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RESUMEN

El articulo esboza algunas ideas en torno a los desafios que plantean los desplazamientos
transfronterizos en el estatuto personal, teniendo en cuenta la influencia que los
movimientos internacionales de personas ejercen sobre la forma y contenido de sus
relaciones personales y de familia. EI migrante, como toda persona, se encuentra bajo el
manto protector de los instrumentos juridicos de derechos humanos y libertades
fundamentales. No obstante, en el proceso de integracion en la sociedad de acogida
afloran los conflictos que se traducen en el rechazo, la xenofobia y la estigmatizacion de
los sujetos migrantes, que arrojan sombras sobre el presente. En las actuales sociedades
multiculturales, es necesario lograr la convivencia pacifica entre los inmigrantes y la
poblacion autoctona a través del reconocimiento activo de lo diferente. Desde la
perspectiva del Derecho internacional privado, alcanzar dicho objetivo requiere propiciar
las vias adecuadas para establecer un didlogo entre los sistemas juridicos de las personas
inmigradas, con la debida atencion de sus semejanzas y diferencias, en orden a dar
respuesta y continuidad espacial a sus situaciones personales y familiares tanto en el
lugar en el que desarrollan su vida como el pais de procedencia.

PALABRAS CLAVE Migracion internacional, sociedad multicultural, estatuto
personal, integracion social, derecho aplicable.

ABSTRACT

The article outlines some ideas about the challenges posed for displacement
transboundary in Personal Status posed by cross-border movements in personal status,
taking into account the influence those international movements of people exercised on
the form and content of their personal and family relationships. The migrant, as like
every person, is under the protection of the human rights instruments and fundamental
liberties. Nevertheless, in the integration process to the host society, conflicts appear
such as rejection, xenophobia and stigmatization of migrant persons, that brings shadows
to the present. In today's multicultural societies, it is necessary to achieve peaceful
coexistence between immigrants and the native population through active recognition of



difference. From the perspective of private international law, to achieve this objective
requires propitiate adequate ways to promote a dialogue between the legal systems of the
immigrant people, with due attention to their similarities and differences, in order to
respond and spatial continuity to their personal and family situations in the place where
they conduct their lives as the country of origin

KEYWORDS International migration, multicultural society, personal status, social
integration, applicable law.

*Doctora en Derecho y Ciencias Sociales (UNC). Profesora Titular, Catedra “B”, Derecho Internacional
Privado, Facultad de Derecho y Ciencias Sociales (UNC). Par Evaluadora de Proyectos de Investigacion.
Docente-Investigadora Categoria I, Profesora de Posgrado en Universidades nacionales y extranjeras.
Autora de libros, capitulos y articulos publicados en el pais y en el extranjero. Miembro de Asociaciones
de Derecho Internacional. e-mail: martinoli@fibertel.com.ar

SUMARIO: I. Introduccién. 1. Algunas preguntas. 2. Migracién internacional; a)
Destinos de la emigracion; b) Feminizaciéon migratoria; c¢) Flujos migratorios
interregionales. II. ;Se protegen los derechos de los migrantes? 1. Declaraciones de las
Naciones Unidas: a) Declaracion Universal de Derechos Humanos; b) Declaracion sobre
los Derechos Humanos de los individuos que no son nacionales del pais en el que viven.
2. Tratados relativos a los Derechos Humanos: a) Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales y Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos; b) Convencion Internacional sobre la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacion Racial; ¢) Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacion Contra la Mujer; d) Convencidon sobre los Derechos del Nifio; e)
Instrumentos regionales; f) Convencion de las Naciones Unidas sobre la proteccion de
los Derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares. III. Jerarquia de
los tratados de Derechos humanos en el orden juridico interno. IV. ;Son términos
sinénimos sociedad pluricultural y sociedad multicultural?; ;Qué es una sociedad
multicultural?; ;Cual es la diferencia entre multiculturalidad e interculturalidad?. V.
Primera reflexion. VI. Estatuto personal. Precision del ambito de aplicaciéon material.
VII. {Existe una nocién univoca de familia? a) Convenio Europeo para la Proteccion de
los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales; b) Convencion de las
Naciones Unidas sobre la proteccion de los Derechos de todos los trabajadores
migratorios y de sus familiares; c¢) Organizacion Internacional del Trabajo; d) Carta
Social Europea; e) Directiva 2003/86/CE; f) Legislacion nacional. VIII. Conexiones
localizadoras del derecho aplicable: a) Domicilio; b) Nacionalidad; c¢) Residencia
habitual. 1. Nuevos enfoques: A. Autonomia de la voluntad: a) Derecho de familia; b)
Sucesion mortis causa. B. Método de reconocimiento. IX. Principios fundamentales. 1.
Libertad de movimiento; 2. Principio de integracion; 3. Principio de igualdad y no
discriminacion; 4. Principio de interculturalidad; 5. Unidad familiar. X. Reflexion final.

I. Introduccion

El Congreso de la AADI constituy6 un excelente foro que nos permitié sentar las
bases de un debate de cara a los nuevos desafios que plantean los desplazamientos
transfronterizos en el estatuto personal. Es por ello, que mi exposicion lejos de ser
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exhaustiva, pretende esbozar las multiples vertientes por las que considero transcurre la
problematica en orden a compatibilizar el principio de la libertad de transito que recoge
la Declaracion Universal de los Derecho Humanos de 10 de diciembre de 1948' con el
derecho soberano de cada Estado de decidir quién entra y quién sale de su territorio. Los
Estados pueden asegurar sus fronteras y decidir sobre las condiciones de ingreso y
permanencia, asi como sobre las condiciones de expulsion de las personas que ingresan
en su espacio territorial. Ahora bien, un hecho incuestionable es que las poblaciones
migrantes constituyen grupos altamente vulnerables en cuanto a la vigencia de sus
derechos fundamentales. De alli, que la comprension del fendmeno migratorio no puede
entenderse desligado de la integracion de los extranjeros en la sociedad receptora y de la
necesidad de proponer o adaptar las soluciones existentes, a partir de un estricto respeto
de los derechos de las personas migrantes. De ese modo, se instaura la necesidad de
combinar dos exigencias a menudo contrapuestas: la integracion del inmigrante en el
pais de destino y el respeto a sus origenes.

En la exposicion intentaré demostrar como el Derecho internacional privado (en
adelante DIPr.) puede contribuir a conciliar ambas exigencias. Para reflexionar sobre
estos problemas dividiré el trabajo en dos partes: en la primera, me referiré a los
distintos aspectos que presentan los flujos migratorios y a las inevitables consecuencias
juridicas que trae consigo la realidad migratoria. Focalizaré su tratamiento en la
normativa internacional sobre derechos humanos que constituye el sustento juridico de
los principios de la tolerancia, cuyo objetivo es promover actitudes y valores que
fortalezcan la coexistencia, el pluralismo y el respeto a los diferentes grupos e individuos
que forman la sociedad. En la segunda, me centraré en las dificultades con las que se
enfrenta el DIPr. para poder dar una respuesta adecuada a los conflictos de leyes que
suscita la inmigracion procedente de paises con pautas culturales, sociales y juridicas
diversas, especialmente intensos en ambito del Derecho de familia.

1. Algunas preguntas

La comprension del fendmeno migratorio no puede entenderse desligado de la
integracion de los extranjeros en la sociedad receptora y de la necesidad de proponer o
adaptar las soluciones existentes, a partir de un estricto respeto de los derechos de las
personas migrantes. En esa linea de razonamiento se orientan este conjunto de
interrogantes:

(Qué es migracion?

(Quién es un migrante?

(Se protegen los derechos de los migrantes?

(Son términos sindonimos sociedad pluricultural y sociedad multicultural?
(Qué es una sociedad multicultural?

(Cuadl es la diferencia entre multiculturalidad e interculturalidad?

(Cuadl es el alcance sustantivo del estatuto personal?

(Existe una nocién univoca de familia?

! Aprobada y proclamada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su resolucion 217 A (1),
cuyo art. 13 establece que 1. Toda persona tiene derecho a circular libremente y a elegir su residencia en
el territorio de un Estado. 2. Toda persona tiene el derecho a salir de cualquier pais, incluso del propio, y
regresar a su pais. Asi también lo establecen, por ejemplo, la Convencion Americana de Derechos
Humanos de 1969 (art. 22); el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966 (art. 12). Los
instrumentos también garantizan muchos otros derechos aplicables a situaciones que son comunmente
experimentadas dentro del contexto de la migracion.



(Cuales son las soluciones habiles para conciliar la multiculturalidad de la sociedad y la
busqueda de una ley aplicable al estatuto personal?

2. Migracion internacional

La primera cuestiéon que nos plantea el fenomeno de la migracion internacional
es precisar ;/Qué es migracion?

Muchas veces se utiliza la definicion en un sentido amplio para referirse a todo
movimiento de las personas de un lugar a otro por razones de satisfaccion de
necesidades generalmente econdémicas o mejora de las condiciones de vida. La
migracion es una de las formas de movilidad humana, por lo general, la decision de
emigrar suele estar influida por el contexto social. Tal vez por ser el modo mas
generalizado también se la emplea para referirse a casi todos los tipos de
desplazamientos?, que conllevan un cambio de residencia bien sea temporal o definitivo..
ASi, cabe identificar ef casc do Jfas ‘;ng'yracionea mixtas’, movimientos que z'ncfuye:n ref‘ujimﬂm,
peticionantes de asilo, migrantes econdmicos, menores no ucomfaﬁmlb&, migrantes ambientales, personas
trzg(anzﬁw, victimas de trata y migrantes varadcs, entre otros, y cuya fn'na"]oaf caracteristica es Ja condicién de
vulnerabifidad asociada con Ja z'rrgyu/arz'cﬂuf de Jas personas involucradas’. Aunque la migraci(')n tiene

ciertas especificidades respecto a otros géneros como el refugio y el desplazamiento
forzado, que comprenden a las personas que huyen de situaciones que atentan contra la
integridad y la seguridad.

Seguidamente nos preguntamos (Quién es un migrante?

Esta es una pregunta interesante ya que, de alguna manera, todas las personas
podemos identificarnos de una forma u otra con la inmigracion. A nivel internacional no
hay una definicién aceptada de migrante, no obstante ha sido entendido como aquél que
ha tomado, en forma libre, la decision de migrar por conveniencia personal y sin ningin
tipo de presion externa. En consecuencia, este término se aplica a aquellas personas y los
miembros de su familia, que se desplazan a otro pais u otra region con el fin de mejorar
sus condiciones materiales y/o sociales* . También se lo ha conceptualizado como un
término genérico que abarca tanto al emigrante -persona que deja un Estado con el
proposito de trasladarse a otro y establecerse en él- como al inmigrante - persona que
llega a otro Estado con el proposito de residir en éI°.

Son diversas las causas de la migracion y el perfil de los migrantes. Esta
expansion de los flujos de poblacion, tanto cualitativa como cuantitativamente, se debe a
varios factores, entre ellos, el incremento de las corrientes migratorias de trabajadores
provocadas por cuestiones econdmicas y laborales, la facilitacion de los medios de
transporte y comunicaciones, los desplazamientos derivados de la cultura del ocio actual
y conectados bésica pero no exclusivamente, al fendmeno turistico. En efecto, la
evolucion de las sociedades ha incrementado el trafico entre ellas; en la historia sabemos
de desplazamientos de personas de un lugar a otro y a veces de un pais a otro por
razones de hostigamiento politico o religioso, por persecuciones politicas o simplemente
en busqueda de trabajo, que desde Africa, Iberoamérica y algunas partes de Asia se
trasladan hacia zonas desarrolladas del mundo. Con el progreso de la tecnologia y de las

2 Cfr. “Los migrantes, sus derechos y legislacién aplicable. Guia practica”, disponible en:
www.iom.int/jahia/webdav/.../oim_colombia guia practica.pdf

3 Migracién internacional en América Latina y el Caribe- Nuevas tendencias, nuevos enfoques, Editor
Jorge Martinez Pizarro, Comisiéon Econdmica para América Latina y el Caribe (CEPAL), Santiago de
Chile, mayo de 2011, p. 21.

4 Organizacion Internacional para las Migraciones; International Migration Law. Glossary on Migration:
OIM, Ginebra 2004, p. 40.

> Corte IDH, Opinién Consultiva OC-18/03, de 17 de septiembre de 2003 solicitada por México bajo el
epigrafe “Condicion Juridica y Derechos de los Migrantes indocumentados” (parrf. 69).



comunicaciones, los intercambios son mds frecuentes y sobre todo mas complejos. Se
habla de la globalizacion y ese concepto agrupa una serie de elementos que llevan a una
mayor cercania entre paises y a un estrecho contacto entre culturas diversas.

Las migraciones internacionales han sido un componente socio-cultural basico en
el curso del siglo XX, y podemos asegurar que durante el XXI persistiran los amplios
movimientos de personas sin que las caracteristicas predominantes de los mismos varien
substancialmente, pues “los factores socio-culturales, politicos y sobre todo econémicos
que hicieron del pasado siglo ‘la era de la migracion internacional’ (Castles y Zlotnik,
1999), no parecen desaparecer por el momento, de modo que su configuracion actual le
confiere a ésta un caracter de ‘fendmeno a largo plazo’ (Suarez-Orozco, 2001)” ¢, cada
dia mas dindmico y fluido. Incita la movilidad de la poblacion a escala internacional una
serie de causas: las tendencias demograficas, los conflictos armados’, los desastres
naturales, las desigualdades de las economias nacionales, las condiciones de pobreza de
amplios sectores, la falta de oportunidades laborales y, en general, el abismo cada vez
mayor entre pobreza y riqueza.

Estudios e informes de organismos internacionales® sefialan que la totalidad de
migrantes alcanza al 3% de la poblacion mundial, y afecta a casi todos los paises, ya sea
como pais de emigracion, de inmigracion, de transito, o incluso, los tres caracteres a la
vez. Actualmente, se estima que el nimero de personas que se han establecido en un pais
distinto del que nacieron oscila entre 185 y 192 millones en todo el mundo. Ello permite
afirmar que la migracion internacional o la libre circulacion de personas entre territorios
autébnomos, con sistemas politicos, juridicos econdmicos y sociales heterogéneos, se ha
convertido en una caracteristica intrinseca de la globalizacion, en donde la brecha entre
paises desarrollados y en desarrollo se puede agudizar.

a) Destinos de la emigracion

Historicamente en los paises de Sudamérica las migraciones fueron marcadas por
corrientes venidas de Europa. Hoy han cambiado de direccidon, se han invertido las
tendencias migratorias, pasando de ser una zona de inmigracidén para convertirse en una
region con movimientos migratorios que circulan por diferentes lugares, gran parte van a
Estados Unidos y hacia los paises mas cercanos. El deterioro de las economias, el
empobrecimiento de la clase media y la elevada desocupacion ha hecho que gran parte
de los migrantes hayan elegido paises de la misma region y aquellos con mejores
posibilidades econdmicas y preparacion intelectual hayan optado por Europa, Estados
Unidos o incluso Japén (IOM report, 2000).

