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La evolucion de las politicas 
de migracion entre America Latina y Europa 

Jean-Yves Carlier" 

La historia muestra que las migraciones son mas frecuentemente el resultado 
de relaciones de fuerza, entre los hombres mismos y entre los hombres y 
la naturaleza, antes que la expresion de un real inrento de gestion polftica 
de la pertenencia de los hombres a una tierra cormin. Las relaciones entre 
America del Sur y Europa no escapan a esta logica, ya sea que se trate de 
la forma antigua mas dura de migracion de conquista de America del Sur 
por Europa 0 de una forma mas reciente, cuya suavidad es solo aparente, 
como es la migracion de exilio a veces por refugio y otras por necesidad, 
de America del Sur hacia Europa. Asf, una de las preguntas que surge 
actualmente es saber como gestionar la migracion mediante verdaderas 
politicas, antes que soportarla. Esta gesti6n sera indudablemente imperfecta 
y siempre sujeta a la influencia de fuerzas exteriores a los emigrantes. 
Podria sin embargo mejorar la condicion del emigrante recordando que el 
es y seguira siendo una persona sujeta de derechos. Dos ejes de gesti6n de 
las politicas de migracion son aquf privilegiados, entre otros, EI primero 
se ref/ere a la forma y consiste en superar las soberanfas nacionales. El 
segundo se ref/ere al fondo y consiste en hacer una distincion entre la 
circulaci6n y la migraci6n. 

Profesor de Ia Universidad Carolica de Lovaina (Presidenre del Departamento de Derecho 
Imernacional y Direcror del Centro de Derechos Humanos), abogado, yves.carlier@inr.ucl.ac.be 
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Superar las soberanias nacionales 

Es probable que las relaciones internacionales (entre naciones) se orienten 
cada vez mas hacia relaciones intercontinentales (entre continentes). 
Esta evoluci6n corresponde a la creaci6n progresiva de integraciones 
regionales que desarrollan relaciones entre ellas, inclusive en eI ambito de 
las migraciones. 

Las integraciones regionales 

En Europa, eI afio 2007 conmemora los cincuenta afios del Trarado de 
Roma. Pasando, con eI trarado de Maastricht (1992) de una comunidad 
econ6mica europea hacia una union politica, Europa fortalecio la libre 
eirculaci6n de personas en su territorio. Inicialmente, en 1957 la libertad 
de circulaci6n de los trabajadores acornpafia la libre circulaci6n de las 
mercancias, que se orienta a los agentes econ6micos. Progresivamente, 
eI ambito personal de la libertad de circulaci6n se ampli6. El futuro 
trabajador se beneficia rambien de ella, ya sea que este buscando ernpleo, 
sea diplomado 0 simple estudiante, Igualmente, eI trabajador de edad, 
retirado, puede instalarse en otro Estado miembro y los integrantes de 
la familia del trabajador pueden circular con este. EI conjunto de tal 
evoluci6n, que Ie debe rnucho a la acci6n de la Corte de Justicia de las 
Comunidades Europeas de Luxemburgo, es actualmente sintetizado, desde 
e12004, en una "ley" europea, la directiva 2004/38 "relativa al derecho de 
los ciudadanos de la Uni6n y de los miembros de sus familias a circular y 
residir libremente en eI territorio de los Estados miembros". Esta circulaci6n 
se extiende no solamente al ciudadano europeo, que es toda persona que 
tiene la nacionalidad de un Estado miembro, sino tarnbien a ciertos 
exrranjeros nacionales de terceros paises. Toda persona con nacionalidad 
de un tercer Estado pero tambien con nacionalidad de un Estado miembro 
de la Uni6n Europea, aun si nunca vivi6 en Europa anteriorrnente, tiene ese 
derecho. Esto es irnportante para todos los paises de America del Sur cuyos 
nacionales son descendientes de emigrantes europeos. Si pueden obtener la 
nacionalidad iraliana, espanola, portuguesa, irlandesa, polaca u otra de sus 
ascendencias, se convierten en ciudadanos europeos y deben beneficiarse 
del derecho de estadia sobre eI conjunto del territorio de la Uni6n. Asi, en 
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1992 la Corte decidi6 que eI senor Micheletti, que es argentino y siernpre 
vivi6 en Argentina, podria instalarse como dentista en Espana, debido a 
que tambien tenia la nacionalidad italiana, aunque nunca vivi6 en Italia. 

Mas alla de la ciudadania, la libertad de circulaci6n es ampliada a los 
miembros de la familia cualquiera sea su nacionalidad. Asi, un rrabajador 
belga podria instalarse en Francia con su esposa peruana, quien es enronces 
asimilada a una ciudadania europea, La directiva establece tambien este 
derecho para las uniones fuera del matrimonio, registradas bajo la forma 
de cohabitacion legal y reconocida en el pais de acogida. Adernas, una 
directiva 200311 09 "relativa al estatuto de los nacionales de terceros 
paises residentes de larga duraci6n" preve que eI extranjero, no europeo, 
que reside regularmente en un Estado miembro desde hace mas de 5 
afios, podria instalarse en otro Estado miembro aunque presentandose 
ciertas limitaciones en el acceso al mercado de trabajo, A pesar de que 
la mayoria de los estados miembros aun no han adaptado la ley nacional 
a este nuevo derecho, la directiva es aplicable desde el 23 de enero de 
2006 y la Comisi6n Europea ya ha iniciado procesos de apelaci6n contra 
varios estados (Hungria, Luxemburgo, Francia, Espana). Paralelamente a 
la ampliaci6n del ambito de aplicaci6n personal, la libertad de circulaci6n 
tambien se ha beneficiado de una ampliaci6n espacial y material. La 
primera resulta de la ampliaci6n progresiva de la Uni6n Europea de seis 
estados en 1957 a veinrisiere en el2007. Evidentemente, hay periodos de 
transici6n, segun los cuales la libre circulaci6n de los trabajadores no es 
concedida ni inmediaramenre, ni totalmente, al conjunto de los nuevos 
esrados miembros, pero generalmente esto solo se rchere a los trabajadores 
asalariados -dejando abierta la libre circulaci6n de los. otros ciudadanos 
y por un periodo determinado. La ampliaci6n material resulta del hecho 
de que toda traba a la libre circulaci6n de personas es susceptible de ser 
condenada: no solo la traba discriminatoria directa, que niega por ejemplo 
un empleo a un espariol en Belgica; sino tambien, la traba discriminatoria 
indirecta, que exige por ejemplo cierto tiempo de residencia en Belgica para 
acceder a un empleo; asi como rarnbien, la rraba que no es discriminatoria 
porque se aplica indistintarnente a toda persona. As!' en 1995 la Corte 
condena, en el caso Bosman, el costa de transferencia de jugadores 
profesionales de fiitbol de un club a otro, argumentando que se trata de 
una traba desproporcionada a la libre circulaci6n. Estas trabas tarnbien 
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pueden involucrar los derechos civiles. Ast, los nifios nacidos en BClgica de 
una pareja belgo-espanola, deberian tener el doble apellido, del padre y de 
la madre, segun el derecho espariol, dice la Corte en el caso Garcia Avello, 
en el2003. 

