
Dependiendo de la cualificacion, y a veces, del origen cultural, los
distintos mecanismos de seleccion conceden la posibilidad de mi-
grar temporalmente a aquellas personas que retdnan las caracteristi-
cas requeridas. Ello opera en sentido contrario de la regulacién uni-
versal de las migraciones, y por ende en contra del desarrollo del ius
migrandi, consagrado en el articulo 13.1 de la Declaracion Universal
de Derechos Humanos de 1948, segun el cual “toda persona tiene
derecho a circular libremente y a elegir su residencia en el territorio
de un Estado”. Tal fragmentacion regulatoria, al tempo que es uno de
los signos de la nueva cultura juridica de la globalizacion (Faria 2000),
“juridifica” anicamente los aspectos relevantes para la una gestion
“til” de las migraciones, y no en base a criterios de justicia social,
como afirma Broude (2007a).

1. Uno delos objetivos de la regulacion de las migraciones que mas
interesan a los Estados receptores es acabar con la migracion
irregular. La posibilidad de que sujetos no autorizados se intro-
duzcan en un territorio se plantea en estos dias como el
cuestionamiento o ataque a la soberania nacional. Sin embargo
estos programas y sistemas de contratacién ¢solventan o ate-
ndan las migraciones irregulares? ¢Han bajado los indices de
irregularidad desde que existen acuerdos? A pesar de la aparen-
te reduccioén de la inmigracién indocumentada, el efecto que pro-
ducen tales acuerdos es precisamente el contrario (Broude,
2007b). Existe un nimero importante de migrantes que una vez
finalizado el programa deciden sobrepasar el limite temporal o
cambiar de sector laboral, incurriendo asi en la ruptura del con-
trato que fundamentaba y legalizaba su estancia . Al mismo tiem-
po, al establecerse un nuevo flujo entre dos o mas puntos tiene
lugar el inicio de un espacio de intercambio de informacion entre
el migrante y su entorno de origen el cual se ve alimentado por la
noticia de demanda de mano de obra y posibilidades de empleo
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indocumentado. A este flujo se incorporan aquellos migrantes que,
a pesar de no entrar en el programa, aun asi deciden migrar por
otras vias informales.

La incorporacion de los sistemas de retorno a las politicas globales
de regulacion de los flujos puede ser considerado algo beneficioso
para la persona migrante, siempre y cuando se realice cuando tal
regreso se realiza de forma voluntaria y no cuando se ha finalizado la
tarea para la que fue contratado o cuando en el pais de recepcion la
mano de obra ya comienza a ser excesiva. La coyuntura econémica
actual europea, en la que, ante la recesion, “el ejército de reserva”
comienza a convertirse en un “remanente no Util”. Através de figuras
como la Directiva de Retorno de 18 de junio de 2008, la Unién Euro-
pea esta haciendo hincapié en la armonizacion del retorno, y de la
expulsién, como figuras complementarias a las de regulacion de la
entrada. Se traslada asi, a los paises de origen la obligacion de reci-
bir a sus ciudadanos retornados. La respuesta no se hizo esperar.
Mandatarios como los de Ecuador (Oscar Correa), Bolivia (Evo Mo-
rales) o la Organizacién de Estados Americanos (OEA) manifesta-
ron su malestar por la Directiva de Retorno de la UE por el trato veja-
torio hacia los inmigrantes indocumentados en Europa.

Precisamente, los paises de origen representan la otra cara de
la moneda. Como apuntan Delgado Wise y Marquez Covarrubias
(2006) el Tratado de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN)
ha creado un “modelo exportador de fuerza de trabajo” en México.
Desde que en los setenta se instaurara el sistemas de plantas de
ensamblaje asociadas a procesos productivos transnacionales, o
maquilas, como aparente mecanismo de contencion de la migra-
cion, desarrollo de la zona fronteriza mexicano-estadounidense y
ocupacion de los migrantes retornados tras el fracaso del progra-
ma Bracero, México se ha convertido en el mayor exportador de
mano de obra directa e indirectamente y el TLCAN ha contribuido
profundamente a ello. Para estos autores, a partir del momento en
el que tiene lugar formalmente la integracion regional de la econo-
mia mexicana a la estadounidense (aungue informalmente ya venia
sucediendo desde los 70), se producen dos paradojas: la primera
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es que “la integracion econémica auspiciada por el Tratado de Libre
Comercio de América del Norte en lugar de promover una conver-
gencia en términos de desarrollo entre México y Estados Unidos,
contribuye a profundizar las asimetrias entre ambos paises”
(2006:86). Esto es debido a la precarizacion y flexibilizacion del
débil empleo formal, la proliferacion del empleo informal, y la con-
secuente expansion del flujo migratorio de mexicanos a EE.UU.
Segun este autor, el TLCAN se ha convertido en

“una bisagra del proceso de reestructuracion industrial de Estados
Unidos, en tanto mecanismo proveedor de fuerza de trabajo barata.
Es por ello que en vez de posibilitar el libre flujo de trabajadores
busca aprovechar las ventajas que en términos de costos laborales
representa la segmentacion y diferenciacion del mercado laboral
binacional.” (Delgado y Marquez, 2006: 87).