En tanto, dentro de América Latina y el Caribe, la cifra de inmigrantes total
representa Unicamente el 1% de la poblacion regional, mientras tanto, el porcentaje de
emigrantes sube al 4%. O sea que por cada inmigrante que llega a la region, cuatro
personas estan afuera. Algunas excepciones que se han convertido en polos de atraccion
dentro de la zona son los casos de Argentina, Costa Rica y Venezuela en América Latina
y Puerto Rico, Barbados y Bahamas en el Caribe. Las poblaciones inmigrantes en estos
paises giran alrededor del 10% y en los casos caribefios superan esta cifra’.

 VaLbo, ANa Maria, “Migracion internacional y Derecho de familia: realidades y retos”. Aldea Mundo
Revista sobre Fronteras e Integracion, Afio 11, No. 22 / Noviembre 2006 - Abril 2007.

" En los ultimos meses miles de personas que escapan de la guerra civil de Siria comenzaron a llegar a
campos de refugiados del Libano (Sabra y Shatila), cfr. diario La Nacion de 15 de septiembre de 2012.

¥ Ver “La Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Migrantes™”, publicado por la
Organizacion de las Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cultura (UNESCO) 2005.

® PeraLtA GAINzA, PaTrICIA, “Tendencias migratorias en América Latina”, en Revista GLOOBAL Hoy,
27/7/2006. www.gloobal.net


http://www.gloobal.net/iepala/gloobal/fichas/ficha.php?entidad=Personas&id=10316

Para complicar aun mas la escena, cabe afiadir que los flujos migratorios
atraviesan las fronteras no solo del o los paises inmediatamente vecinos, sino que
muchas veces se ven obligados a cruzar las de varios Estados en su camino al pais al que
migran, en el cual pretenden encontrar mejores expectativas de vida para ellos y sus
familias. La situacion de los “transmigrantes” o “migrantes de paso” conlleva la
necesidad de establecer una regulacion propia ademas de la prevista para los supuestos
de inmigracion y emigracion de personas o grupos'’.

En Europa occidental, en los ultimos afios, se han establecido alrededor de veinte
millones de migrantes, es decir, casi un 15 % de la poblacion activa, siendo un 40 % de
ellos provenientes de paises del tercer mundo. Esta circunstancia denota que la
adaptacion y la convivencia de algunos grupos de inmigrantes con la sociedad receptora
resulta en verdad conflictiva, pues proceden de lugares que presentan gran variedad de
étnias, culturas, lenguas y religiones, que no muestran una gran afinidad con la cultura
europea'.

Desde mediados del siglo XIX, la Argentina ha sido un pais receptor de
inmigrantes, tanto intra-continentales como extra-continentales. Por diversos motivos, la
presencia de la migracion ultramarina comenzdé a disminuir notablemente a mediados del
siglo XX'?, en tanto que la inmigracion proveniente de paises limitrofes se mantuvo
relativamente estable a lo largo del siglo. Cabe sefialar el incremento de la corriente
migratoria proveniente de otros paises latinoamericanos, entre los que se destaca Peru,
de paises asiaticos, principalmente China y Corea del Sur, de paises de Europa del Este y
de diversos paises de Africa (especialmente Senegal y Nigeria)’. Asimismo, que
Argentina cuenta con una importante cantidad de emigrados residiendo en el extranjero.

El 17 de diciembre de 2003, el Congreso de la Nacion sanciond una nueva ley de
migraciones N° 25 871", correspondiéndole a la Direccion Nacional de Migraciones
regular la admision, el ingreso, la permanencia y el egreso de personas migrantes en el
territorio nacional, por ser la autoridad de aplicacion de dicha ley. Esta distingue como
objetivo los compromisos internacionales de la Republica respecto a los Derechos
humanos, integracion y movilidad de los migrantes (art. 3). La legislacion vigente ha
supuesto un cambio esencial en el enfoque de la politica migratoria en el pais, al ser la
migracion vista como un derecho que se debe garantizar sobre la base de los principios
de igualdad y universalidad (art. 4). Ofrece, ademas, un marco juridico protector de la
infancia migrante o de los hijos de las personas migrantes, tanto para permitir su ingreso
y residencia en el pais como para evitar que algunas decisiones (vgr. de expulsion)
impliquen la separacion de la familia. El derecho a preservar la unidad de esta
institucion social y juridica fundamental, se ve fortalecido cuando se garantiza el

' CarritLo  Castro, Areanpbro, “La  migraciéon en  América latina”.  disponible en:

http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/1/24/11.pdf, p. 116.

""" CarBaLLo Armas, Pepro “Inmigracion y Derechos Fundamentales en la Unién Europea: una
aproximacion a los instrumentos juridico-politicos de integracion de los extranjeros en Espafia”, ReDCE
n° 5, enero-junio de 2006, p- 6, disponible en: http:www.ugr.es/-
redce/REDCESS5/articulos/11pedrocarballo.htm

12 Courtis, CoriNa, “Marcos institucionales, normativos y de politicas sobre migracion internacional en
Argentina, Chile y Ecuador”, en Migracion internacional en América Latina y el Caribe. Nuevas
tendencias, nuevos enfoques, Editor Jorge Martinez Pizarro, Comision Econdmica para América Latina y
el Caribe (CEPAL), Santiago de Chile, mayo de 2011, p. 101.

5 Seglin JorGE MarTiNEZ FERNANDEZ BERNAL en “La situacion del pueblo Rom en la Argentina”, los
primeros miembros del pueblo Rom (gitanos) comenzaron a inmigrar al pais hace mas de 100 afios. Se
estima que viven alrededor de 300.000 integrantes que pertenecen a los siguientes grupos: Kalderash
griegos, rumanos, ucranianos, bulgaros, moldavos y rusos, algunas familias Lovari y algunos Xoraxane
Roma, Calé argentinos, espafioles y los Boyash. La Mayoria de los Rom es de confesion evangélica,”

“a ley fue reglamentada en mayo de 2010 (Decreto 616/2010).


http://es.wikipedia.org/wiki/2003
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http://es.wikipedia.org/wiki/China
http://es.wikipedia.org/wiki/Per%C3%BA
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/1/24/11.pdf

derecho a la reunificacion familiar; reconocimiento que impacta también en la
proteccion de los derechos de la nifiez migrante y de los hijos de las personas migrantes.

La normativa tiene la particularidad de reconocer el derecho a residir y trabajar
libremente a los ciudadanos de los paises limitrofes e incorpord el criterio Unico de la
nacionalidad del Mercosur para el otorgamiento de la residencia en el pais, sin depender
de otros criterios migratorios tradicionales de radicacion (trabajo, familia, etc.).
Establece los siguientes derechos de los extranjeros: derecho a la migracion y de
reunificacion familiar; derecho a la igualdad de trato; derecho a la informacion; derecho
al acceso, no discriminatorio, del inmigrante y su familia, a servicios sociales, bienes
publicos, salud, educacion, justicia, trabajo, empleo y seguridad social. = Con
posterioridad, se firm6 un tratado con la Republica del Peru reconociendo los mismos
derechos a sus ciudadanos.

Mediante el decreto 1169/2004, se puso en marcha la “Regularizacion migratoria
de ciudadanos nativos fuera de la drbita del Mercosur”, que alcanza a los ciudadanos
provenientes de China, Taiwéan, Republica Dominicana y ciertos paises de Africa. En
virtud de esta medida, se estima que aproximadamente 12.000 personas regularizaron su
situacion migratoria'.

En 2005, se implement6 el programa nacional de normalizacion documentaria
migratoria denominado Plan Patria Grande'®, con el fin de conceder la residencia a los
inmigrantes provenientes de paises fronterizos y Peru que se encontraban en situacion
irregular, extendiéndose también para los ciudadanos de origen ecuatoriano, colombiano
y venezolano.

Entre 2006 y 2008, el gobierno entregd documentos a 714.907 inmigrantes, una
cantidad que constituye mas de la mitad de los 1.531.940 de inmigrantes censados en
2001. De este modo, los inmigrantes con residencia en la Argentina sumaban al
comenzar 2009, al menos 5,2 millones de personas, equivalente al 13,9% de Ia
poblacion'’. A fines de 2009, concluyd el programa Patria Grande y otorgd 221.814
radicaciones.

De acuerdo al informe del primer trimestre del afo 2012 de la sintesis estadistica
de radicaciones elaborada por la Direccion Nacional de Migraciones- Ministerio del
Interior- el total de iniciadas y resueltas por categoria: permanente y temporaria durante
el periodo 2004- 2012 (al mes de agosto) fue de 1.579.81 de personas de distintas
nacionalidades'®.

b) Feminizacion migratoria

!5 Courtis, CorNa, “Marcos institucionales, normativos y de politicas sobre migracion internacional en
Argentina, Chile y Ecuador”, art. cit., p. 110.

'® Disposicion DNM N° 53.253, diciembre de 2005. A través del Decreto N° 836/04, se cred en el ambito
de la Direccion Nacional de Migraciones el programa nacional de normalizaciéon documentaria migratoria
cuyo objetivo es la regularizacion de la situacion migratoria y la insercion e integracion de los extranjeros
residentes en forma irregular en el pais. Por Decreto N° 578/05, se instruyd a la Direccion Nacional de
Migraciones a implementar en el marco del citado Programa, la regularizacion migratoria de los
extranjeros nativos de los Estados Parte del Mercosur y sus Estados Asociados.

7 Disponible en: http://es.wikipedia.org/wiki/Inmigraci%C3%B3n_en Argentina#cite note- 2#cite_note-
12.

18 Paraguaya: 626.637; Boliviana: 423.204; Peruana: 235.774; China: 23.313; Brasilefia: 29.573; Chilena:
36.492; Uruguaya: 30.482; Colombiana: 47.758; Estadounidense: 20.984; Dominicana: 7.511; Espaiiola:
10.587; Ucraniana: 4.048; Ecuatoriana: 11.030; Venezolana: 8.282; Italiana: 8.289; Mexicana: 8.807;
Francesa: 6.584; Cubana: 1.004; Rusa: 975; Filipina: 6.60; Alemana: 4.438; otras nacionalidades: 27.308...
(Base SADEX; incluye tramites ordinarios y Patria Grande).


http://es.wikipedia.org/wiki/Inmigraci%C3%B3n_en_Argentina#cite_note-%202%23cite_note-12
http://es.wikipedia.org/wiki/Inmigraci%C3%B3n_en_Argentina#cite_note-%202%23cite_note-12
http://es.wikipedia.org/wiki/Plan_Patria_Grande
http://es.wikipedia.org/wiki/Rep%C3%BAblica_del_Per%C3%BA

Un estudio de la CEPAL (ONU)" destaca que “... la region cuenta con alrededor
del 10% de los migrantes del mundo y una creciente participacion de personas,
comunidades y paises en la migracion internacional...”, y un hecho muy sobresaliente
ocurrido durante las ultimas décadas en la region es la participacion de las mujeres en la
migracion internacional. Este ultimo dato, tiene especificidades y significados
profundos, asociados tanto a las transformaciones econdémicas mundiales y a la
reestructuracion de los mercados laborales como a la consolidacion de redes sociales y
familiares. Los motivos que llevan a las mujeres a emigrar deben mirarse desde el
contexto social y cultural del pais del que proceden. Asi, una de las caracteristicas
distintivas de la migracion latinoamericana y caribefia, es la participacion de mujeres en
numerosos flujos migratorios internacionales, que guardan estrecha relacion con la
demanda laboral en actividades de servicios. En esta direccion apunta la fuerte
representacion de trabajadoras en el servicio doméstico, en el cuidado de ancianos y
menores como modalidad de insercion laboral preferente entre las inmigrantes
sudamericanas en Europa y, en menor grado, en los Estados Unidos y Canada. Es decir,
las trabajadoras migratorias predominan en el mercado laboral informal de la mayoria de
los paises receptores y realizan tareas domésticas, industriales, agricolas o en el sector de
los servicios, las que, en general, son mal remuneradas y las colocan en una situacion de
aislamiento, subordinacién y estigmatizacion. Esta situacion se ve agravada cuando el
Estado receptor la tolera implicitamente®.

“No obstante que alin presenta escasa visibilidad, la feminizacion de la migracion
entrafia la oportunidad de abrir nuevos espacios a la mujer dentro del ambito de la
familia y de la sociedad como un todo, pues esta llamada a contribuir a que se flexibilice
la division sexual del trabajo y transformen los modelos y roles de género. Sin embargo,
también esconde el riesgo de afectar negativamente los proyectos de vida de las mujeres,
de reforzar sus condiciones de subordinacion y las jerarquias asimétricas de género, de
menoscabar su dignidad y atentar contra sus derechos. Un ejemplo de ellos es el trabajo
doméstico transfronterizo, que representa un alto componente de la insercion laboral
femenina y estd fuertemente vinculado con una preocupacion de la comunidad
internacional sobre la situacion de vulnerabilidad que afrontan las mujeres migrantes
respecto a ser victimas de discriminacion y de la violacién de sus derechos humanos y
libertades fundamentales™, especificamente los laborales y sindicales. Este
pensamiento estd en sintonia con las recomendaciones realizadas por la Organizacion
para la Seguridad y la Cooperacion en Europa (OSCE, 2009) respecto a la necesidad de
formular politicas de inmigracion laboral sensibles al género que desarrollen ambientes
habilitantes que proporcionen igualdad de oportunidades de empleo y de acceso a los
beneficios tanto a los inmigrantes hombres como mujeres, inclusive el reencuentro
familiar.

¢) Flujos migratorios interregionales

Los migrantes intrarregionales totalizan una cifra cercana a los tres millones de
personas, las que se desplazan fundamentalmente entre paises fronterizos o con

' ONU. CEPAL“El mapa migratorio de América Latina y el Caribe, las mujeres y el género”, 2003.

2% primer informe de actividades de GasriELa RopriGuEz Pizarro, ex Relatora Especial para los Derechos
Humanos de los Migrantes de las Naciones Unidas, (Rodriguez, 2001, en
http://www.ohchr.org/spanish/issues/migration/ rapporteur/).