Finalmente, la eliminacion de los controles en las fronteras internas a 
la U nion Europea, establecida progresivamente a partir del Acuerdo de 
Schengen en 1985 y ampliada a la casi totalidad de los estados miembros 
(con excepci6n del Reino Unido, lrlanda y Dinamarca) ya ciertos otros 
estados en virtud de acuerdos (Noruega, Islandia, Suiza), tuvo tarnbien 
que extenderse a toda persona, independienternente de su nacionalidad. Es 
en efecto imposible mantener iinicamente controles sobre los nacionales 
de terceros estados, sin correr el riesgo de que dichos controles, que se 
basarian por ejemplo sobre el color de la piel, sean aplicables tambien a 
europeos, con 10 que se violarfa el principio de no discrirninacion por 
razon de raza. Consecuentemente, salvo excepciones ligadas a situaciones 
particulares como una amenaza rerrorista, toda persona tendria que poder 
circular libremente en la casa europea. Si la circulacion es libre en la 
casa cornun, el control de las puertas de acceso, es decir de las fronteras 
exteriores de la U nion Europea, tendria que volverse una preocupaci6n 
cormin, Es asi que un nuevo titulo ha sido introducido en el tratado 
fundador de la Comunidad Europea: "Visados, asilo, inmigraci6n y otras 
pollricas relacionadas can la libre circulacion de personas" (Titulo IV). Su 
mismo titulo indica que la politica de inrnigracion es la consecuencia de la 
libre circulacion interna en la U nion Europea. La Corte ha ido incluso mas 
lejos, considerando que la polirica migratoria es tarnbien una condicion 
necesaria para la completa implernentacion de la libertad de circulacion 
y que mientras tanto aun se pueden rnantener controles en las fronteras 
internas. 

Es asi que en 1999, en el caso Wijsenbeeck, la Corte de Luxemburgo 
acepto que un nacional holandes que viajaba de Estrasburgo (Francia) a 
Rotterdam (Paises Bajos), y por ende que cruzaba solo una Frontera interior, 
sea condenado por haber refutado un control de identidad. La Corte 
estirno que tal control era posible "rnientras disposiciones comunirarias 
relarivas a los controles en las fronteras exteriores de la Comunidad 
no hubieran sido adoptadas, 10 que rambien implica reglas comunes 0 

harmonizadas especialmenre en materia de condiciones de acceso, de visas 
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y de asilo" (punto 42 de la decision). Actualrnente tales disposiciones han 

sido adoptadas (la lista se provee en la bibliograffa del presente texco). Se 
constata entonces que, en derecho como en la practica, la evolucion de una 

integracion regional como la de la Union Eurapea condujo al desarrollo de 
una politica migratoria cornun. 

Las relaciones entre integraciones regionales 

Luego de la Segunda Guerra Mundial, Europa fue el primer conjunto 
continental en desarrollar una forma de integracion regional destinada, 
segun la expresion de Jean Monnet, no a mancomunar los estados sino a 
unir a los seres humanos. EI objetivo principal era un objetivo de paz en 
el marco de un vivir en conjunto. Lo econornico, inicialrnente centrado 
alrededor del proyecto corruin del acero y el carbon, era solo un medio. 
Sin considerar que se trata de un modelo absolute, aun inacabado en 
Europa, esta forma de integracion puede desarrollarse progresivamente 
en los otros cuatro continentes: America, Africa, Asia, Oceania. Estas 
divisiones continentales pueden a su vez estar constituidas por diversas 
sub-asociaciones mas 0 menos integradas, que abarcan desde zonas de 
libre intercarnbio hasta integraciones polfticas pasando por integraciones 
econornicas. America Latina cuenta con diversas de estas formas: ZLEA, 
ALENA, RCCA, Caricom, Grupo de Rio, CAN, Alba, Mercosur. La 
dificultad reside en crear asociaciones suficientemente hornogeneas para 
que la discusion y los intercambios puedan desarrollarse, de bloque a 
bloque, a traves de relaciones equilibradas. 

Particularrnente, sobre la cuesti6n de la migraci6n ligada a las cuestiones 
econ6micas y de desarrollo, la negociacion y la organizaci6n de la gestion de las 
migraciones tendria que poder celebrarse por ejemplo entre la Union Europea 
por un lado y el Mercosur por el otro, Este no es el caso. La cuarta cumbre 
entre la Union Europea y America Latina y el Caribe fue una cumbre entre 
la Uni6n Europea y paises de America Latina. EI desequilibrio es evidente 
pero condujo a una concienciaci6n, aun insuficiente, de las necesidades de 
fortalecer la inregracion entre los paises de America Latina. De una parte, en 
America Latina esta integraci6n debe intensificarse. De otra parte, en Europa 
hay que evitar la adopci6n de politicas diferenciadas con ciertos paises de 
America Latina, particularmente en materia de inrnigracion. 
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A nivel mundial, por iniciativa de alrededor de treinta estados y con el 
apoyo del secretario general de la ONU, se creo una Cornision mundial 
sobre las migraciones internacionales (Global Commission, <www.gcim. 
org». En el informe que esta Cornision mundial entrego a fines del 2005, 
en su capitulo VI, titulado "Creacion de coherencia", recomienda iniciativas 
mas amplias para promover las consultas interregionales, la cooperacion y 
la asociacion, particularmente en el marco de las integraciones regionales 
(puntos 34 y 35 del inforrne). 