La segunda paradoja refiere a que “la integracion econémica en
lugar de generar opciones ocupacionales en México se convierte en
un motor de la exportacion directa de fuerza de trabajo y acentta la
dependencia socioecondmica de las remesas” (idem: 88). A diferen-
cia del objetivo principal, la remocion de las barreras comerciales y la
libre circulacion de trabajadores para lograr el desarrollo econémico
de las Partes, el TLCAN ha hecho de México el mayor exportador de
fuerza de trabajo (entre 4 y 7 millones). El resultado del proceso de
integracion regional econdmica ha contribuido de manera privilegia-
daa

“la conformacion de un ejército laboral de reserva a disposicién de la
economia estadounidense, cuyos costos de formacién recaen ma-
yormente en la sociedad mexicana. En Estados Unidos opera un
sistema de explotacion laboral por la via de la flexibilizacién y
precarizacion del trabajador migrante, que le confiere, en el mayor
de los casos, un estatus indocumentado y propicia su desvaloriza-
cién acentuada, a la vez que registra (...) una diversificacion ocupa-
cional ligada a la reestructuracion industrial (Delgado y Méarquez,
2006: 88).
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Las respuestas por parte de los paises del Sur son inevitables. A
este respecto es preciso sefialar brevemente la Declaracion de Qui-
to sobre Migraciones, Democracia, Desarrollo y Derechos Humanos
de 15 agosto de 2002, aprobada por los representantes de los diver-
sos sectores organizados de la Sociedad Civil de Venezuela, Colom-
bia, Ecuador, Peru, Bolivia, Brasil, Paraguay, Chile y Argentina, reuni-
dos en Quito, Ecuador, con ocasion del “Primer Encuentro Sudame-
ricano de la Sociedad Civil sobre Migraciones”. En ella se demanda-
ban cuestiones como:

- Respeto de los derechos fundamentales de todas las personas
gue residen en sus territorios, sean nacionales o extranjeros;
residentes o transitorios; regulares o irregulares; migrantes de-
tenidos y retenidos en estricto cumplimiento de los tratados, pac-
tos, convenios y protocolos internacionales, multinacionales y
binacionales, suscritos en materia de Derechos Humanos.

- Suscribir, ratificar e integrar en su legislacién interna los Trata-
dos Internacionales destinados a la proteccion de los extranje-
ros, migrantes, refugiados, desplazados, retornados y sus fami-
liares, en especial la Convencién Internacional sobre la Protec-
cién de los Derechos de todos los Trabajadores Migratorios y de
sus Familiares.

- Acordar formalmente Convenios Marco relativos a la regulacion
y ordenamiento de los flujos migratorios, desde y entre los pai-
ses de América del Sur, tanto con la Comunidad Europea, como
con los Gobiernos de los Estados Unidos y Canada.

- Simplificar y abaratar el costo de los trdmites de regularizacion
del estatuto legal de los migrantes.

Y, finalmente, la instauracion de sistemas de contratacion inter-
nacional de mano de obra genera, como dice Bauman (1999), la
hiperlocalizacion de los que no pueden migrar ni poseen las aptitu-
des requeridas por los sistemas de contratacion ni poseen sus pro-
pios medios para hacerlo. Se trata del efecto radicalmente opuesto
al que pretendia la globalizacion, conectar el planeta. La imposibili-
dad de acceder a los canales de movilidad espacial e informacional
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genera un segmento poblacional, presente basicamente en los pai-
ses del Sur global, los cuales ven como cada vez se ensancha mas
la brecha que les separa entre, por un lado, las posibilidades de obte-
ner beneficios del proceso de globalizacién, y, por otro, sufrir las con-
secuencias negativas por encontrarse al margen de tal proceso.

6. - Conclusion

En definitiva, la globalizacion contemporanea, entendida ésta
como el desarrollo planetario del sistema de produccién de merca-
do, esta generando una nueva cultura juridica, y la regulacion de los
flujos migratorios, aunque con cierto retardo, también esta siendo
objeto de ella. En este texto se ha realizado una aproximacion a los
principales sistemas de gestion de las migraciones que esta mar-
cando la tendencia de juridificacién de los procesos migratorios des-
de la perspectiva de utilidad econdmica. Ello esta alejando la posibi-
lidad de reactivar una regulacion universal, garantista y basada en la
justicia social global que podria suponer el desarrollo del abandona-
do ius migrandi entendido como la consagracion de la libertad de
circulacion y establecimiento.

Notas

1 Los conceptos “de pais de emision”, “de transito” o “de recepcion” tien-
den hoy en dia a solaparse, pudiendo suceder que, paradojicamente, a
un mismo Estado le sean las tres categorias al mismo tiempo.