21 “Migracion internacional de latinoamericanos y caribefios en Iberoamérica: caracteristicas, retos

y oportunidades”. Documento preparado por el Centro Latinoamericano y Caribefio de Demografia
(CELADE) - Division de Poblacion de la CEPAL con ocasion del Encuentro Iberoamericano sobre
Migracion y Desarrollo, Madrid, 18 y 19 de julio de 2006.

Santiago de Chile, julio de 2006.



proximidad geografica. La migracion entre los paises de la region, es un fendmeno que
sigue vigente, produciéndose una yuxtaposicion de la condiciones de recepcion con las
de emision, transito y retorno de migrantes. El analisis y la accion en las zonas
fronterizas es sin duda importante, si consideramos la compleja trama de interacciones
que se desarrollan en los espacios limitrofes de los paises miembros y que atraviesan
todas las dimensiones: econdmicas, politicas, laborales, sociales, culturales®.

Dentro de los espacios de integracion subregional, se ha intentado abordar una
progresiva liberalizacion de la movilidad de las personas, como lo demuestran las
medidas dirigidas a facilitarla en el seno del Mercosur. En la reunion realizada entre el 9
y el 11 de noviembre de 2002 en la ciudad de Salvador de Bahia, Republica Federativa
de Brasil, fue aprobado el Proyecto de Acuerdo sobre residencia para nacionales de los
Estados Partes del Mercosur®, produciéndose un salto cualitativo en el tratamiento de la
cuestion. El Acuerdo establece lo que puede considerarse como “un area de libre
residencia” para los ciudadanos de sus Estados, con el requisito de acreditar su
nacionalidad y falta de antecedentes penales. El derecho a residencia se aplica tanto a
quienes desean ingresar como a los ya residentes, extendiéndose también a su familia.
Asimismo, declara la igualdad de derechos civiles, sociales, culturales y econémicos
entre nacionales del pais de recepcion y nacionales de otros paises firmantes; el principio
de reunion familiar; el derecho a transferir remesas a su pais; el derecho de los hijos de
los inmigrantes a tener un nombre, una nacionalidad y a la educacion, aun en caso de
que sus padres estén en situacion irregular, etc.

En ese misma fecha, los cuatro Estados mas Bolivia y Chile también suscribieron
el Acuerdo de regularizacion migratoria de los ciudadanos del Mercosur (Dec.CMC
28/02), cuyo objetivo es legalizar la situacion de los ciudadanos de las naciones
firmantes que se encuentran residiendo en forma irregular en el territorio de otro Estado
Parte, permitiendo su regularizacién sin tener que regresar al pais de origen y con
independencia de la categoria con que hubiera ingresado, lo cual constituye un
importante avance en la materia.

A fines de 2003, también con el objetivo de implementar politicas de libre
circulacion de personas en el espacio de integracion, se concreta el Acuerdo de creacion
de la Visa Mercosur (Dec.CMC 16/03) con el fin de establecer reglas comunes para el
movimiento temporal de personas fisicas prestadoras de servicios en la region. La
concesion de la Visa no estara sometida a ninguna prueba de necesidad econdmica ni a
cualquier autorizacion previa de naturaleza laboral y estard exenta de cualquier requisito
de proporcionalidad en materia de nacionalidad y de paridad de salarios. Ademas, se
establece que la visa dara derecho a multiples entradas y salidas.

La necesidad de adoptar medidas para prevenir, detectar y penalizar el trafico de
personas y migrantes en la region, llevd a los Presidentes de los Estados Parte del
Mercosur, Bolivia y Chile a suscribir el 16 de diciembre de 2004, en Belo Horizonte
(Brasil), el Acuerdo contra el trafico ilicito de migrantes** (Dec. CMC37/04). Entre las
acciones previstas se incluyen la cooperacion, el intercambio de informacién y la accion
conjunta entre las partes. El acuerdo complementa la Convencion de las Naciones
Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional y se interpretard juntamente
con dicha Convencion y su Protocolo Adicional en materia de "Trafico Ilicito de
Migrantes por Tierra, Mar y Aire".

22 Prez VichicH, Nora, Fundamentos tedricos del tratamiento de la movilidad de personas en Mercosur,
Entelequia, Revista interdisciplinar. Monogréfico, junio 2007, disponible en:
http://www.eumed.net/entelequia/pdf/2007/e04al3.pdf

> Los presidentes de los cuatro paises mas Bolivia y Chile, en tanto paises asociados, refrendaron este
Acuerdo en la Declaracion Conjunta Presidencial del Mercosur del 6 de diciembre de 2002

24 Argentina aprobo el Acuerdo por ley 26.382, la cual fue promulgada de hecho el 10 de junio de 2008.


http://es.wikipedia.org/wiki/Mercosur

En caso de que se registren graves y sistematicas violaciones de los derechos
humanos y libertades fundamentales en una de las Partes, se aplicard el Protocolo de
Asuncién sobre compromiso con la promocion y proteccion de los Derechos Humanos
del Mercosur de 19 de junio de 2005 (Dec. CMC 17/05)*. El instrumento promueve la
plena vigencia de las instituciones democraticas y el respeto de los derechos humanos y
de las libertades fundamentales como condiciones esenciales para la vigencia y
evolucion del proceso de integracion entre las Partes. Para cumplir con su objetivo,
establece la cooperacion mutua a través de los mecanismos institucionales establecidos
en el Mercosur e instituye la via de las consultas entre los integrantes del bloque y con la
Parte afectada en los supuestos en que ésta haya incurrido en graves y sistematicas
violaciones de los derechos humanos y libertades fundamentales, en situaciones de crisis
institucional o durante la vigencia de estados de excepcion previstos en los
ordenamientos constitucionales respectivos.

En el marco de los temas migratorios, la XXX Reunién de Ministros del Interior
del Mercosur y Estados Asociados (Montevideo, 25 de noviembre de 2011) pone de
manifiesto que la adhesion de la Republica del Ecuador y la Republica del Peru al
Acuerdo sobre residencia para nacionales del Mercosur, representa un gran avance en la
consecucion de un espacio comun en que los nacionales de la region puedan circular y
residir, garantizando a todos sus derechos civiles, sociales y econdomicos en los paises
del bloque. No obstante, una de las caracteristicas generales de los inmigrantes a nivel
internacional es la de constituir un sector de la poblacion relativamente més vulnerable
en lo que se refiere a la proteccion de sus derechos humanos, a diferencia de la
poblacion nativa. De alli, que nos preguntemos

I1. ;Se protegen los derechos de los migrantes?

La inmigracion es uno de los fendmenos mundiales mas controvertidos y
multifacéticos. Si bien los Estados tienen la capacidad y facultades de establecer reglas
para la migracién de las personas, al mismo tiempo debe haber reconocimiento de
derechos basicos e igualdad, se trate de connacionales de un Estado o extranjeros, los
cuales deben ser respetados en cualquier circunstancia®. Tal afirmacion deriva porque
los Derechos humanos son derechos inherentes a toda persona por el simple hecho de su
condicion humana, sin distincion alguna de nacionalidad, lugar de residencia, sexo,
origen nacional o étnico, color, religion, lengua, orientacion sexual, opinion politica o de
cualquier otra indole, posicién econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion. Todos
tenemos los mismos derechos humanos, sin discriminacion alguna. Estos derechos son
interrelacionados, interdependientes e indivisibles®.

La mayoria de las doctrinas juridicas distinguen tres grupos de Derechos
humanos: los de primera generacion son los derechos civiles y politicos, vinculados con
el principio de libertad (vida, libertad, seguridad juridica, libertad de expresion, libertad
religiosa, etc.). Los de segunda generacion son los derechos econdmicos, sociales y
culturales, conexos con el principio de igualdad (seguridad social, trabajo, salud,
alimentacion, vivienda, educacion etc.). Exigen para su realizacién efectiva de la
intervencion de los poderes publicos, a través de prestaciones y servicios publicos. Por
su parte, los de tercera generacion, mucho mas recientes, se vinculan con la solidaridad y
se refieren al progreso social, la ecologia, etc. (el cuidado del medio ambiente, el
patrimonio comun de la humanidad, el desarrollo cientifico y tecnoldgico, etc.). Los

2 Mediante ley 26.109 (BO, 03/07/2006) Argentina aprobé el Protocolo de Asuncion.
% Cfr. “Advierte la ONU retos en proteccion a migrantes”, disponible en El Universal.com.mx
27 Cfr. Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos.
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unifica su incidencia en la vida de todos, a escala universal, por lo que precisan para su
realizacion una serie de esfuerzos y cooperaciones en un nivel planetario®.

Cada persona involucrada en el proceso de migracion, se encuentra bajo el
amparo de un conjunto de instrumentos juridicos sobre Derechos humanos en general.
Es decir, la esencia de los derechos fundamentales de los migrantes lo encontramos en
diferentes instrumentos internacionales que han intentado abogar por la universalidad de
tales derechos. Estos imponen limites a lo que los Estados pueden y no pueden hacer a
las personas dentro de su territorio. Ademas, gozan de un sistema de proteccion que
tiene jurisdiccion sobre la casi totalidad de los paises del mundo, cuya principal funcion
es la de supervisar la aplicacion de los tratados por los Estados parte y denunciar su
incumplimiento, por ejemplo: el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos, la Comision de Derechos Humanos, la Subcomision para la
Prevencion de la Discriminacion y la Proteccion de las Minorias, el Centro de Derechos
Humanos, el Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial, el Comité de
Proteccion de los Derechos de todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares y
el Comité del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

Centraremos los comentarios en las siguientes normas internacionales de
Derechos humanos que son relevantes para los migrantes:

1. Declaraciones de las Naciones Unidas
a) Declaracion Universal de Derechos Humanos

La Declaracion Universal de Derechos Humanos, aprobada el 10 de diciembre de
1948 por la Asamblea General de Naciones Unidas, esta firmada por un gran nimero de
gobiernos representando diferentes culturas, areas geograficas y sistemas politicos. La
Declaracion “hace un esfuerzo por plasmar, en un total de treinta articulos, los principios
y valores considerados como elementales a lo largo de la historia desde distintas
concepciones del hombre o del mundo™.

En el contexto de la migracién, cobra relevancia el principio de no
discriminacién que garantiza que todos los seres humanos nacen libres e iguales en
dignidad y derechos y que toda persona tiene todos los derechos y libertades
proclamados en su texto sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma, religion,
opinion politica o de otro tipo, origen nacional o social, posicion econdomica, nacimiento,
o cualquier otra condicion.

El derecho de toda persona a emigrar, como condicion inherente al principio de
libertad de transito, se encuentra recogido en el art. 13 cuando garantiza la libertad de
circulacion y desplazamiento tanto en el dmbito territorial nacional como en el espacio
internacional, y cuando reconoce el derecho a escoger libremente el lugar de su
residencia en el territorio de un Estado.

b) Declaracion sobre los Derechos Humanos de los individuos que no son
nacionales del pais en el que viven

Con la resolucion 40/144 de 13 de diciembre de 1985, la Asamblea General de
las Naciones Unidas “Consciente de que, al mejorar las comunicaciones y establecerse
relaciones de paz y amistad entre los paises, cada vez hay mas personas que viven en
paises de los que no son nacionales” *°, proclamo esta Declaracion para asegurar que los

% Perez LuNo, ANTONIO-ENRIQUE, La tercera generacion de Derechos Humanos. Ed. Aranzadi, Navarra,
2006, pp. 28 y ss

®  Soanes  CoreiLa,  AnceLes, “Inmigracion y  derechos  humanos”,  disponible en:
http://www.fundacioncajamar.es/mediterraneo/revista/me0107.pdf
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Derechos humanos fundamentales proporcionados en los pactos internacionales
especificos también estarian garantizados para los no ciudadanos.

En particular, la Declaracion establece los derechos de los extranjeros a la vida,
intimidad, igualdad ante los tribunales, a elegir conyuge, a casarse, a fundar una familia,
a la libertad de pensamiento, a conservar su propio idioma, cultura y tradiciones, a
abandonar el pais y el derecho a transferir al exterior sus ganancias, ahorros y otros
bienes monetarios personales (art. 5). Asimismo, se deja claro que los extranjeros tienen
el derecho a un ambiente de trabajo seguro y a igual remuneracion sin distinciones de
ningun género, garantizandose especialmente a las mujeres condiciones de trabajo no
inferiores a aquellas de que disfruten los hombres, con igual salario por igual trabajo
(art. 8).

2. Tratados relativos a los Derechos Humanos

a) Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales y Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos

La Declaracion Universal de 1948 no es legalmente obligatoria por si misma. Sin
embargo, ha establecido importantes principios y valores que mas tarde fueron
contemplados en tratados legalmente obligatorios de la ONU. Las nuevas circunstancias
politicas, econémicas o sociales han tenido su reflejo en el catdlogo de Derechos humanos,
incorporandose progresivamente a los mismos derechos completamente alejados de los
reconocidos inicialmente®'. De esta forma, el 16 de diciembre de 1966 se elaboraron los
Pactos que abordan de forma més amplia los derechos enumerados en aquélla y tienen
como distintivo su caracter juridicamente vinculante.

Se garantizan una serie de derechos aplicables a situaciones que son comunmente
experimentadas en un proceso de migracion, por ejemplo, el ejercicio de los derechos sin
discriminacion alguna (art 2 de ambos Pactos); la libertad de circulacién de un pais a
otro sin limitaciones y la eleccion del lugar de su residencia, asi como el derecho de una
persona de regresar a su propio pais (PIDCP, arts. 12 y 13). Pues los factores que
motivan el movimiento de una persona de su pais de origen a menudo surgen a partir de
violaciones o de la negacion de derechos bésicos, sean civiles, sociales, econdmicos u
otros derechos humanos, o discriminacion en su aplicacion. Los “transmigrantes” o
“migrantes de paso” también podrian ver afectados sus derechos durante el viaje o a la
llegada al pais de destino.

b) Convencion Internacional sobre la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacion Racial

Esta Convencion, aprobada el 21 de diciembre de 1965 (ICERD),, promueve los
principios universales de derechos humanos, al considerar que todos los hombres tienen
derecho a igual proteccion ante la ley contra todo tipo de discriminacién racial y
segregacion, ofreciendo garantias que podrian ser relevantes para los migrantes. Sin
embargo, el tratado se cuida de aclarar que éste no puede ser utilizado de ningin modo
para afectar las normas internas de los Estados en materia de ciudadania e inmigracion,
en tanto no se establezcan discriminaciones en contra de ciertas nacionalidades.