En definitiva, desde el punto de vista de la forma y del proceso, la 
integracion regional es una oportunidad para que, a partir de las zonas 
de libre circulacion interna que sin duda se extenderan a la escala de cada 
conrinente, negociaciones realmente equilibradas puedan ser realizadas entre 
estos bloques continentales integrados, con el fin de mejorar la gestion de 
las migraeiones. Hay una doble ventaja, Por un lado, favoreciendo la libre 
circulacion interna de cada conjunto integrado se reduce la necesidad de 
migraciones mas lejanas y mas dificiles desde los puntos de vista econornicos 
y culturales. Por otro lado, aun para las migraciones intercontinentales 
que subsistirfan, una relacion mas equilibrada entre bloques integrados 
permitirfa una mejor gestion. No obstante, serfa conveniente ver cual es el 
contenido de estas politicas migratorias. 

Distinguir entre circulacion y migraciones 

Una distincion se impone entre el derecho de viajar, que se refiere a la 
libertad de ir y venir (la circulacion), yel derecho de estadia, que se refiere 
a la migracion en sentido estricto, en vista de la instalacion en otro pals. 

El derecho de viajar 

Cuando en 1539 Francisco de Vitoria publica el De Indis, establece una 
de las bases del derecho internacional: la libertad de comercio, de tener 
intercambios con otros pueblos. Vitoria se enfrenta a la diffcil conciliacion 
entre, por un lado, el reconocimiento de la pertenencia de los indios a la 
humanidad -la Iglesia admire, al terrnino de la disputa de Salamanca, que 
ellos tienen alma- y por otro lado, a las masacres que marcaron la conquista. 

538 



La evolucion de las polfricas de migracion entre America Latina y Europa 

Vitoria funda el derecho de utilizar la violencia por sobre el derecho 
de comercializar: si los indios rechazan la instalacion de dependencias 
comerciales, estas pueden ser impuestas mediante la violencia. La libenad 

de comercio conduce a una forma de reconocimiento del derecho de viajar 
que Emmanuel Kant fundara, mas correctamente, sobre "la posesi6n 
cormin de la superficie de la tierra". En 1795, en su Proyecto de pazperpetua, 

Kant preve panicularmente "el derecho cosmopolita de una hospiralidad 
universal", Es "el derecho que riene rodo extranjero de no ser rratado como 
encmigo en el pais al que llega". 

Actualmente, diversos instrumeritos inrernacionales como el Pacro 
Internacional Relativo a los Derechos Civiles y Politicos (1966, articulo 
12.2) y la Convenci6n Europea de los Derechos Humanos (Protocolo 4 
de 1963, articulo 2.2) reconocen que "toda persona es libre de abandonar 
cualquier pais incluido el suyo". No obstante, esre derecho de salida no 
se acompafia del derecho de entrar en el territorio de otro pais. Cada 
Estado puede controlar el acceso a su territorio en virrud de la soberania 
nacional. Este control se hace, salvo excepciones, por medio de la visa 
que es una autorizacion previa que perrnitira acceder al rerritorio del pais 
en cuesti6n. En la actualidad, en el marco europeo, la polfrica de visas se 
ha vuelro cormin. Esto significa que la visa dara el derecho de viajar por 
una estadla turfstica de un maximo de tres meses, sobre el conjunto del 
territorio de la U ni6n Europea y no solo sobre el territorio del pais que 
otorg6 la visa. Esto tarnbien implic6 que la Uni6n Europea estableciera 
una lisra iinica cornun de los paises cuyos nacionales deb en tener una visa 
para entrar en Europa ("lista negra"), siendo los nacionales de otros paises 
exentos de esta obligaci6n ("lista blanca") 1. Segun esta lista, se constata 

Lisra de palscs que figuran en la "lista negra" : Afganistin, Albania, Algeria, Antigua Republica 
Yugoslava de Macedonia, Angola, Antigua y Barbuda, Arabia Saudita, Armenia, Azerbaiyan, 
Bahamas, Bahrein, Bangladesh, Barbados, Bielorrusia, Belice, Benin, Bhutan, Birrnania/ 
Myanmar, Bolivia, Bosnia-Herzegovina, Botswana, Burkina Faso, Burundi, Camboya, Camcrun, 
Cabo-Verde, China, Colombia, Cornores, Congo, Corea del None, Costa de Marfil, Cuba, 
Djibouti, Dominica, Egipto, Emiraros Arabes Unidos, Ecuador, Eritrea, Eriopia, Fidji, Gabon, 
Gambia, Georgia, Ghana, Gtanada, Guinea, Guinea-Bissau, Guinea Ecuatorial, Guyana, Haiti, 
India, Indonesia, lrak, Iran, Jamaica, Jordania, Kazajistin, Kenya, Kirguisistin, Kiribati, Kuwait, 
Laos, Lesotho, Ubano, Liberia, Libia, Madagascar, Malawi, Maldivas, Mali, Mariana del None 
(islas), Marruecos, Marshall (islas), Mauricio, Mauritania, Micronesia, Moldavia, Mongolia, 
Mozamhique, Namibia, Nauru, Nepal, Niget, Nigeria, Oman. Uganda, Uzbekistan, Pakistan, 
Palau, Papua-Nueva Guinea, Peru, Filipinas, Qatar, Republica Centro Africana, Republica 
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que hay pocos palses de America Latina (entre los euales constan Peru, 
Colombia agregada en el 2001, Bolivia agregada en el 2006). Esto resulta 
de las relaciones entre Espafia y America Latina, ya que Espafia logr6 que 
los otros palses europeos no incluyeran a los paises de America Latina en la 
lista, cuando anteriormente numerosos paises europeos imponian la visa a 
los nacionales de la mayoria de palses de America Latina. Esta evoluci6n en 
una relaci6n de bloque a bloque perrnitio, salvo excepciones, suprimir una 
traba a la libertad de circulaci6n y obtener un verdadero derecho de viajar, 
10 eual deberla conducir a interrogarse seriamente sabre la posibilidad de 
suprimir par completo, a largo plaza, la visa de corta duraci6n. 