2 ILO. The Importance of Considering Gender Issues in Migration, ILO
website [URL: http://www.ilo.org/public/english/protection/migrant/
projects/gender/index.htm]

3 El término de “irregularidad” se aplica a las personas extranjeras que
ingresan o0 permanecen en un pais sin la autorizacion requerida.

4  Laexplicacion a este fenémeno puede deberse por un lado a la mayor
porosidad fronteriza, y por otro a la incapacidad de reaccion burocratica
ante desplazamientos poblacionales masivos a consecuencia de desas-
tres naturales o guerras.
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5  Asi como algunos autores, como Castles y Miller (2004) no dudan en
manifestar el caracter globalizado de las migraciones, otros como Tapinos
y Delaunay ven excesivo este calificativo. Para estos Ultimos, a diferen-
cia de los bienes, mercancias y capitales, los flujos de personas no han
sido liberalizados, sino que el nimero de impedimentos se ha incremen-
tado (2002).

6 Para una aproximacion a estas teorias, sus criticas y su vigencia ver
Douglas et al (2005)

7 “latransformacion tecnolégica del proceso laboral, la descentralizacion
de la manufacturacion y del trabajo de oficina, es, en parte, posible por la
transnacionalizacién de la economia, lo que ha contribuido a la consoli-
dacion de un nuevo tipo de centro econdmico que gestiona y presta
servicios al mundo”. (Sassen Koob 1988:140)

8 Unbuen ejemplo analitico de los obstaculos de ratificacion de la Conven-
cién de la ONU para la proteccién de los Derechos de todo trabajador
migrante y los miembros de su familia es el trabajo de Antoine Pecoud
y Paul de Guchteneire en, ‘Migration, human rights and the United Nations:
an investigation into the low ratification record of the UN Migrant Workers
Convention’, Global Migration Perspectives, No. 3, October 2004, Global
Commission on International Migration

9 Lalniciativa de Berna es un proceso consultivo de los Estados lanzado
por el gobierno suizo, cuya finalidad es buscar mecanismos para la
gestion de la migracion. Ver la exposicion de Michele Klein (2006).

10 Mandatarios como los de Ecuador (Rafael Correa), Bolivia (Evo Morales)
o la Organizacién de Estados Americanos (OEA) han manifestado su
malestar por la Directiva de Retorno de la UE por el trato vejatorio hacia
los inmigrantes indocumentados en Europa.

11 Human Rights Watch presenta un informe con una serie de medidas con
objeto de atender a la violacion de los derechos humanos de los
inmigrantes en las Islas Canarias. http://www.hrw.org/spanish/informes/
2002/inmigrantes.html

12 Ver el informe del Banco Mundial sobre aportes econémicos de las mi-
graciones “Migration & Remittances Factbook 2008” .

13 El principal mecanismo es la ya citada Convencién internacional sobre la
proteccion de los derechos de todos los trabajadores migratorios y de
sus familiares; pero también hay otros mas generales como la Declara-
cién Universal de los Derechos Humanos; el Pacto Internacional de De-
rechos Econémicos, Sociales y Culturales; la Convencion Internacional
sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial; De-
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claracion de los Derechos del Nifio; o la Convencidn sobre el Estatuto de
los Refugiados.

14 Segln Castles, la viabilidad de los procedimientos de repatriacion-
deportacion unicamente serian verdaderamente eficaces en contextos
poco democraticos (2006:746).

15 “En octubre de 2005, los Jefes de Estado y de Gobierno trataron sobre la
migracién como uno de los principales desafios de la globalizacion y
acordaron la urgente necesidad de intensificar la accion en este ambito”
COM (2006) 735 final

16 Aun asi, las negociaciones sobre la ampliacion del Tratado continuaron
durante la Ronda de Cancun de 2003 y de Hong Kong de 2005.

17 No obstante, la eliminacién de barreras no responde a una logica
igualitarista sino mas bien a una relacion desigual entre paises del Norte
y del Sur. Ver: ¢ Es realmente libre el libre comercio? (Paul 2006).

18 Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual
relacionados con el Comercio (ADPIC) , anexo 1 C del Acuerdo por el
gue se establece la Organizacion Mundial del Comercio

19 Massey, Arango et al reconocen que, a diferencia de la época de desa-
rrollo industrial (1800-1925) en la que los inmigrantes eran vistos como
un beneficio para el desarrollo (Canada, EE.UU. o Australia), en la actua-
lidad, a pesar de la necesidad de mano de obra, el tratamiento es nega-
tivo mediante “politicas restrictivas que confinan a los migrantes al mer-
cado de trabajo a limitar la entrada de familiares dependientes, se des-
aconseja el asentamiento duradero, y se repatria a aquellos que entran
por vias no autorizadas” . (1998:7)

20 \Ver: Basok, Tanya. (2000) “He Came, He Saw, He... Stayed. Guest Worker
Programs and the Issue of Non-Return”.
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