3% preambulo de la Declaracion sobre los Derechos Humanos de los individuos que no son nacionales del
pais en el que viven.

31 Arenas Garcia, RaraeL, en el articulo “El Derecho internacional privado (DIPr.) y el Estado en la era de
la globalizacion: la vuelta a los origenes”, considera que ultimamente, se ha venido reivindicando un
Derecho fundamental al acceso a Internet, en Cursos de Derecho internacional y Relaciones

internacionales de Vitoria-Gazteiz, (coord. por Francisco Javier QUEL Lorez, Juan Jost ALvarRez Rusio)
2008, p. 75.
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Mediante el art. 5, los Estados partes se comprometen a prohibir y eliminar la
discriminacion racial en todas sus formas y a garantizar el derecho de toda persona a la
igualdad ante la ley, sin distincion de raza, color y origen nacional o étnico,
particularmente en el goce de una lista no exhaustiva de derechos. La Convencién no
garantiza estos derechos como tales; mas bien estipula que, en tanto estos derechos
existan en el derecho nacional, deben de ser disfrutados sin discriminacion.

¢) Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion
Contra la Mujer

La Convencion de 18 de diciembre de 1979 (CEDAW), tiene como objetivo
eliminar efectivamente todas las formas de discriminacidon contra la mujer, obligando a
los Estados a reformar las leyes vigentes a tal fin. El art. 1 precisa que la expresion
discriminacién “denotara toda distincion, exclusion o restriccion basada en el sexo que
tenga por objeto o por resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio
por la mujer, independientemente de su estado civil, sobre la base de la igualdad del
hombre y la mujer, de los derechos humanos y las libertades fundamentales en las
esferas politica, econdmica, social, cultural y civil o en cualquiera otra esfera”.

En tal sentido, prescribe las medidas que han de adoptarse para suprimir todas las
formas de trata de mujeres, que es una forma amplia de migracion internacional, para
fines que signifiquen degradacion de la dignidad humana como la explotacion sexual
(prostitucion forzada) o laboral (trabajos peor remunerados o no regulados). También se
relaciona con la creciente participacion de las mujeres en los flujos migratorios y el
grado al que éstas son a menudo discriminadas, tanto por el hecho de ser mujer como
por ser inmigrante.

Singular importancia reviste el derecho a preservar la integridad de la familia,
generalmente reconocido por instrumentos universales y regionales® en los casos en que
¢sta haya quedado separada por el motivo que fuere, a través de la figura de la
reunificacion familiar. Porque el derecho internacional relacionado con la unidad
familiar, limita la autoridad del Estado de utilizar sus leyes nacionales para regular quién
puede ingresar, permanecer, o abandonar su territorio. De esta forma, surge la
responsabilidad de garantizar a la mujer la igualdad de condiciones con el hombre en
todos los asuntos relacionados con el matrimonio y las relaciones familiares (art. 16).

d) Convencion sobre los Derechos del Niiio

La Convencion de 20 de noviembre de 1989, es el primer instrumento
internacional juridicamente vinculante destinado a los menores de 18 afios de edad que
incorpora toda la gama de derechos humanos: civiles, culturales, econdémicos, politicos y
sociales. El principio del interés superior del nifio como consideracion primordial (art.
3), entendido como la satisfaccion integral de todos sus derechos, resulta medular en los
procedimientos migratorios.

La prohibicién contra toda forma de discriminacion por motivo de raza, color,
sexo, idioma, religion, opinidn politica o de otra indole, origen nacional, étnico o social,
posicién econdmica, impedimentos fisicos, nacimiento o cualquier otra condicion del
nifo, del padre o de sus representantes legales, significa que cualesquiera beneficio que
un Estado otorgue a los menores que sean sus nacionales, debe otorgarlos a todos los
menores, incluyendo refugiados y otros migrantes.

32 Entre otros:. art. 16 de la Declaracion Universal de 1948; art. 10 del PIDESyC de 1966; art. 23 PIDCyP;
arts. 9, 10, 22 de la CDN de 1989; art. 17 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos de 1969;
art. 8 del Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales de 1950; y art. 16 de la Carta Social europea de 196 (revisada en 1996).
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El derecho de todo nifio a preservar su identidad (art. 8), es decir, a tener un
nombre, una nacionalidad y a conocer su procedencia, obliga a las autoridades de los
Estados parte a utilizar todos los medios necesarios para que el menor extranjero sea
reconocido por su “propio nombre, edad, nacionalidad, procedencia, origen, cultura, asi
como otros rasgos conformadores de su personalidad”™.

La afirmacion consciente del derecho internacional sobre la necesidad de
salvaguardar la unidad de la familia, implica imponer a los paises ratificantes una
obligacion positiva de adoptar medidas destinadas a tal fin (vgr. establecer politicas
publicas con un enfoque en los derechos de la nifiez migrante). En esa linea apunta la
Convencion cuando consagra el principio de no-separacion del nifio de sus padres en
contra de la voluntad de éstos, que los Estados Partes “garantizaran” (art. 9.1). Esta
disposicion establece el derecho del nifio a la reunificacion de la familia y es
corroborada por el articulo siguiente, el cual dispone, ademds de otros postulados, que
“toda solicitud hecha por un nifio o por sus padres para entrar en un Estado Parte o para
salir de ¢l a los efectos de la reunion de la familia serd atendida por los Estados Partes de
manera positiva, humanitaria y expedita” y "no traera consecuencias desfavorables para
los peticionarios ni para sus familiares" (Art.10. 1). Segun el apartado dos del mismo
articulo, “los paises de origen deben respetar "el derecho del nifio y de sus padres a salir
de cualquier pais, incluido el propio, y de entrar en su propio pais".

En relacion con el retorno al pais de origen de menores migrantes no
acompanados y separados de su familia, es preciso sefialar que el Comité de Derechos
del Nifio de Naciones Unidas ha expresado que “solo podra contemplarse en principio
si redunda en el interés superior del menor”, por lo que “Excepcionalmente, el retorno
al pais de origen podra decidirse, una vez ponderados debidamente el interés superior
del menor y otras consideraciones, si estas ultimas estan fundadas en derechos y
prevalecen sobre el interés superior del menor”. Asimismo, agreg6: “Los argumentos
no fundados en derechos, por ejemplo, los basados en la limitacion general de la
inmigracion, no pueden prevalecer sobre las consideraciones fundadas en el interés
superior”™

En materia migratoria, otro aspecto relevante es el derecho del nifio a ser oido
por las autoridades competentes como asi también el derecho a que sus deseos y
opiniones sean tenidas en cuenta a la hora de tomar decisiones que le incumban (art. 12).
Esta directiva repercute en la esfera legislativa, administrativa o judicial de los Estados
parte, ya que deberan disenar e implementar mecanismos adecuados a la edad y etapa
evolutiva del nifio para poder hacer efectivo este derecho.

En el informe anual ante el Consejo de Derechos Humanos - 2 de junio de 2009-
el relator especial de la ONU para los derechos de los migrantes, Jorge Bustamante,
exhorté a los paises de origen, de transito y destino de esas personas a proteger a los
nifios en cada paso del proceso migratorio®®. También subrayd la importancia de un
marco legal adecuado para resguardar los derechos de los menores. En tal sentido,
expresO: "Los Estados, sobre todo los de transito y destino, deben consagrar una

33 EsTeBAN DE LA Rosa, Groria, “Inmigrantes menores de edad y su situacion juridica en Espafia: algunas
cuestiones controvertidas”, Diario La Ley n° 5714, 7 de febrero de 2003, p. 4.

3 Comité de los Derechos del Nifio de Naciones Unidas, Observacion General N° 6 (2005), “Trato de los
menores no acompafados y separados de su familia fuera de su pais de origen”, (parrfs.84 y 86).

3% Como ejemplo de un enfoque especifico de la nifiez en la politica migratoria, cabe mencionar que el 21
de marzo de 2013, el pleno de la Camara de Diputados de México aprobo por unanimidad reformas al art.
112 de la Ley de Migracidn para garantizar el respeto a los derechos humanos y proteccion a los menores
migrantes que viajen sin la compafiia de un adulto. Mientras que la ley argentina 25. 871 de 2003 carece
de regulaciones expresas respecto de ciertos temas que atafien especialmente a la nifiez migrante —vgr.
derecho a la identidad- al regular aspectos de la residencia en el pais y los procedimientos migratorios.
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atencion especial a proteger a los nifios indocumentados y no acompafados, asi como a

los que buscan asilo y a los que son victimas del crimen transnacional organizado"*.

e) Instrumentos regionales

Otros instrumentos regionales sobre derechos humanos ofrecen garantias
similares, y aplican a todas las personas dentro de la jurisdiccion de las partes
contratantes. Los instrumentos regionales tienen como objetivo promover y proteger los
derechos humanos y libertades bésicas tanto a ciudadanos como a no ciudadanos dentro
de los paises signatarios. Los tratados regionales sobre derechos humanos incluyen la
Convencion Europea sobre Derechos Humanos, y Libertades Fundamentales de 4
de noviembre 1950, la Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos,
también conocida como la Carta de Banjul de 21 de octubre de 1986, y la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos de 22 de noviembre de 1969°7 y el Protocolo
Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en materia de derechos
econdmicos, sociales y culturales, de 1988, conocido como Protocolo de San Salvador™
que operan en el marco de la OEA y el Protocolo de Asuncién sobre compromiso con
la promocion y proteccion de los Derechos Humanos del Mercosur de 19 de junio de
2005.

f) Convencion de las Naciones Unidas sobre la proteccion de los Derechos de
todos los trabajadores migratorios y de sus familiares

Todas las naciones desarrolladas (y buena parte de los paises en vias de
desarrollo) restringen fuertemente la inmigracion, justificando econdémicamente esta
politica en la competencia desleal que configuraria para los ciudadanos una mano de
obra a bajos costes y la carga que representarian los inmigrantes a los servicios sociales
de cardcter publico. La porosidad de las fronteras, ha inspirado sentimientos
antimigrantes, provocando el resurgimiento de la xenofobia y el racismo, lo cual
conlleva discriminacion y desigualdad de trato.

En este sentido, bien se ha expresado que “en un contexto internacional
globalizado...es necesario pugnar por que se reconozca el compromiso de la comunidad
internacional con la proteccion de los derechos de los trabajadores migratorios y de sus
familias”™. Con el fin de humanizar su trato se aprobd la Convencién sobre la
proteccion de los Derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus
familiares de 18 de diciembre de 1990%, pues enfatiza la conexidon entre migracion y
derechos humanos. Ello no implica crear nuevos derechos para los migrantes, sino que
busca garantizar el trato igualitario y las mismas condiciones laborales para migrantes y
nacionales, asi como reconocer el derecho de aquéllos a mantener contacto con su pais

% Informe suministrado por ACNUR (agencia de la ONU para los refugiados).
37 Organizacion Internacional para las Migraciones (OIM), disponible en:
http://www.iom.int/jahia/Jahia/about-migration/migration-management-foundations/migration-

history/lang/es
38

Organizacion Internacional para las Migraciones (OIM), disponible en:
http://www.iom.int/jahia/Jahia/about-migration/migration-management-foundations/migration-
history/lang/es

3 Cfr. Castanepa, Jorce G., extraido de su exposicion en el Dia internacional del migrante (18 de
diciembre de 2000) version disponible en www.sre.gob.mx/comunicados/prensa/dges/2000/dic.

“ Entr6 en vigor el 1° de julio de 2003, tras haber sido ratificada por un minimo de 20 paises en marzo de
2003; Argentina la ratificd el 23/02/2007. A pesar que la mayoria de los migrantes viven en Australia,
Europa y Norteamérica estos paises con alto nivel de migracion no han ratificado la Convencién. Por otro
lado, la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) aprobd dos instrumentos relativos a esta clase
especial de trabajadores, cuyo objetivo es la proteccion de éstos: Convenio 97 (1949) y Convenio 143
(1975).
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de origen. En su preambulo, reconoce la importancia y magnitud del fenémeno de las
migraciones, la situacion de vulnerabilidad del migrante y sus familiares, y la necesidad
de proteccién internacional en este ambito.

Efectia, también, una distincidon entre los derechos humanos que los Estados
deben garantizar a todas las personas migrantes, independientemente de su condicién
migratoria (arts. 8-35) y ciertos derechos que podrian restringirse para quienes tienen
una residencia legal en el pais de destino (arts. 36-56). Se ratifican las libertades basicas
de los migrantes consagradas a lo largo de la historia por otros instrumentos
internacionales, entre ellas, el derecho a libre entrada y salida de su Estado de origen; a
la prohibicion contra tratos degradantes; a no ser sometido a esclavitud y servidumbre; a
la libertad de pensamiento, religion y culto. Al mismo tiempo confirma el derecho a la
identidad cultural de los migrantes en los siguientes términos: “Los Estados parte
velaran porque se respete la identidad cultural de los trabajadores migratorios y de sus
familiares y no impedirdn que éstos mantengan vinculos culturales con sus Estados de
origen” (art. 31).

Las disposiciones establecen expresamente el derecho a la unidad y reunificacion
de la familia de los trabajadores migratorios, incluyendo el deber de los Estados de
facilitar dicha reagrupacion. El término “familiares” tiene una definicion amplia que
incluye las uniones legales y las consensuales de conformidad con el derecho aplicable,
asi como los hijos resultantes de ellas y otras cargas legalmente reconocidas®. El
trabajador migratorio es definido como “toda persona que vaya a realizar, realice o haya
realizado una actividad remunerada en un Estado del que no sea nacional”. Asimismo,
abarca y define los derechos aplicables a determinadas categorias de trabajadores
migrantes: trabajador fronterizo, trabajador de temporada, trabajador itinerante,
trabajador vinculado a un proyecto, trabajador con empleo concreto, trabajador por
cuenta propia.

Si bien no anima su presencia, la Convencion extiende, también, su manto de
proteccion a los migrantes indocumentados o que se encuentran en situacion irregular, a
quienes asegura que tengan acceso a los derechos humanos fundamentales. El conjunto
de derechos que enumera de orden civil, politico, economico y cultural deben ser
respetados sin distincion de ningln tipo. Ademas, estos derechos deben ser respetados y
asegurados "de conformidad con los instrumentos aplicables relativos a derechos
humanos".