EI derecho de salida serfa entonces acompafiado de un derecho de 
entrada, par una corta estadia turistica de un maximo de tres meses. Esta 
propuesta de supresi6n de la visa de corta duraci6n, que puede parecer 
alga utopica, requiere mayor profundizaci6n sabre su justificaci6n te6rica 
y practica, as! como sabre su implernentacion. 

[ustificacion teorica 

La justificacion teorica resulta de la existencia del derecho de salida en los 
principales textos de proteccion de los derechos humanos antes citados. 
Algunos consideran que esta libertad de toda persona de "abandonar 
eualquier pais, incluido el suyo" es un verdadero derecho a la ernigracion, 
cuya conseeuencia logica deberia ser el reconocimiento de un derecho a la 
inmigraci6n: "Si tengo derecho de abandonar un pais, deberia necesariamente 
tener el derecho de instalarme en otro pais"; "~Por que, si he nacido en 
un lugar deberfa vivir en dicho lugar?" Es la interpretacion que podrfamos 
calificar de "fronteras abiertas" segun la eual toda migracion deberia ser 
libre. Otros consideran que este derecho ala ernigracion no implica ningun 
derecho a la inmigracion, Pero como la logica no es el derecho, si bien 
existe un derecho internacional de abandonar, corresponde a cada Estado, 

Dernocratica del Congo, Republica Dominicana, Republica Federal de Yugoslavia (Serbia­
Montenegro), Rusia, Rwanda, San Cristobal y Nieves, Santa-Lucia, San-Vicente y las Granadinas, 
Salomon (islas), Samoa, Santo Tome y Principe, Senegal, Seychelles, Sierra Leona, Somalia, 
Sudafrica, Sudan, Sri Lanka, Surinam, Suazilandia, Siria, Tayikisran, Tanzania, Chad, Tailandia, 
Timor Oriental, Togo, Tonga, Trinidad y Tobago. Tunez, Turkmenistan, Turquia, Tuvalu, 
Ucrania, Vanuatu, Vietnam, Yemen, Zambia, Zimbabwe, Taiwan, Aucoridad de Palestina. 
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de manera soberana 0 en el marco de una polftica comun con otros estados, 
determinar las reglas de acceso a su territorio. 

La Corte Europea de los Derechos Humanos repite recurrenternente, 
incluso en las decisiones que limitan el poder de los estados en materia 
de medidas de alejamiento del territorio, "que los estados contratantes 
tienen, en virtud de un principio de derecho internacional bien establecido 
y sin perjuicio de los compromisos derivados para estes de los tratados 
internacionales, incluido la convenci6n (europea de los derechos humanos), 
el derecho de controlar la entrada, la estadia y el alejamiento de los no 
nacionales". Un control absolute de todo acceso al territorio podria ser 
calificado de opci6n "fronteras cerradas", que llevaria a la "inmigraci6n 
cero". 

El error de estas dos posiciones extremas consiste en la falta de 
distincion entre la migraci6n de estadia y el derecho a viajar. eNo es tiempo 
de reconocer, en derecho internacional, un derecho al movimiento, un 
derecho a viajar, de ir y venir? eNo es tiernpo de aceptar que un derecho 
de entrada es la contraparte "natural" de un derecho de salida, que ya 
existe? El reconocimiento de un derecho absoluto de viajar no debe, en 
esta 6ptica, conllevar al reconocimiento de un derecho a la migraci6n de 
instalaci6n. Este derecho a la migraci6n seguiria siendo relativo ya que a 
veces estaria ligado al respeto de los derechos fundamentales (refugiados, 
tratamientos inhumanos, vida familiar), y otras veces relacionado con 
favores (migraciones econ6micas, dernograficas) (ver a continuacion). 
El reconocirniento de un derecho de viajar es una idea debatida, 
particularmente en el informe de 1999 del Sistema de Observaci6n 
Permanente de las Migraciones (Sopemi) de la Organizaci6n para la 
Cooperaci6n y el Desarrollo Econ6mico (OCDE). En este se puede leer: 
"Debe hacerse una distincion entre el movimiento, es decir la expresion de 
un derecho humano de ir y venir, y la instalaci6n que es condicionada por 
la prerrogativa legitima de las sociedades de decidir sobre las condiciones 
de acepracion de sus nuevos miernbros". Sin embargo surge otra pregunta: 
eaun si la visa podria ser teoricamente suprimida, no sigue siendo un medio 
necesario para controlar las migraciones? Esta objecion es rechazada por el 
inforrne de la OCDE que continua: "Por estas razones, la dificultad de 
gestionar el riesgo de que los nuevos inmigrantes se queden mas alla de 
la duraci6n de su visa no puede legitimar la imposici6n de restricciones a 
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la libertad de circular". Para no limitarse a este argumento teorico, seria 
bueno examinar la justificacion practica. 

[ustijicacion prdctica 

T odos los textos nacionales y europeos relativos a la obligaci6n de visa 
proporcionan dos justificaciones principales: el mantenirnienro del arden 
publico y de la seguridad, por un lado; el control de la inmigraci6n y la lucha 
contra la inrnigracion irregular, por otro. Asi, el Manual de instrucciones 
consulares comunes de la Union europea recuerda "las preocupaciones 
esenciales que deben guiar la instrucci6n de pedidos de visa: la seguridad 
de las partes contratantes y la lucha contra la inmigraci6n clandestina". 
Estos objetivos pueden, en diversos grados, ser considerados como 
objetivos legitimos que podrian perjudicar el derecho de toda persona a 
viajar, presentado anteriormente en la justificacion te6rica. 

No obstante, es necesario, de acuerdo con los criterios habituales 
del principio de proporcionalidad, que estos objetivos legitimos sean 
perseguidos a traves de medios proporeionales, es decir a la vez eficaces 
y necesarios, para lograr el objetivo, La eficacia de la visa como medio de 
salvaguardar el arden publico y la seguridad publica es bastante dudosa. 
Aun si numerosos atentados terroristas han incrernentado legitimadamente 
las preocupaciones de seguridad, la visa no parece ser un medio eficaz de 
lucha contra el terrorismo. Raros son los terroristas que han sido arrestados 
par problemas de visa. 

La eficacia de la visa como medio de control de las migraciones puede 
ser mas debatida. Algunos pondran enfasis sobre la ineficacia de la visa, 
considerando que lejos de luchar contra la inmigraci6n clandestina mas 
bien la favorece: la interdiccion de circular libremente refuerza la atraccion 
de un Dorado rnftico, impone el cruce clandestino y, par hipotesis, 
incontrolado de las fronteras y favorece la creacion de redes rnafiosas. 
Las personas que no han podido obtener la visa utilizaran estas redes 
clandestinas 0 introduciran solicitudes de asilo visiblemente no fundadas 
solo por la necesidad de acceder al territorio, aurnentando el atascarniento 
de los procedimientos de reconocimiento de la calidad de refugiado. 
Adernas, las personas que solicitan una visa la obtienen luego de varias 
dificultades, de tal forma que una vez expirada la validez de la visa elias 
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introducen tambien una solicitud de asilo 0 se instalan en la clandestinidad 
por temor a ya no poder realizar idas y vueltas. 

Los adeptos de la ineficacia de la visa como medio de control de las 
migraciones pueden sacar argumentos de la actitud de la propia Union 
Europea, luego de la caida del muro de Berlin (1989). Rapidarnente, por 
rnotivos politicos, la obligacion de visa fue suprimida para los nacionales 
de los paises de Europa central, primero para Polonia y Hungria, aun 
cuando, de acuerdo con la opinion general, estos pafses constituian una 
reserva importante de migraciones potenciales y que quince afios mas 
tarde, al momento de su integracion en la Union, aun estaban sometidos 
a un periodo de transici6n para la libre circulacion de trabajadores. En 
estas circunstancias, 2C6mo enrender la supresion de la obligacion de visa 
para ciertos paises de emigraci6n, sino porque la visa no constituye un 
medio eficaz de control de las migraciones? Igualmente, la supresion de 
la mayoria de paises de America Latina de la "lisra negra" de pafses cuyos 
nacionales deben tener una visa para entrar en Europa, no conllevo a una 
afluencia masiva de inmigrantes de America Latina hacia Europa. Adernas, 
los paises de America Latina que han sido recolocados en la lista 10 han 
sido sobre todo por motivos politicos ligados a la inseguridad antes que 
por motivos de riesgo de inmigracion. 

Otros pondran enfasis sobre la eficacia de la visa considerando que 
permite un control preventivo para identificar al viajero susceptible de 
transformarse en inmigrante e impedirle llegar al territorio. El control se 
hace entonces anticipadamente en funci6n de diferentes facto res de riesgo 
migratorio ligados a la situacion general (pais de origen) y personal del 
viajero (origen social, desplazamientos efectuados anteriorrnente, ernpleo, 
familia). 

Los argumentos de eficacia y de ineficacia de la visa como medio 
de control de las migraciones parecen contrabalancearse. Si aceptamos 
que, en esto, la visa tendrla cierta eficacia, habrfa que profundizar el 
razonarniento y cuestionarse sobre la necesidad de la visa como medio 
de control de las migraciones en relacion al perjuicio ocasionado sobre 
los derechos fundamentales: no solo al derecho de viajar argumentado 
como justificacion teorica, sino tambien a la interdiccion de tratarnientos 
inhumanos 0 degradantes, de los euales no se puede excluir la multiplicaci6n 
de muertes violentas en el Mediterraneo, en los trenes de aterrizaje de avion, 
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en los camiones frigorfficos. Las indignaciones puntuales esconden mal el 
caracter estructural de este fenorneno que conlleva a interrogarse sobre el 
respeto universal a la dignidad humana. Esta misma dignidad humana es 
violentada por las condiciones impuestas a los solicitantes de visa: filas de 
espera de varias horas 0 varios dias, trarnites administrativos repetidos y 
humillantes con fines de disuasion. 

La vida familiar es poco respetada cuando se niegan visitas en ocasion 
de eventos (nacimiento, casamienro) 0 sirnplemente de vacaciones. 
Estos "inconvenientes" para las personas son acornpafiados tarnbien de 
inconvenientes para los estados. La gestion de la polftica de visas en las 
embajadas europeas y en las cancillerias representa un costo financiero 
y humano importante. Los intercambios comerciales y de negocios 
entre estados son frenados cuando los desplazamientos suscitados por la 
presencia de comunidades extranjeras podrfan favorecerlos. Lo mismo 
pasa con los intercambios culturales e intelectuales. EI conjunto de estas 
consecuencias negativas cuestiona seriamente la necesidad de visa como 
medio de control de las migraciones. ~Otros medios no serfan posibles? 
Por un lado, la supresion de la visa no conduce ni a la supresion de las 
fronteras ni a la supresion de otros medios de control. Ciertos mecanismos 
complementarios, como los acuerdos de readrnision, podrian ser mas y 
mejor desarrollados en un contexto de mayor libertad de circulacion, 
Por otro lado, la supresion de la visa puede realizarse progresivamente 
garantizando, por etapas, eI mantenimiento de ciertos aspectos que 
permiten eI control de las migraciones. 

Implementacion 

La supresion directa de la visa de corta duracion representaria una apuesta 
a futuro resultante de una respuesta negativa al test de eficacia. La visa 
no serfa un medio eficaz de control de las migraciones, su supresion, en 
cambio, reduciria las migraciones irregulares. Comprendemos la reticencia 
de los estados 0 de las uniones de estados en hacer esta apuesta. Una 
posicion mas prudente es admitir que la eficacia y la necesidad de la visa 
son relativas, pero que dicha relatividad impone un proceso no directo 
sino progresivo de supresion. Se pueden proponer cuatro etapas. 
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Motiuacion 

T oda decisi6n de negaci6n de VIsa, aun de corta duracion, deberfa 
ser justificada y susceptible de apelaci6n. Actualmente, eI Manual de 
instrucciones consulares comunes de la Uni6n Europea preve la justificaci6n 
y la apelaci6n unicarnente "si las disposiciones nacionales (las) preven". 

Prescripcion 

La misma disposici6n perrnite, al mismo tiernpo 0 en una etapa ulterior, 
imponer una prescripci6n de consentimiento: a defecto de respuesta en eI 
plaza de un mes Iuego de la dernanda, lavisa tendria que ser automaticarnente 
concedida. En eI Manual de instrucciones consulares comunes de la U ni6n 
Europea, ya existe una prescripci6n de consentimiento. Sin embargo, solo 
abarca eI consentimiento de la autoridad central nacional que haya sido 
consultada. A menos que haya una demanda de prolongaci6n, un plaza 
de siete dias sin respuesta, "equivale a una autorizacion y significa que 
no existe ningun motivo para eI (Estado) consultado para oponerse a Ia 
entrega de la visa". 