La Convencion hace un llamado a los Estados parte a tomar medidas para
erradicar movimientos clandestinos, esto es, dirigidas a eliminar el ingreso ilegal y el
empleo ilegal de trabajadores migrantes, fundamentalmente a través de la lucha contra la
informacion engafiosa que pueda incitar a la gente emigrar irregularmente. Las medidas
sugeridas incluyen la imposicion de sanciones a traficantes y empleadores de migrantes
indocumentados®. En tal sentido, promueve la cooperacion entre los Estados para las
diferentes acciones de politicas migratorias, lo cual adquiere particular relevancia en el

41 , L. . . .
Seglin el art. 4, el término familiares se circunscribe a:

* (Conyuges de los trabajadores migratorios;
* Personas que mantengan con ellos una relacion que, de conformidad con el derecho aplicable,
produzca efectos equivalentes al matrimonio;

* Hijos a su cargo;
® Otras personas a su cargo reconocidas como familiares por la legislacion aplicable o por acuerdos

bilaterales o multilaterales aplicables entre los Estados de que se trate.
# Informe publicado por la Organizacién de las Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la
Cultura (UNESCO), noviembre de 2005, disponible en .www.unesco.org/shs
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proceso de integracion regional mediante acuerdos formulados entre sus miembros (vgr.
Acuerdo sobre residencia para nacionales del Mercosur).

Con relacion a las previsiones relativas a la infancia, el Predmbulo hace mencion
expresa de la Convencion sobre los Derechos del Nifio. Es por ello que, en cuanto a los a
los derechos de nifios e hijos de migrantes, la Convencién de 1990 establece que “Todos
los hijos de los trabajadores migratorios tendran derecho a tener un nombre, al registro
de su nacimiento y a tener una nacionalidad” (art. 29).

A pesar que la mayoria de los migrantes viven en Australia, Europa y
Norteamérica, estos paises con alto nivel de migracion no han ratificado la Convencion,
lo cual conspira contra su efectividad. ““Sus numercsas disposiciones, que exigen un examen
cuitdadoso antes de su ratgﬁcaa'én, v Ja z'nquz'etuz[ de afjunos FEistados en ef sentido de que su tgafz'caa'o’n podria
ﬁmentar ef ingreso de mds  personas en situacién z'rrejufar, emffz'can’an esta reticencia ( (Cfgj %I, 2002 ) ’43.

El creciente reconocimiento internacional del nexo entre la migracion y los
Derechos humanos, se ha canalizado marcadamente a través del Relator Especial sobre
los derechos humanos de los migrantes de las Naciones Unidas*. Este mandato fue
creado en 1999 por la Comision de Derechos Humanos, de conformidad con la
resolucion 1999/44* y abarca todos los paises, independientemente de si un Estado ha
ratificado la Convencion de 1990. Los informes son de publico conocimiento y
describen tanto las vulneraciones de los derechos de las personas migrantes como las
respuestas que ofrecen las autoridades nacionales.

Desde esta perspectiva, la Corte Interamericana de Derechos Humanos enfatiz6
la obligacion de adecuar las politicas migratorias a los tratados de Derechos humanos, y
afirmo que “la situacion regular de una persona en un Estado no es condicion necesaria
para que dicho Estado respete y garantice el principio de la igualdad y no
discriminacion, puesto que (...) dicho principio tiene cardcter fundamental y todos los
Estados deben garantizarlo a sus ciudadanos y a toda persona extranjera que se
encuentre en su territorio (...) Lo importante es que (...) los Estados respeten sus

3 América Latina y el Caribe: migracion internacional, derechos humanos y desarrollo (CEPAL) Capitulo V- Los
derechos humanos de los migrantes, p. 323.

# La Comision Interamericana de Derechos Humanos hizo lo propio en 1997, a partir de una resolucion
de la Asamblea General de la OEA.

*> El mandato fue prorrogado por otros tres afios por la Comision de Derechos Humanos en 2005, en su 62°
periodo de sesiones (resolucion 2005/47). Por medio de la resolucion 8/10 del 10 de junio de 2008, el Consejo de
Derechos Humanos reforzaria el mandato del Relator Especial y decidiria prorrogarlo por un periodo de tres afios.
Seglin la pagina oficial de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, las
principales funciones del Relator Especial son:

a) Examinar los medios necesarios para superar los obstaculos a la proteccion plena y efectiva de los
derechos humanos de los migrantes, reconociendo la especial vulnerabilidad de las mujeres, los nifios y
aquellos que no poseen documentos o se encuentran en una situacion irregular;

b) Solicitar y recibir informacion de todas las fuentes pertinentes, incluidos los propios migrantes, sobre
las violaciones de los derechos humanos de los migrantes y de sus familiares;

¢) Formular recomendaciones apropiadas para impedir las violaciones de los derechos humanos de los
migrantes y para remediarlas, dondequiera que se produzcan;

d) Promover la aplicacion efectiva de la normativa internacional pertinente sobre la materia;

e) Recomendar actividades y medidas aplicables a escala nacional, regional e internacional, para eliminar
las violaciones de los derechos humanos de los migrantes;

f) Tener en cuenta una perspectiva de género al solicitar y analizar la informacion, asi como prestar
atencion a la incidencia de multiples casos de discriminacion y violencia contra las mujeres migrantes;

g) Hacer especial hincapi¢é en las recomendaciones sobre soluciones practicas con respecto a la
realizacion de los derechos pertinentes al mandato, en particular definiendo practicas 6ptimas y esferas y
medios concretos de cooperacion internacional;

h) Informar periddicamente al Consejo, con arreglo a su programa de trabajo anual, y a la Asamblea
General, a peticion del Consejo y de la Asamblea.
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derechos humanos y garanticen su ejercicio y goce a toda persona que se encuentre en
su territorio, sin discriminacion alguna por su regular o irregular estancia,
nacionalidad, raza, género o cualquier otra causa.”.

Lo anteriormente expuesto tiene como propdsito sefialar que la soberania estatal
en materia migratoria, se encuentra cada vez mas acotada como resultado de los
principios y salvaguardas que la comunidad internacional ha venido estableciendo para
garantizar los derechos humanos de los migrantes.

II1. Jerarquia de los tratados de Derechos humanos en el orden juridico interno

La Constitucion Nacional argentina de 1994 especificd la relacion jerarquica
entre el derecho interno e internacional, al otorgar jerarquia constitucional a los tratados
de Derechos humanos nominados en el art. 75, inc. 22 “en las condiciones de su
vigencia®”. La CSIN contribuye a aclarar dicho precepto, al entender que la expresion
significa “tal como efectivamente rigen en el ambito internacional”®. Va de suyo, que
ello importa tener en cuenta el modo en que fueron aprobados y ratificados por la
Republica Argentina, es decir, con el alcance de la obligacion internacional derivada de
las eventuales reservas y declaraciones interpretativas a las que el Estado se hubiere
acogido, asi como acorde a la interpretacion de las clausulas de las convenciones
emanada de la jurisprudencia internacional®.

El inc. 22 establece ademads, que “no derogan articulo alguno de la primera parte
de esta Constitucion y deben entenderse complementarios de los derechos y garantias
por ella reconocidos” (arts. 1 a 35). Su simple inclusioén en el texto “indica que los
constituyentes han efectuado un juicio de comprobacion en virtud del cual han cotejado
los tratados y los articulos constitucionales y han verificado que no se produce
derogacion alguna, juicio que no pueden los poderes constituidos desconocer o
contradecir.

Al ratificar los instrumentos rectores de los derechos humanos, los Estados
adquieren compromisos ¢éticos para con la colectividad, lo cual reviste singular
importancia para la proteccion de los inmigrantes, pues supone extender el respeto a los
derechos y la dignidad de la persona a todos los habitantes del pais, nacionales o
extranjeros, por su sola condicion humana. Esta politica se refleja en la Constitucion
Nacional que mantiene el Predmbulo del texto de 1853 que explicitamente extiende los

4 Corte IDH, Opinién Consultiva OC-18/03, de 17 de septiembre de 2003 solicitada por México bajo el
epigrafe “Condicion Juridica y Derechos de los Migrantes indocumentados”, parr. 118.

“Los tratados mencionados son: Declaraciéon Americana de los Derechos y Deberes del Hombre;
Declaracion Universal de Derechos Humanos; Convencion Americana sobre Derechos Humanos; Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales; Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos y su Protocolo Facultativo; Convencion sobre la Prevencion y la Sancion del Delito de
Genocidio; Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial,
Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer; Convencion
contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes; y Convencidon sobre los
Derechos del Niio.

8 CSJIN, 7 de abril de 1995, “Giroldi, Horacio David y otro s/ recurso de casaciéon”, ED, 163-161.

¥ Criterio seguido por la CSJN en el caso “Ekmekdjian, Miguel A v. Sofovich, Gerardo y otros”, 7 de
agosto de 1992, al expresar “Que la interpretacion del Pacto debe, ademas, guiarse por la jurisprudencia de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos —uno de cuyos objetivos es la interpretacion del Pacto de
San José...”, considerando 21 del voto de la mayoria, LL, 1992-C-543.

%0 CSIN, 27 de diciembre de 1996 “Chocobar, Sixto C. c. Caja Nacional de Prevision para el Estado y
Servicios Publicos s/Reajustes por movilidad”, con nota a fallo de Buur Gori, Luis G. “Chocobar:
principios para un mejor futuro previsional”, LL, 1997-B-240. En su respectivo comentario titulado
“Jurisdiccién constitucional de los tribunales internacionales”, ED, 18/3/98, Barra, Roporro C., menciona
también la sentencia de 26/12/96 “Monges, Analia c. Universidad de Buenos Aires”, ED, 173-272.
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derechos fundamentales a “todos los hombres del mundo que quieran habitar el suelo
argentino”, e incluso el articulo 25 establece:

“El Gobierno federal fomentara la inmigracion europea; y no podra restringir,
limitar ni gravar con impuesto alguno la entrada en el territorio argentino de los
extranjeros que traigan por objeto labrar la tierra, mejorar las industrias, e introducir y
ensenar las ciencias y las artes ”.

La integraciéon como participacion social se asegura cuando dispone que los
extranjeros gozan en el territorio de la Nacion de todos los derechos civiles de los
ciudadanos, sin obligacion de naturalizarse (art. 20). Asimismo, los articulos 14 y 14 bis
consagran claramente la proteccion de los derechos civiles, culturales y econdomicos-
sociales a todos los habitantes de la Nacion: “... conforme a las leyes que reglamenten su
gjercicio...” (art. 14). En esta nueva realidad de nuestro mundo globalizado,
caracterizada por intensos flujos migratorios que han ido transformando las sociedades,
resulta conveniente diferenciar y delimitar las nociones de sociedad pluricultural y
sociedad multicultural, asi como definir el concepto de interculturalidad.

En esta nueva realidad de nuestro mundo globalizado, caracterizada por intensos
flujos migratorios que han ido transformando las sociedades, resulta conveniente
diferenciar y delimitar las nociones de sociedad pluricultural y sociedad multicultural,
asi como definir el concepto de interculturalidad.

IV. Son términos sinénimos sociedad pluricultural y sociedad
multicultural?; ;Qué es una sociedad multicultural?; ;Cual es la diferencia entre
multiculturalidad e interculturalidad?

Para responder al primer interrogante, seguimos al profesor belga J.Y. Carlier en
la delimitacion de ambos conceptos. Asi, sostiene que “la Europa pluricultural es ya
aquella en la que se amalgaman, entre sus Estados miembros y en el seno de cada
Estado, varias culturas antiguas y distintas”, de caracter religioso, lingiiistico, nacional,
étnico, etc. Mientras que la “Europa multicultural es también aquella que se encuentra y
a veces se confronta con nuevas culturas nacidas de recientes migraciones exteriores.
Testimonio de ello, la cultura musulmana™'.

Los movimientos migratorios internacionales, fueron gestando en los paises de
acogida “sociedades multiculturales”, es decir, sociedades caracterizadas por la
convivencia de “diferentes modelos de vida, procedentes de multitud de paises y cultura,
y regidos por sistemas juridicos diferentes”. Dicho de otra forma, un rompecabezas de
razas, multiplicidad de idiomas, abanico de religiones y culturas en un determinado
ambito o espacio territorial y social. La multiculturalidad pone el acento en la cultura e
historia propia, como un paso necesario para reclamar el reconocimiento activo de lo
diferente. Esta idea del derecho a la diferencia se conecta con la politica del
reconocimiento -desarrollada especialmente por Charles Taylor- que afirma que existe
una intima y esencial relacion entre nuestra identidad (la interpretacién que hacemos de
quiénes somos y cudles son nuestras caracteristicas fundamentales) y el reconocimiento
(o ausencia de éste, o un falso reconocimiento) que tenemos por parte de los demas, asi
también por nosotros mismos. Aboga por politicas permanentes a favor de las
distinciones nacidas de la defensa de la propia identidad, mientras la politica de la
dignidad defiende la garantia de oportunidades en plano de igualdad. Sitaa el
reconocimiento igualitario en el centro de los valores y virtudes de una sociedad

' Caruier, Jean —Yves, “Estatuto personal y sociedad multicultural: el papel de la autonomia de la
voluntad”, en Estatuto personal y multiculturalidad de la familia, CALvo CAravaca, A.L./IRIARTE ANGEL,
J.L, ed. Colex, Madrid, pp 27-38, esp. p. 27.

32 Carrascosa GonzaLez, J.: “Nuevos modelos de familia y Derecho Internacional Privado en el Siglo
XXI”. Anales de Derecho. Universidad de Murcia. N° 21., afio 2003., pp. 109/143.
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democratica sana; su rechazo puede causar dafio a quienes se les niega. No soélo el
feminismo contemporaneo sino también las relaciones raciales y las discusiones del
multiculturalismo se orientan por la premisa de que no dar este reconocimiento puede
constituir una forma de opresion®. Lo primordial es que cada cultura pueda mantener su
identidad dentro de un contexto plural y, al mismo tiempo, se posibilite la convivencia
entre todas.

Es también importante definir el concepto de interculturalidad que no puede
confundirse con el término multiculturalidad que, se ha visto, subraya la identidad de
cada cultura, los derechos de cada cual, el sistema juridico de cada pueblo y ello
conlleva acentuar la diversidad. De alli, que para la multiculturalidad la convivencia
social surja del respeto y aceptacion del otro. En tanto que la aportacion especifica de la
perspectiva intercultural estd en el “énfasis en el terreno de la interaccion entre los
sujetos o entidades culturalmente diferenciados”. Su preocupacion es abordar la relacion
entre las culturas, buscando las convergencias sobre las cuales establecer vinculos y
puntos en comun. El nucleo de este planteamiento radica en el aprendizaje mutuo, la
cooperacion, el intercambio, la convivencia entre diferentes™.