Automaticidad 

Una tercera etapa, mas definitiva, impondrfa siernpre, y por tanto sin 
plaza, la entrega autornatica de la visa. Serfa suficiente solicitarla para 
obrenerla. Entonces, ~par que mantener la obligaci6n de demanda? 
Porque esto perrnitirfa, en una etapa interrnediaria, eI mantenimiento 
de un doble control respecto al objetivo legitimo avanzado: evitar la 
inmigraci6n incontrolada. Por un lado, se obliga a la persona a presentarse 
ante un puesto diplornatico, de forma tal que esta puede ser correctamente 
infarmada del caracter limitado del derecho de viajar que se Ie reconoce: se 
trata de una estadia de un maximo de tres meses que no perrnite eI acceso 
al trabajo ni a los derechos sociales. Par otro lado, esto permite hacer eI 
descuento entre eI numero de visas entregadas y eI ruirnero de salidas, ya 
que la obligaci6n de presentar eI pasaporte a la salida puede ser impuesta 
sin causar perjuicio al derecho de salida. La visa recobra aqui su sentido 
originario de "vista". La persona ha sido vista antes de la entrada, es vista 
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en la entrada y sera. vista en la salida. EI descuento permite establecer si hay 
una diferencia importante y medir el riesgo de migracion de instalacion, Si 
este riesgo no se concrera, se puede pasar a la ultima etapa. 

Supresion 

La ultima etapa seda la supresion pura y simple de la visa. En un primer 
momenta esta seria ternporaria, ya que en ciertas condiciones la visa 
podria ser nuevamente establecida. EI conjunto de estas etapas podria 
ser acornpariado de un principio de reciprocidad entre la Union Europea 
y los terceros paises involucrados 0 un conjunto de paises reunidos en 
inregracion regional, como para America Latina. 

No obstante, es necesario recordar que este derecho de viajar no es un 
derecho de residir. 

El derecbo de residir 

EI derecho de residir concierne a la migracion de larga duracion. Se 
trata, como para la circulacion interna de una integracion regional, de la 
posibilidad de instalarse en otro Estado, pero, en este caso, fuera de los 
paises miembros de la integraci6n regional. Aqui tambien es importante 
distinguir dos hipotesis: la inrnigracion como favor y la inrnigracion como 
derecho. 

La inmigracion como favor 

T ranspuesta de la soberania nacional de un Estado ala soberania regional de 
varios estados integrados, la inrnigracion sigue siendo un favor concedido 
generalmente segun las necesidades de la oferta y de la demanda. Esta 
migracion de favor se refiere principalmente a los trabajadores. Es poco 
probable que esto pueda ser modificado en un futuro cercano. Sin embargo, 
dos cosas pueden ser modificadas. La primera se refiere al proceso y ya fue 
examinada: negociaciones de "bloque a bloque", de grupos de estados a 
grupos de estados, por ejemplo entre la Union Europea y el Mercosur, 
permiten una vision mas equilibrada de los intereses en presencia. La 
segunda se refiere al contenido y consiste en tener en cuenta los diferentes 
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intereses en presencia, aquellos de la region de ernigracion y aquellos de 
la region de inrnigracion, Verdaderas negociaciones, de region a region, 
sobre un pie de igualdad perrnitirlan que la migracion y sus consecuencias, 
especialmente en terminos de los efecros econornicos, no solo constituya 
una respuesta a las necesidades de la region de inrnigracion sino que sea 
una verdadera herramienta de co-desarrollo. Este cambio de punto de 
vista sobre el contenido de las politicas de migracion consiste tambien en 
recordar que los primeros intereses en presencia son los de los hombres, 
rnujeres, nifios involucrados, es decir el de los inmigrantes. El respeto de los 
derechos humanos se impone, cualquiera sea la condicion del inrnigrante, 
aun en caso de estadfa irregular. Este es justarnente el objeto de la 
Convencion internacional sobre la proteccion de los derechos de todos los 
trabajadores inmigrantes y de sus familiares (I990). La convencion entro 
en vigor el primero de julio del 2003, pero los paises que la han ratificado 
son principalmente paises de emigraciorr'. Consecuenternente, esra no se 
aplica en los paises de inrnigracion como los estados miembros de la Union 
Europea. Estos paises consideran que la Convencion reconoce derechos 
demasiado importances a los extranjeros en situacion irregular. Por tal 
motivo, ellos proponen el abandono de esta convencion para renegociar los 
derechos de los inmigrantes. En realidad, esto se asemeja mas a la novedad 
por la novedad que a un cambio real de concepcion en los derechos de los 
inmigrantes. En etecto, por una parte, varios estudios han demostrado que 
la mayoria de los derechos reconocidos por la convencion ya 10 son en la 
practica 0 bien en la ley de varios estados, de forma tal que su ratificacion no 
implica un costo exorbitante para los paises de inrnigracion. Por otra parte, 
la mayoria de los derechos fundamentales que debertan ser respetados por 
los paises de inmigracion en las nuevas discusiones, que presentan enfoques 
denominados "holisticos", se encuentran en la Convencion internacional 
sobre la proteccion de los derechos de todos los trabajadores inmigrantes y 
de sus familiares. Asi, entre los derechos reconocidos a todos los trabajadores 
inmigrantes, incluso a aquellos en situacion irregular, en los ardculos 
8 a 35 de la convencion figuran principalmente, por un lado, derechos 
reconocidos en otros instrumentos internacionales tales como el derecho a 