Asi, se ha expresado que “en las sociedades multiculturales es necesario un
proceso social de interaccion entre la poblacion autdctona y extranjera (concretamente,
inmigrante) y de construccion de su propia identidad, proceso que pasa por un didlogo
con los otros, atendiendo a sus semejanzas y diferencias, a fin de conseguir una
verdadera convivencia plural y que la sociedad de acogida establezca como paradigma la
integracion social de la poblacion inmigrante. Se trata de un proceso bidireccional o
multidireccional en el sentido de que el inmigrante no so6lo debe asumir las pautas
establecidas en la sociedad de destino, sino también €sta ha de adaptarse a las formas de
vida de las personas que viven en su seno, lo que requiere un proceso de interaccion
(mutua) entre formas de vida y costumbres distintas, teniendo en cuenta que en las
sociedades de origen los inmigrantes o extranjeros han sido socializados de acuerdo a
unas directrices o culturas diferentes. Por tanto, se requiere un compromiso o
implicacion por parte de la sociedad civil que tienda a favorecer dicha integracion
social”. Es decir, se plantea la necesidad de fortalecer la integracion social de los
inmigrantes, la cual debe alentarse sin perder de vista la preservacion de la diversidad
cultural, historica, étnica y religiosa de aquellos. De acuerdo con lo que acabamos de
ver, la inmigracién presenta nuevos ambitos de problemas que requieren una atencion
multidisciplinaria, atento la complejidad y dimension que ellos presentan.

V. Primera reflexion

La multiculturalidad es una realidad en muchos paises hace ya largos afios y
designa la coexistencia de diferentes modelos de vida, culturas, etnias o religiones en los
paises de destino. Para lograr la integracion social de las personas que viven en contacto
con mas de un pais y un ordenamiento juridico, esto es, la convivencia pacifica entre la
poblacidn autoctona y extranjera que residen de forma habitual en un mismo territorio,
sera fundamental la cooperacion entre los paises a nivel bilateral, regional y multilateral,
a fin de encarar fendémenos de alcance mundial como la migracion internacional. Al
ratificar los tratados, los Estados adquieren el compromiso de “respetar, proteger y
garantizar los derechos humanos: respetar significa no interferir de modo alguno en la

3> TavLor, CHARLES, El multiculturalismo y la politica del reconocimiento, Fondo de Cultura Econdmica,
México, 1993, pp. 43- 45, 52, 55, 58-59.

3 Gimenez RowmEro, Carros, “Pluralismo. Multiculturalismo e interculturalidad”. Propuesta de clarificacion
y apuntes educativos. Disponible en: dialnet.unirioja.es/servlet/fichero_articulo?codigo=2044239

> MuLero Garcia, JUAN SIMON, “Integracion social, derecho a la diferencia y relaciones juridico-privadas
internacionales”, Cuadernos electronicos de Filosofia del Derecho, publicado el 16/12/2011, p. 157.
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capacidad de las personas de ejercer sus derechos, proteger consiste en administrar
medidas contra los violadores de derechos y garantizar’® implica emprender acciones
legislativas, presupuestarias y judiciales para el ejercicio cabal de los derechos™”.

No obstante, en el proceso de integracion en las sociedades de acogida afloran
los conflictos que se traducen en el rechazo, la xenofobia y la estigmatizacion de los
sujetos migrantes. Estos actos de intolerancia, alimentados por la recesion y el
desempleo, han llevado a un incremento de las hostilidades que amenazan la dignidad y
los Derechos humanos fundamentales de las personas involucradas en la migracion.
Mientras rigen los instrumentos juridicos especificos para su proteccion, las tensiones
culturales y las actitudes negativas arrojan sombras sobre el presente.

Por ese motivo, la UNESCO hizo un llamado al mundo mediante la Declaracion
de Principios sobre la Tolerancia, proclamada y firmada por los Estados miembros el 16
de noviembre de 1995 El documento tiene por objeto fundamental desterrar las
intolerancias modernas como la violencia, el terrorismo, la xenofobia, el nacionalismo
agresivo, el racismo, el antisemitismo, la exclusion, la marginacién y discriminacion
perpetrados contra minorias nacionales, étnicas, religiosas y linglisticas, refugiados,
trabajadores migrantes, inmigrantes y grupos vulnerables de la sociedad, etc.

La Declaracion afirma que la tolerancia no es lo mismo que concesion,
condescendencia o indulgencia. Es el reconocimiento de la gran variedad de culturas en
el mundo, de las formas de expresion y de las maneras de "ser humanos". La tolerancia
es el respeto de los derechos humanos universales y las libertades fundamentales de los
demés. La gente es naturalmente diversa, solo la tolerancia puede asegurar la
supervivencia de comunidades heterogéneas en cada regiéon del mundo. Describe la
tolerancia no s6lo como un deber moral, sino como un requerimiento legal y politico de
los individuos, grupos y Estados. La sittia en el marco del derecho internacional sobre
derechos humanos, elaborados en los ultimos cincuenta afios y pide a los Estados que
legislen para proteger la igualdad de oportunidades de todos los grupos e individuos de
la sociedad™.

Se considera que la tolerancia tiene varios niveles que van desde la aceptacion
resignada de la diferencia para mantener la paz, hasta la actitud de adhesion y admision
entusiasta por la diferencia®. Este ultimo estadio podria ayudar a mitigar los efectos
nocivos de la intolerancia y hacer posible la convivencia pacifica - no sélo la

56 Segtin la Corte Interamericana de Derechos Humanos, “garantizar” implica el deber del Estado de tomar
todas las medidas necesarias para remover los obsticulos que puedan existir para que los individuos
puedan disfrutar de los derechos que la Convencion Americana sobre Derechos Humanos reconoce. Por
consiguiente, la tolerancia del Estado a circunstancias o condiciones que impidan a los individuos acceder
a los recursos internos adecuados para proteger sus derechos, constituye una violacioén del Art. 1.1 de la
Convencion (opinidon consultiva N° 11/90 del 10/8/90 — “excepciones al agotamiento de los recursos
internos”, parr. 34). Garantizar comprende, asimismo, “el deber de los Estados parte de organizar todo el
aparato gubernamental y, en general, todas las estructuras a través de las cuales se manifiesta el ejercicio
del poder publico, de manera tal que sean capaces de asegurar juridicamente el libre y pleno ejercicio de
los derechos humanos” (id., paragrafo 23).”

37 Migracion internacional, derechos humanos y desarrollo. Comision Econdémica para América Latina y
el Caribe (CEPAL).Documento preparado por el Centro Latinoamericano y Caribefio de Demografia
(CELADE) - Division de Poblacion de la CEPAL, para la reunion del Comité Especial sobre Poblacion y
Desarrollo del XXXI periodo de sesiones de la CEPAL del 2006. Capitulo V. Los derechos humanos de
las personas migrantes, p. 286.

¥ Aprobada por la Conferencia General de la U N E S CO en su 28a reunion llevada a cabo en Paris.

% Cfr. sitio oficial relativo al Dia Internacional para la Tolerancia de las Naciones Unidas, disponible en:
http://www.un.org/es/events/toleranceday/background.shtml

% Los otros niveles de la tolerancia son: estado de indiferencia, estoicismo moral y curiosidad que
coinciden con los cinco modelos historicos de WaLzer, MicHAEL, en el Tratado sobre la tolerancia,
Barcelona, Paidos, 1998, pp. 25-26.
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coexistencia- entre grupos humanos con diferentes historias, culturas e identidades®'. No
es posible hablar de la integracion social de los inmigrados si no se tienen garantizados
los derechos inherentes a todos los seres humanos.

Siguiendo las directrices de la Declaracion, una sociedad sustentada en los
principios de la tolerancia deberia tratar a quienes la integran con igual consideracion y
respeto, asi como establecer las normas de convivencia que faciliten el entendimiento
mutuo, porque “La tolerancia hace posible la diferencia; la diferencia hace necesaria la
tolerancia”®.

Desde la perspectiva iusprivatista y antes de deslindar las cuestiones que plantea
el acontecimiento migratorio en el estatuto personal considero necesario precisar esta
categoria general.

VI. Estatuto personal. Precision del ambito de aplicacion material

El estatuto personal es un término ambiguo que mezcla dos conceptos juridicos
distintos: a) el estado de la persona; y b) el estatuto o ley aplicable a la persona®. Por
ello, “con la expresion estatuto personal se han designado distintas realidades: a) el
estatuto personal son las leyes o normas juridicas que regulan las cuestiones relativas a
las personas; b) el estatuto personal es el conjunto de materias que se rigen por la ley
propia de la persona, es decir, es el ambito de la ley personal; ¢) el estatuto personal es el
conjunto de instituciones relativas a la persona con independencia de la ley que las
regule”. En la actualidad, se ha impuesto la tercera definicion. Asi, puede definirse el
“estatuto personal como el conjunto de cuestiones juridicas relativas a la persona
fisica™®.

Ante este panorama, el debate se centra en determinar qué institutos quedan
comprendidos dentro de dicha categoria, cuya amplitud varia en los distintos
ordenamientos juridicos internos. De la superficial consideracion del Derecho
comparado se advierte que las legislaciones pueden encausarse en tres vertientes: desde
la mas estricta en la que el estatuto personal estaria conformado por el estado civil y la
capacidad de las personas, junto a sus derechos inherentes, y que tienen por finalidad la
de proteger el caracter individual e irrepetible de la persona humana (el derecho al
nombre, a la imagen, a la intimidad, al honor, entre otros), pasando por la intermedia que
afiade ademas las relaciones juridicas familiares (matrimonio, divorcio, filiacion), hasta
la concepcidn mas amplia que agregaria a lo anterior la sucesién mortis causa®. Asi por
ejemplo, con excepcion de Francia, la mayor parte de los derechos europeos vinculan los
regimenes matrimoniales al estatuto personal pero excluyen las sucesiones mortis causa
(salvo el. sistema espafiol de DIPr.%, la Ley Federal austriaca sobre DIPr. de 1978 y
Paises Bajos).

' Triepa GonzALEz, Josk Luis, “La politica de la tolerancia”, Politica y cultura, n® 21, México, 2004, pp.
21/35.

62 Warzer, MicHatL, Tratado sobre la tolerancia, Barcelona, ob. cit., p. 13.

8 Esfuerzo casi personal de Bartolo de Sassoferrato (1314-1357) la concepcidn estatutaria reconocia que:
la capacidad de goce y ejercicio se regulaba por el estatuto personal, o ley de origen de las personas que
era excepcional; los derechos referentes a la propiedad por el estatuto real o ley del pais en que se hallasen
los bienes, y los actos juridicos, por sometimiento a las leyes del territorio en que se celebrasen.

8 CaLvo Caravaca, ALronso L/Carrascosa GoNzaLEz, JAVIER. Derecho Internacional Privado, vol. 11,
décima edicion, Comares, Granada 2009, p. 14.

% Ropricuez Benot, Anpres, “El criterio de conexion para determinar la ley personal: un renovado debate
en Derecho internacional privado”, Cuadernos de Derecho Transnacional (marzo 2010), Vol. 2, N° 1, pp.
186-202, esp. p. 187, version disponible en www.uc3m.es/cdt

% E1 articulo 9.1 del CC prescribe: “La ley personal correspondiente a las personas fisicas es la determinada por su
nacionalidad. Dicha ley regira la capacidad y el estado civil, los derechos y deberes de familia y la sucesion por causa
de muerte”.
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Desde la Optica americana, entre otros ordenamientos juridicos, el Codigo Civil
argentino introduce dentro de esa formulacion genérica de estatuto personal todo lo
referente a la capacidad e incapacidad como a los atributos de la persona fisica (nombre,
apellido, imagen, intimidad, honor, entre otros) los efectos juridicos que corresponden al
estado (matrimonio, efectos del matrimonio, disolucion, filiacion, adopcion, patria
potestad, parentesco, alimentos...), ausencia, sucesion mortis causa. El Derecho
brasilefio vigente en 2002, incluye en el estatuto personal, el inicio y el fin de la
personalidad, el nombre, la capacidad, los derechos de familia, la sucesion por muerte o
ausencia. En el Codigo Civil paraguayo, el estatuto personal abarca las cuestiones
referidas a la capacidad e incapacidad de hecho de las personas, el nombre, la sucesion
mortis causa.

En el Codigo de la familia marroqui (2004) la dimension de la nociéon de estatuto
personal es mas amplia que aquella que pueda tener en el sistema occidental. Cubre
esencialmente el estatuto familiar de una persona con las dimensiones normativas que le
atribuye el sistema juridico al que pertenece. De este modo, el estatuto personal que
depende del sistema juridico arabe-musulman cubre las reglas de fondo y de forma
relativas al matrimonio, a sus efectos personales, matrimoniales y pecuniarios, a la
filiacion (la ley prohibe la adopcion pero reconoce la kafala” y el tanzil®) a la
disolucion del matrimonio (divorcio, defuncion) y a las sucesiones®.

Lo cierto es que el concepto del estatuto personal resulta problematico y
discutido tanto por la doctrina como por el deslinde de las materias que cada
ordenamiento juridico incluye dentro de esta categoria. De alli, que se haya afirmado
que “el estatuto personal esta sufriendo una cierta desintegracion, desintegracion que no
proviene de un conflicto de reglas sino que cala mucho mas hondo y responde incluso a
un conflicto de sistemas, de principios, que responde a una manera de entender al
hombre y sus relaciones, distinta de la que venia imperando” . Actualmente, se esta
abriendo camino una nueva nocidn del estatuto personal basada en la proteccion de los
intereses de la persona y en la defensa de una cierta seguridad juridica™.

Como ha sido expresado, la familia no estd exenta del proceso migratorio
mundial sino que se refuerza en la actualidad por medio de las denominadas familias
transnacionales, cuya caracteristica es la dispersion de sus integrantes en distintos paises,
el de origen y de destino. Los diferentes antecedentes sociales, econdmicos, o culturales
de las sociedades originarias de la poblacion migrante, han introducido formas familiares
nuevas y desconocidas a muchos paises de destino, que deben tratarse de conformidad
con la normativa internacional sobre derechos humanos.

La convivencia de individuos, grupos y comunidades de diversidad cultural,
étnica, linglistica, religiosa, etc. y en la medida que la familia constituye uno de los
factores clave para promover la integracion social del inmigrante se nos plantea otro
interrogante:

VII. ;Existe una nocion univoca de familia?

7 La kafala (similar a un acogimiento permanente) de un menor requiere una sentencia judicial de
declaracion de abandono de éste, es constituida y ejecutada por orden judicial y se acompaia de
autorizacion judicial para que la persona que ha acogido al menor pueda, si es el caso, establecerse con él
de manera permanente en el extranjero.