Entre los paises de America Latina que la han rarificado estrin Chile, Bolivia, Colombia, Ecuador, 
Guatemala, Honduras, Mexico, Nicaragua, Perl" EI Salvador y Uruguay. Ningtin Estado 
rniernbro de la Uni6n Europea la ha ratificado, 
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no padecer tratamientos inhumanos 0 degradames (art. 10) 0 la interdiccion 
de expulsion colectiva (art. 22), por otro lado, el derecho a la igualdad de 
tratarniento en las condiciones de trabajo (art. 25) y de seguridad social 
(art. 27) "en la medida en que cumplen las condiciones requeridas por la 
legislacion del Estado (que acoge) y los tratados bilaterales y multilaterales 
aplicables" (art. 27). Esta condicion deja un margen de maniobra a los 
estados 0 regiones de inrnigracion. Seria entonces mas oportuno continuar 
con el proceso de ratificacion de esta convencion, particularrnente para la 
Comunidad Europea en vez de desarrollar discursos vacios, y apoyandose 
en estudios invitar a los estados miembros de la Union Europea a ratificar 
Ia Convencion internacional sobre la proteccion de los derechos de todos 
los trabajadores inmigrantes y de sus familiares. La Cornision mundial 
sobre las migraciones internacionales, antes citada, enfatiza en su informe 
sobre la necesidad de fortalecer la ratificacion y la aplicacion de textos de 
proteccion de los derechos fundamentales de los inmigrantes, entre los 
cuales cita la Convencion internacional de 1990 sobre la proteccion de los 
derechos de todos los trabajadores inmigrantes y de sus familiares (capitulo 
V, punto 9). La Cornision invita a los estados que refutan la ratificacion 
de esta convencion a desarrollar "enfoques complementarios" mediante el 
respeto de los otros textos de proteccion de los derechos humanos que ya 
han sido ratificados (idem, puntos 15 a 24). 

La inmigraci6n como derecho 

La extension del reconocirniento universal de los derechos humanos 
conduce a reconocer un verdadero derecho a la inrnigracion cuando los 
derechos fundamentales estan gravemente amenazados. Actualmente, se 
trara principalmente del derecho de asilo y del derecho de reagrupacion 
familiar. Dos directivas europeas (mencionadas en la bibliografia, directiva 
2004/83 y 2003/86) se refieren principalrnente a estos dos derechos a la 
inrnigracion. Nada indica que en el futuro la evolucion de los derechos 
humanos no podria conducir al reconocimiento de otros derechos a la 
migracion. Podriamos por ejemplo pensar en un derecho al medio 
ambienre frente a las catastrofes ambientales. EI derecho de asilo, que es 
en realidad un derecho del Estado, se traduce en derecho de estadia para el 
refugiado. En la Union Europea se trata en primera instancia del refugiado 
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esratutario, protegido por la Convencion internacional de Ginebra de 
1951, que define al refugiado como toda persona que teme legitimamente 
ser perseguida por cinco razones: raza, religi6n, nacionalidad, pertenencia 
a un grupo social 0 por opinion politica. En los afios setenta, en la epoca de 
las dictaduras en America Latina, numerosos latinos obtuvieron el estatus 
de refugiado en Europa. Mas recientemente, par la directiva 2004/83, la 
U ni6n Europea impuso a todos los estados miembros, la creaci6n de un 
segundo estatus, el de la proteccion subsidiaria. Este debe ser otorgado 
a toda persona sea porque tenga motivos serios y probados de creer que 
corre el riesgo de pena de rnuerre, de ser torturado 0 de ser objeto de 
tratamientos inhumanos 0 degradantes, 0 sea parque como civil en un 
conflicto armado, interno 0 internacional, esta en peligro de ser victima 
de violencias ciegas. El problema reside en la interpretaci6n exacta de estas 
nociones de refugiado 0 de proteccion subsidiara. Si bien la directiva da 
indicaciones, es lamentable que la Corte de Justicia de las Comunidades 
Europeas actualmente no sea totalmente competente para responder a toda 
cuesti6n perjudicial tal como 10 es para asuntos de circulacion interna. La 
situacion es similar en 10 relativo a la indeterrninacion del contenido y de 
las condiciones de control del derecho de reagrupacion familiar. Asl, sobre 
el contenido, el Parlamento Europeo habia considerado que la directiva 
2003/86 hada una interpretacion demasiado restrictiva de la nocion de 
familia, especfficarnente permitiendo a los estados poner condiciones 
a la reagrupacion familiar cuando los nifios tienen mas de 12 afios. El 
Parlamento Europeo ha tratado de anular ciertas disposiciones de la 
directiva, pero la Corte de Luxemburgo se neg6, estimando que los estados 
tenian que disponer de cierto margen de apreciaci6n y que, aun segun la 
vision de la Carta de los derechos fundamentales de la Union Europea, 
que la Carte citaba expresamente por primera vez, no habia perjuicio 
desproporcionado al derecho al respeto de la vida familiar. Aqui tambien 
negociaciones "de bloque a bloque", entre integraciones regionales, 
antes que una determinacion unilateral de los conceptos utilizados par 
la integracion regional de inrnigracion, en esta circunstancia la Union 
Europea, permitiria un rnejor equilibrio y la consideracion de intereses 
diversos, por ejemplo en 10 relativo a la nocion de familia en el pais de 
origen de la ernigracion. 
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Conclusiones - proposiciones 

EI conjunto del texto anterior se basa en dos ideas principales destinadas 
a mejorar la organizacion de la gestion de las migraciones. Por una parte, 
desde el punto de vista del proceso conviene desarrollar negociaciones 
equilibradas "de bloque a bloque" 0 entre conjuntos integrados tales 
como la Union Europea y el Mercosur, antes que negociaciones desiguales 
entre estados 0 desequilibradas entre, por un lado, una union fuerte y, 
por otro lado, estados debiles. Por otra parte, desde el punto de vista del 
contenido conviene distinguir claramente entre la circulacion y la estadla. 
La circulacion debe permitir un verdadero derecho de viajar, para el cual 
una propuesta radical, pero realista, es avanzada: la supresion de la visa. 
La estadla es una inrnigracion de instalacion en la cual conviene reconocer 
un derecho de estadia cuando los derechos fundamentales estan en causa, 
como para el derecho de asilo y para el derecho de reagrupacion familiar. 
En cambio, la inrnigracion de trabajo sigue siendo un favor. Por 10 tanto, 
el trabajador inmigrante debe beneficiarse de los derechos fundamentales 
que son, hasta el mornento, bastante bien sintetizados en la Convencion 
internacional sobre la proteccion de los derechos de todos los trabajadores 
inmigrantes y de sus familiares, que fue negociada en la Organizacion 
de las Naciones Unidas. En este sentido seria bueno relanzar el proceso 
de ratificacion antes que tratar de negociar textos nuevos, que llevarian 
al reconocimiento de derechos similares. Aun si la migracion de trabajo 
es un favor, el reconocimiento de derechos impone su control. Aqul, al 
igual que en materia de derecho de asilo y de reagrupacion familiar, estas 
nociones de derechos deben ser controladas por organos jurisdiccionales 
para los cuales, a largo plaza, podriamos considerar que sean controlados 
por una corte interregional cornun para la interpretacion de cuestiones 
de principio. Es entonces previamente a la norma, por la negociacion, y 
posteriormente, por el control, que un verdadero diilogo interregional, 
intercontinental, se establece. Europa y America Latina podrian ser un 
ejemplo en este sentido. 
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va, 2004, L 261/24, transposicion, 5 de septiembre del 2006). 
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Asilo 