% El tanzil es una instituciéon que permite remediar la carencia de derechos sucesorios, asegurando un
sucesor a la persona que no tiene descendencia.

5 Bemir Saapia, “El Derecho de Familia en Marruecos”, version disponible en www.cidob.org

" FErNANDEzZ FLores, Jost Luis, “El estatuto personal y su problematica”, disponible en:
dspace.unav.es/dspace/bitstream/10171/19858/1/ADI 1 1974 0
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Los tratados relativos a los Derechos humanos protegen la familia pero se
abstienen de dar un concepto aceptado universalmente, pues prima su rol fundamental de
constituir “el elemento natural y fundamental de la sociedad””'. Con el fin de identificar
el grupo social al cual es posible calificar como familia, examinaremos algunas
disposiciones de la normativa internacional y de la legislacion argentina.

a) Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales

En el Convenio, hecho en Roma el 4 de noviembre de 1950, la proteccion de la
vida familiar se desprende, sobre todo, del art. 87> y de la disposicion que afirma que el
goce de los derechos y libertades reconocidos ha de ser asegurado sin distincion alguna,
especialmente por razones de sexo, raza, color, lengua, religién, opiniones politicas y
otras, origen nacional o social, pertenencia a una minoria nacional, fortuna, nacimiento o
cualquier otra situacion (art. 14). Aunque tampoco proporciona una definicion basica de
la institucion.

La construcciéon amplia del concepto ha sido obra del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos determinada por las circunstancias del caso. Asi, ha dicho una y otra
vez en su jurisprudencia que la nocion de familia con arreglo al art. 8 del citado
Convenio no se limita a las relaciones basadas en el matrimonio y puede abarcar otros
lazos de "familia" de facto cuando las partes viven juntas sin estar casadas. Un nifio
nacido de tal relacion, forma parte ipso jure de esa unidad "familiar" desde el momento
de su nacimiento y por el mismo hecho de ese nacimiento™. La proteccion de la vida
familiar garantizada en dicha norma, debe extenderse a un reconocimiento legal por
parte del Estado de la relacion familiar extramatrimonial, que incluira no sélo la relacion
entre madre natural ¢ hija, sino también entre ésta y la familia de aquélla™.

b) Convencion de las Naciones Unidas sobre la proteccion de los Derechos de
todos los trabajadores migratorios y de sus familiares

" Vgr. Art. 16 ap. 3° de la Declaracion Universal de Derechos Humanos de 10 de diciembre de 1948; art
23.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y art. 10.1 del Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de 16 de diciembre de 1966; art. 17.1 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos de 22 de noviembre de 1969.

72 Art. 8. Derecho al respeto a la vida privada y familiar. 1 Toda persona tiene derecho al respeto de su
vida privada y familiar, de su domicilio y de su correspondencia. 2. No podra haber injerencia de la
autoridad publica en el ejercicio de este derecho, sino en tanto en cuanto esta injerencia esté prevista por la
ley y constituya una medida que, en una sociedad democratica, sea necesaria para la seguridad nacional, la
seguridad publica el bienestar econémico del pais, la defensa del orden y la prevencion del delito, la
proteccion de la salud o de la moral, o la proteccion de los derechos y las libertades de los demas.

73 Apartado 43 de la decision favorable a un padre al que se le habia denegado el "régimen de visitas"
sobre la base de las declaraciones de su hijo de cinco afios, nacido fuera del matrimonio, victima del
sindrome de alienacion parental. El padre empieza un largo calvario judicial para lograr que se reconozca
su derecho de visita, que las sucesivas instancias de los tribunales alemanes le deniegan, basandose en que
la mala relacion entre los padres exponia al nifio a un conflicto de lealtad. Por tltimo, recurre al Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, quien estima que habia existido violacion del art. 8 considerado
conjuntamente con el art. 14 del Convenio, por lo que en la sentencia dictada el 13 de julio de 2000, le da
parcialmente la razon al demandante e impone al Estado aleman el pago de una indemnizacion. Para
entonces habian pasado diez afios desde que el padre dejo de ver a su hijo. Consejo de Europa Tribunal
Europeo de Derechos Humanos “Caso Elsholz contra Alemania” (Demanda n°® 25735/94), Estrasburgo 13
de julio de 2000, la sentencia puede verse en www secuestro- emocional. Org/Doc/ proporcionada por
IRM SA.

"«STEDH Marchx contra Bélgica” de 13 de junio de 1979, citada por Sylvia Marti Sanchez, Javier
Sanchez Sanchez y Tatiana Recoder Vallina, en “Los Derechos en el Tribunal Europeo de los Derechos
Humanos: Un andlisis, Universitas”; Revista de Filosofia, Derecho y Politica”, n° Comentarios 5, enero
2007, p.127.
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Por igual sendero se encamina la Convencion de 18 de diciembre de 1990, pues
reconoce una forma y estructura mas amplia de la familia, fuera de los limites del
matrimonio. El término familiares se circunscribe a:

* Conyuges de los trabajadores migratorios;

* Personas que mantengan con ellos una relacion que, de conformidad con el
derecho aplicable, produzca efectos equivalentes al matrimonio;

* Hijos a su cargo;

* Otras personas a su cargo reconocidas como familiares por la legislacion
aplicable o por acuerdos bilaterales o multilaterales aplicables entre los Estados

de que se trate (art. 4).

¢) Organizacion Internacional del Trabajo

El Convenio N°® 143 de 1975 delimita el alcance del art 13, al coényuge del
trabajador migrante y, en la medida en que estén a su cargo, a los hijos, al padre y a la
madre del migrante.

d) Carta Social Europea

En la Carta Social, revisada en 1996, "La expresion ‘familia del trabajador
extranjero’ se interpretara en el sentido de que se refiere a la esposa del trabajador y a
sus hijos menores de 21 afios que vivan a su cargo." (CSE, anexo, parte II, art. 19, parr.
6).

e) Directiva 2003/86/CE

La Directiva del Consejo de 22 de septiembre de 2003 sobre el derecho a la
reagrupacion familiar, delimita la familia migrante a la nuclear: el conyuge y los hijos
menores de edad (considerando 9). Esta nueva Directiva refleja cambios en la estructura
social de los paises europeos e incluye, por primera vez en la lista de miembros de la
familia para fines de reunificacion y sujeta al juicio del pais huésped, la pareja no casada
del migrante con quien tiene una relacién estable debidamente probada y la pareja
registrada del migrante. La lista comprende ademas:

« coOnyuge del reagrupante;

+ hijos menores del reagrupante y de su conyuge, incluidos los hijos adoptivos;

« hijos menores incluyendo hijos adoptados del reagrupante cuando tenga la
custodia y los tenga a su cargo;

« hijos menores, incluidos los hijos adoptados del conyuge cuando éste tiene la
custodia y los tenga a su cargo.

Sé6lo en determinadas circunstancias, cabe incluir a los ascendientes”.

En definitiva, la determinacion de la familia del trabajador migrante se asienta en
el criterio preferente y excluyente de la dependencia econdmica.

f) Legislacion nacional

En Argentina, cada vez se van ampliando los derechos de las familias de hecho,
asi el Anexo 1° del Decreto 415/2006, reglamentario de la ley 26.0617° expresa: Se
entendera por ‘“‘familia”, o “nucleo familiar”. “grupo familiar”, “grupo familiar de
origen”, “medio familiar comunitario” y ‘familia ampliada”, ademas de los
progenitores, a las personas vinculadas a los nifios, nifias y adolescentes, a través de

> OIM Derecho Internacional y Reunificacion de la Familia, disponible en:
http://www.iom.int/jahia/Jahia/about-migration/developing-migration- policy/migration-
family/international-law-family-reunification/lang/es

6 «De proteccion integral de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes”, Boletin Oficial, 26/10/2005.
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lineas de parentesco por consanguinidad o por afinidad, o con otros miembros de la
familia ampliada. Podra asimilarse al concepto de familia, a otros miembros de la
comunidad que representen para la nifia, nifio o adolescente, vinculos significativos y
afectivos en su historia personal, como asi también en su desarrollo, asistencia y
proteccion” (art. 7).

La complejidad dada por distintas variables sociales, econdmicas y culturales
entre los paises, sugiere que en el futuro inmediato no se llegard a un acuerdo en la
identificacion de qué ha de entenderse por familia que involucre y describa la realidad
actual, sino que el concepto es definido de diversa manera en atenciéon a la concreta
finalidad de la regulacion en la que se recoge.

Desde otro angulo, debemos tener presente que la multiculturalidad implica la
convivencia de diferentes modelos de familia que reflejan diferentes concepciones
culturales de esta institucion procedentes de todo el mundo. Hoy se ha ampliado el
concepto legal de familia y de matrimonio, entre estas nuevas realidades sociales
podemos mencionar las siguientes: familias monoparentales’”’, familias ensambladas,
uniones de pareja (registradas o de hecho), matrimonios homosexuales (Holanda’™,
Bélgica”, Espafia®, Québec®', Argentina®, entre otros), matrimonios heterosexuales®,
matrimonios contractuales islamicos®, matrimonios poligdmicos®, matrimonio
internacional de transexuales, los avances en el campo de la biotecnologia (reproduccion
asistida con un donante distinto del marido, la determinacion de la filiacion derivada de
un vientre de alquiler por personas de distinto o0 mismo sexo).

Este panorama no es extrafio a nuestro pais ni a nuestra region, por el contrario,
en los ultimos afios algunos paises de Latinoamérica se han convertido en la actualidad
en multiculturales con motivo de la llegada y presencia de poblacién inmigrante Los
efectos de la migracion internacional son tan complejos como sus causas, tanto en los
paises de origen como en los de destino. Se trata de un fendmeno multidireccional en el
que muchos paises son a la vez paises de emigracion e inmigracion.

7 La familia monoparental se configura cuando un progenitor biologico convive s6lo con sus hijos, puede
ser de origen matrimonial, extramatrimonial, o con descendientes logrados a través de practicas de
fecundacion asistida. Una detallada clasificacion de los distintos modelos de la familia posmoderna, puede
verse en Fanzorato, Ebuarpo 1., “El concepto de familia en el derecho latino”, Separata de Anales de la
Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba, 2001, p. 324 y ss.

® A través de la Ley de 21 de diciembre de 2000, que modifico el Libro Primero del Codigo Civil,
Holanda es primer pais en Europa que abre el matrimonio con plenos derechos y la adopcion a las parejas
del mismo sexo. En Alemania y paises escandinavos, las parejas homosexuales pueden formalizar su
union civil, pero no adoptar.

™ La Ley de 13 de febrero de 2003, que modifica el Codigo Civil, también legaliza los matrimonios de las
parejas del mismo sexo.

% La Ley 13/2005 reforma el Codigo Civil en materia de derecho a contraer matrimonio y legaliza los
matrimonios entre contrayentes del mismo sexo.

8 La pareja registrada es una institucion juridica abierta a las uniones heterosexuales y a las
homosexuales.

82 Ley 26.618, publicada en el Boletin Oficial el dia 22 de julio de 2010, denominada de matrimonio igualitario, cuyos
efectos comparables al matrimonio se da cuando “se admite la adopcion o si se logra tener descendencia bioldgica por
medio de técnicas de procreacion asistida cuya evolucion futura es dificil de prever”, BELLUSCIO, Augusto César,
Manual de Derecho de Familia, Abeledo-Perrot, Bs. As., 2011, p. 8. En Latinoamérica las uniones de parejas
homosexuales tienen reconocimiento legal a nivel nacional en Colombia, Ecuador y Uruguay.

% Legislaciones de paises de raiz romano germénica y del Common Law, China, Japon, etc.

 Contrato que autoriza a las partes a disfrutar legalmente el uno del otro. Casi todos los autores coinciden
en sefialar que el matrimonio musulman significa la legalizacion de las relaciones intimas entre los
conyuges, conf. Linant pE BerLLeronos, Y., Vol. II, 1965, p. 23, citado por Garcia RobriGuez, IsaBerL en La
celebracion del matrimonio religioso no catolico, Ed. Tecnos, Madrid, 1999, p. 61.

% Paises que se rigen por la ley religiosa musulmana (sharia) —vgr. Afganistan, Indonesia, Iran, Pakistan- o
que se practica de acuerdo a las costumbres —vgr. Camerin, Mozambique, Senegal, Sudan-.
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Desde una perspectiva juridica, hay que atender a esta progresiva complejidad
social, fruto de los desplazamientos de poblacion y ello obliga a replantear la funcion y
técnicas de reglamentacion del DIPr., con la finalidad de “proponer respuestas a las
actuales ‘situaciones privadas internacionales vinculadas con la inmigracién’, que estan
tefiidas por un componente socio-econdémico (y otro cultural), debiendo —asimismo-
actualizar sus técnicas de reglamentacion con el objetivo del reconocimiento de los
"derechos culturales’ de las personas extranjeras e inmigrantes, concretamente, en lo
relativo a sus relaciones personales y de familia, mediante la toma en consideracion de
las particularidades de sus ordenamientos de origen™*.

El examen de los criterios de conexion que permitan la apertura a otros sistemas
juridicos y culturales, que tengan en cuenta los distintos escenarios en que estas normas
deben ser aplicadas para facilitar la integracion social de las personas que migran, sera el
tema a analizar en el siguiente epigrafe.

VIII. Conexiones localizadoras del derecho aplicable

La precision del concepto de estatuto personal reviste particular interés tanto
desde la perspectiva de la competencia internacional de los tribunales como del derecho
aplicable, manifestdndose en igual medida en el sector del reconocimiento y ejecucion
de resoluciones judiciales. La respuesta a las cuestiones referidas depende de conexiones
juridicas utilizadas en distintos periodos y ambitos que oscilan, en esencia, entre el
domicilio, la nacionalidad y la residencia habitual.

a) Domicilio

La sistematizacion doctrinaria del problema se remonta a los estatutarios desde
los siglos XIII al XVIII. Estos autores distinguian entre estatuto personal, que regulaba
todo lo concerniente a la persona y el estatuto real relativo a los bienes. La caracteristica
del primero reside en la extraterritorialidad, esto es, acompafia a la persona cualquiera
que sea el lugar donde se encuentre. En esta primera etapa del desarrollo o de la escuela
personalista, el factor de conexidn elegido fue el domicilio, “por tratarse de un concepto
mejor adaptado a la perspectiva puramente interna de los conflictos de Leyes™’ .