Reglamento (CE) No. 343/2003 del Consejo, del 18 de febrero del 2003, 
por el que se establecen los crirerios y mecanismos de determinacion 
del Estado miembro responsable del examen de una solicitud de asilo 
presentada en uno de los Estados miembros por un nacional de un 
tercer pais, Hamado Dublin II 00, 2003, L 50/l). 

Directiva 2004/83/CE del Consejo, del 29 de abril del 2004, por la 
que se establecen normas minimas relativas a los requisitos para el 
reconocimiento y el estatuto de nacionales de terceros paises 0 apatridas 
como refugiados 0 personas que necesitan otro tipo de proteccion 
internacional y al contenido de la proteccion concedida, y relativas al 
contenido de estos estatutos, Hamada directiva calificacion 00, 2004, 
L 304/12, transposicion, 10 de octubre del 2006). 

Directiva 2001/55/CE del Consejo, del 20 de julio del 2001, relativa a las 
normas minimas para la concesion de proteccion temporal en caso de 
afluencia mas iva de personas desplazadas y a medidas de fomento de 
un esfuerzo equitativo entre los Estados miembros para acoger a dichas 
personas y asumir las consecuencias de su acogida, Hamada directiva 
de proteccion temporaria (fO, 2001, L 212/11, transposicion, 31 de 
diciembre del 2002). 

Directiva 2003/9/CE del Consejo, del 27 de enero del 2003, por la que se 
aprueban normas minimas para la acogida de los solicitantes de asilo en 
los Estados miembros 00, 2003, L 31/18, transposicion, 6 de febrero 
del 2005). 

Correcci6n de errores de la Directiva 2005/85/CE del Consejo, del 1 de 
diciembre del 2005 , sobre normas minimas para los procedirnientos que 
deben aplicar los Esrados miembros para conceder 0 retirar la condicion 
de refugiado (fO, 2005, L 326/13, transposicion, 1 de diciembre del 
2007 Y 1 de diciembre del 2008 para el articulo 13). 

Reagrupaci6n familiar 

Directiva 2003/86/CE del Consejo, de 22 de septiembre de 2003, sobre el 
derecho a la reagrupacion familiar (fO, 2003, L 251/12, transposicion, 
3 de octubre del 2005). 
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Estudiantes e investigadores 

Direcriva del Consejo 2004/114/CE, del 13 de diciembre del 2004, 
reiat iva a los requisitos de adrnision de los nacionales de terceros pafses a 
efectos de estudios, intercambio de alurnnos, practicas no remuneradas 
o servicios de voluntariado (fO, 2004, L 375/12, transposicion, 12 de 
enero del 2007). 

Inrnigracion irregular y expulsion 

Directiva 2002/90/CE del Consejo, del 28 de noviembre del 2002, 
destinada a definir la ayuda a la entrada, a la circulacion y a la estancia 
irregulares (fO, 2002, L 328/17, transposicion, 5 de diciembre del 
2004). 

Decision marco del Consejo, del 28 de noviembre del 2002, destinada a 
reforzar el marco penal para la represion de la ayuda a la entrada, a la 
circulacion y a la estancia irregulares (fO, 2002, L 328/1, transposicion, 
5 de diciembre del 2004). 

Decision marco del Consejo, del 19 de julio del 2002, relativa a la lucha 
contra la trata de seres humanos (f0, 2002, L 203/1, transposicion, 1 
de agosto del 2004). 

Directiva 2004/81/CE del Consejo, del 29 de abril del 2004, relativa a la 
expedicion de un permiso de residencia a nacionales de terceros pafses 
que sean victimas de la trara de seres humanos 0 hayan sido objeto 
de una accion de ayuda a la inrnigracion ilegal, que cooperen con las 
autoridades competentes (f0, 2004, L 2611 19, transposicion, 6 de 
agosto del 2006). 

Directiva 2001l40/CE del Consejo, del 28 de mayo del 2001, relativa al 
reconocimiento mutuo de las decisiones en materia de expulsion de 
nacionales de terceros pafses (f0, 2001, L 149/34, transposicion, 2 de 
diciembre del 2002). 

Decision del Consejo, del 6 de diciembre del 200 1 YReglamento (CE) No. 
2424/2001 del Consejo, de 6 de diciembre de 2001, sobre el desarrollo 
del Sistema de Informacion de Schengen de segunda generacion (SIS 
II) 00,2001, L 328/1 et 4). 

553 



Jean- Yves earlier 

Directiva 2003/11OICEdel Consejo, del 25 de noviembre del 2003, sobre la 
asistencia en casos de transite a efectos de repatriacion 0 alejamiento por 
via aerea (f0, 2003, L 321/26, transposicion, 6 de diciembre del 2005). 

Decision del Consejo, del 29 de abril del 2004, relativa a la organizacion 
de vuelos conjuntos para la expulsion, desde el territorio de dos 0 mas 
Estados miembros, de nacionales de terceros paises sobre los que hayan 
recaido resoluciones de expulsion (f0, 2004, L 261/28). 

Integracion 

Directiva 2003/1 09/CE del Consejo, del 25 de noviembre del 2003, 
relativa al estatuto de los nacionales de terceros paises residentes de larga 
duracion (f0, 2004, L 16/44, transposicion, 23 de enero del 2006). 

Direcriva 2000/43/CE del Consejo, del 29 de junio del 2000, relativa 
a la aplicacion del principio de igualdad de trato de las personas 
independientemente de su origen racial 0 etnico, [O, 2000, L 180/22, 
transposicion, 19 de julio del 2003). 
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