En cuanto a la nocion del domicilio, existen discrepancias en los ordenamientos
internos acerca de cuales son sus elementos constitutivos, por lo que nos limitaremos a
recordar que ciertos textos convencionales han incorporado definiciones de este
concepto legal: Tratado de Derecho Civil Internacional de Montevideo de 1940 (art. 5),
Convencion Interamericana sobre domicilio de las persona fisicas en el Derecho
internacional privado (Montevideo 1979, art. 2); Convenio de La Haya de 15 de junio de
1955 para regular los conflictos entre la ley nacional y la ley de domicilio (art. 5).

La ley domiciliar la emplea el Cédigo de Brasil a partir de 1942 cuando sustituye
el criterio de la nacionalidad adoptado por la Ley de Introduccion al Codigo Civil de
1916. Su rasgo dominante es regir por la ley del domicilio de la persona el comienzo y
fin de la personalidad, el nombre, la capacidad y los derechos de familia (art. 7). El
derecho brasilefio vigente en 2002 consolidé el domicilio como principal punto de
conexion para regir los diversos aspectos basicos relativos al individuo.

Sigue esta corriente legislativa el Codigo Civil argentino de 25 de septiembre de
1869%, que en algunas disposiciones también se hace eco de las teorias de Story al

% MuLero Garcia, Juan Sivon, “Integracion social, derecho a la diferencia y relaciones juridico-privadas
internacionales”, Cuadernos electronicos de Filosofia del Derecho, art. cit., p. 153.

87 Ropricuez Benot, Anpres, “El criterio de conexidn para determinar la ley personal: un renovado debate
en Derecho internacional privado”, art. cit., p. 187.

8 En el Codigo Civil argentino, todas las cuestiones comprendidas en el estatuto personal son regidas por
la ley del domicilio de la persona de que se trata.
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admitir la territorialidad de las incapacidades contrarias a la naturaleza, como la
esclavitud o de caracter penal (art. 9) y el ambito concedido a la ley domiciliaria en
materia de relaciones familiares de la persona de que se trata. A ese mismo grupo
pertenece el Codigo Civil paraguayo, reformado en 1985, que sostiene la ley del
domicilio como criterio basico en cuanto a la capacidad e incapacidad de hecho de las
personas fisicas, al margen del lugar de celebracion del acto o de la situacion de los
bienes de que se trate (arts. 11 y 12). Por la conexién domicilio también se inclina el
Cdodigo Civil uruguayo para regir el estado, las condiciones y las consecuencias de la
capacidad (art. 2393).

La conexion domiciliar tiene fuerte presencia en los instrumentos internacionales
de la region, tal como puede apreciarse en el Tratado de Derecho Civil Internacional de
Montevideo de 1889 en el ambito de la capacidad de la persona fisica (art. 1), de las
relaciones personales y patrimoniales de los conyuges (arts. 12, 41 y 42) y de la
separacion conyugal y disolucion del matrimonio (art. 13). La vigencia de la ley
domiciliar en la esfera personal se mantiene en la version de 1940, por cuanto permite
aplicar las leyes locales a las personas que se hallen domiciliadas dentro de las fronteras,
asi sean nacionales o extranjeras.

Por el criterio domiciliar también se decanta el sistema del commmon law, por la
aplicacion de una norma de conflicto de jurisdicciones que otorga competencia
internacional a los tribunales de la residencia, aplicando éstos su lex fori®. Es decir, la
ley que rige los casos internacionales en materia de familia es siempre la ley sustantiva
del pais cuyos tribunales conocen del asunto.

La opcion legislativa por la conexion domiciliaria conduce a que se imponga a
quienes pertenecen a culturas diversas la ley del Estado de acogida. Esta técnica de
regulacion no estd exenta de criticas, pues se sostiene que trae aparejada la extincion de
los lazos del emigrante con su pais y cultura de origen, elimindndose la convivencia e
intercambio multicultural en las sociedades de recepcion. Ademads, se trata de un
concepto juridico cuya comprobacion resulta mas dificultosa™.

b) Nacionalidad

A finales del siglo XIX y por razones histéricas muy concretas, P.S.Mancini
formuld el principio de identidad entre naciéon y Estado, sustituyendo el estatuto
domiciliario por el estatal y aplicando la ley nacional como estatuto personal (1851). A
partir de ese momento, se rompid la unidad en el sistema del estatuto personal y la
nacionalidad y el domicilio comenzaron a disputarse el favor de los autores y de los
sistemas juridicos.

El Cédigo Civil francés de 1804 lanzo la idea de aplicar al estatuto personal la
ley de la nacionalidad, al establecer que las leyes concernientes al estado y la capacidad
de las personas regian a los franceses aunque residiesen en el extranjero (art. 3, inc. 3).

No esta de mdas recordar que, desde 1948 los instrumentos internacionales
relativos a los Derechos humanos proclaman que toda persona fisica tiene derecho a
adquirir una nacionalidad y que a nadie se privara arbitrariamente de su nacionalidad ni
del derecho a cambiarla, si asi lo desea, por la de cualquier otro pais que esté dispuesto a
otorgarsela’. Asi también, que es el Estado el que tiene competencia para regular la

¥ CarLER, JEAN —YVEs, “Estatuto personal y sociedad multicultural: el papel de la autonomia de la
voluntad”, art. cit., p.31.

% Carrascosa GonzALEz, Javier, Matrimonio y eleccién de ley. Estudio de Derecho internacional privado,
ed. Comares, Granada 2000, p. 61.

! Ver, art. 19 de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre de 30 de marzo de
1948; art. 15 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos de 10 de diciembre de 1948; el art, 24.3
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 16 de diciembre de 1966 establece que “todo
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adquisicion y pérdida de la nacionalidad pero, sobre todo, en consonancia con lo
dispuesto por la normativa internacional que hubiera sido suscripta.

En ese sentido, la Corte Internacional de Justicia de La Haya en el caso
Nottebohm de 6 de abril de 1955, reconocid que internacionalmente, si bien cualquier
Estado es libre de establecer los requisitos para otorgar la nacionalidad, debe existir una
suficiente conexion para que pueda internacionalmente ser considerado nacional y, en
consecuencia, ejercer la proteccion diplomatica a su favor. La Corte sintetizo esta nocién
en los siguientes términos: “La nacionalidad es un vinculo legal que tiene su base en el
hecho social del enraizamiento, una conexion genuina de existencia, intereses y
sentimientos, junto con la existencia de reciprocos deberes y derechos ...el individuo al
cual le es conferida directamente por la ley o como resultado de un acto de las
autoridades, estd de hecho, mas vinculado a la poblacion del Estado que le confiere la
nacionalidad que a la de cualquier otro Estado”.

El sistema de la nacionalidad tuvo excelente acogida en toda Europa continental,
sea en la codificacion interna, con excepcion de Noruega y Dinamarca, como
internacional del DIPr. (Convenios de La Haya de 1902° en materia de matrimonio,
separacion, divorcio y tutela de menores y de 1905 relativa a los efectos del
matrimonio).

La observacion del Derecho comparado demuestra que los Estados se inclinan
por una u otra conexion dependiendo de sus intereses, y especialmente de su posicion en
los flujos internacionales de migracion®. Por ejemplo, en Suiza, el sistema ha vuelto al
predominio del domicilio sobre la nacionalidad, tanto en materias de estatuto personal en
general como en materia matrimonial (art. 33 de la Ley Federal sobre DIPr. de 18 de
diciembre de 1987). La ley alemana que contiene la reforma del DIPr. de 25 de junio de
1986 consagra abiertamente el principio de la nacionalidad. Asi, el estatuto personal
viene fijado por la nacionalidad y si el sujeto en cuestion posee varias nacionalidades,
debera aplicarse el derecho del Estado més estrechamente vinculado con él,
particularmente por su residencia habitual o eventos caracteristicos de su vida (art. 5). La
capacidad de goce y la capacidad de ejercicio de una persona se rigen por su Derecho
nacional (art. 7), y la interdiccion de un nacional de un Estado extranjero por el de la
residencia habitual en territorio aleman (art. 8). Con cardcter general, en el sistema
espanol de DIPr. las cuestiones relativas a la persona (estado civil, capacidad, relaciones
familiares y la sucesion mortis causa) se rigen por su ley nacional (CCiv., art. 9).

Existen también sistemas juridicos en los que se aprecia una cierta convivencia
entre la nacionalidad y el domicilio como factores de conexidon que rigen el estatuto
personal. Asi, Suecia y Finlandia aceptan la aplicacion de la ley del domicilio en lo que
se refiera a otros Estados nordicos y la ley nacional para los demas casos.

La coexistencia de ambas conexiones sin otorgar primacia a ninguna de ellas,
subsiste en la formula adoptada por el Codigo Bustamante de 1928, cuyo art. 7 resulta
incapaz para resolver la dialéctica entre la lex patriae y la lex domicili, antes bien, deja
en libertad a cada Estado contratante para aplicar la ley que disponga su DIPr. nacional.

Desde una Optica multicultural, la utilizacion de la nacionalidad como criterio de
conexion para determinar el ordenamiento aplicable a las instituciones derivadas del
estatuto personal en general y al derecho de familia en particular, puede ser considerada

nifio tiene derecho a adquirir una nacionalidad”; art. 20 de la Convenciéon Americana sobre Derechos
Humanos de 22 de noviembre de 1969; art. 7.1 de la Convencion sobre los Derechos del Niflio de 20 de
noviembre de 1989.

%2 El art. 1 sometia el derecho de contraer matrimonio a la ley nacional de cada uno de los contrayentes, a
menos que una disposicion de esta ley se refiera expresamente a otra ley.

% CaLvo Caravaca, ALFonso L,/y otros, Derecho Internacional Privado, Vol. 1, Ed. Comares, Granada,
1998, p. 23.
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como una medida de preservar la identidad nacional, religiosa y cultural de los
migrantes, por cuanto permitiria la aplicacion del ordenamiento de su pais de origen en
el Estado receptor a instituciones sensibles desde una perspectiva religiosa o cultural.

En esa linea de razonamiento, se ha propuesto la doble nacionalidad como
instrumento de integracion juridica de los inmigrantes extranjeros residentes en el
Estado de recepcion, destacando la utilidad e incluso la necesidad de esta via frente a la
realidad que en materia de extranjeria vive Occidente en estos tiempos. No obstante, a la
vez se sefala que la nacionalizacidon es una via larga y onerosa en todos los Estados de
inmigracion; que conduce en muchos casos a la pérdida de la nacionalidad de origen; y
que para amplio sectores de la inmigraciéon del Tercer Mundo (sobre todo del mundo
musulman) se la entiende como renegacion de la patria e incluso de la religion™.

La nacionalidad de la persona es un punto de conexidon que garantiza la
aplicacion de una sola ley estatal a las cuestiones juridicas relativas al individuo. Al ser
una conexion estable, evita fraudes y potencia la seguridad juridica®. Por otra parte, se
sostiene que resulta mas facil cambiar de domicilio que de nacionalidad®, ello en
atencion a que el cambio del domicilio depende enteramente del individuo, mientras que
el cambio de nacionalidad requiere el consentimiento del Estado cuya nacionalidad se
adquiere.

Ahora bien, el hecho de abrir la puerta a la aplicacion en el territorio de acogida
de ordenamientos extranjeros puede dar lugar a la activacion del correctivo del orden
publico internacional por las autoridades del foro (como limite a la aplicacién de normas
o a la eficacia de decisiones extranjeras) dependiendo del grado de tolerancia o de
respeto que hacia estos ordenamientos se tenga en dicho Estado, asi como tener presente
las dificultades en orden a la prueba del contenido del derecho extranjero declarado
aplicable al fondo del asunto”. También podria ocasionar la sujecion obligatoria a un
modelo de familia con el cual el inmigrante ya no se identifica.

A lo anterior se anade que la nacionalidad, al ser una “conexion formal”, obliga a
aplicar a las cuestiones personales la ley de un Estado con el que el individuo no tiene
una “conexion real”, basada necesariamente en contactos sustanciales de éste con un
pais. Al igual que el domicilio, la nacionalidad es una conexion juridica — requieren una
previa definicion juridica de sus conceptos- cuya comprobacion resulta mas dificultosa,
ya que puede ser muy dificil precisar si una persona ha adquirido o ha perdido una
determinada nacionalidad, complicandose més ain la investigacion frente a casos de
multiple nacionalidad (conflicto positivo) y apatridia (conflicto negativo)™. Asimismo,
se senala que “el DIPr. es el instrumento mediante el cual la sociedad internacional
defiende su unidad contra el fraccionamiento con el cual la amenaza la multiplicidad de
los Estados; y esta multiplicidad estd precisamente edificada sobre el concepto de la
nacionalidad...La nacionalidad es antifuncional en el DIPr.”.

% RopRriGUEZ-DRINCOURT ALvarez, Juan, “La nacionalidad como via de integracién de los inmigrantes
extranjeros”, Revista de Estudios Politicos (Nueva Epoca), nim. 103-Enero-marzo 1999, pp. 171-185.

% Cawvo Caravaca, Arronso L, “El ‘Derecho internacional privado multicultural” y el revival de la ley
personal”, Diario La Ley, N° 7847, Seccion Tribuna, 27/04/2012.

% GoLpscumIpT, WERNER, Derecho internacional privado. Derecho de la tolerancia. 10° ed., Abeledo-
Perrot, Bs. As., 2009, p. 253.

%7 RopricUEz BeNoT, AnDREs, “El criterio de conexion para determinar la ley personal: un renovado debate
en Derecho internacional privado”, art. cit., p. 190.

% Carvo Caravaca, Arronso L/Carrascosa Gonzalez, Javier, “Ley aplicable al divorcio en Europa. El
futuro Reglamento Roma III”, Cuadernos de Derecho Transnacional (marzo 2009), Vol. I, N° 1, pp. 36-
71.
% GoLpscumipT, WERNER, Derecho internacional privado. Derecho de la tolerancia, ob. cit., p. 253, la
cursiva pertenece al autor.
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¢) Residencia habitual

A mediados del siglo pasado, se advierte una tendencia en la que el domicilio ha
ido evolucionando hacia la residencia habitual, mas real y flexible que aquél. Nocion
que prescinde en mayor medida del elemento subjetivo y que garantiza que el estatuto
personal se va a regir por el ordenamiento que corresponda al medio social y juridico en
el que se desenvuelve el individuo. El Tribunal de Justicia europeo ha dado en diversas
ocasiones una definiciéon de dicho concepto en el sentido que significa “el lugar en que
la persona ha fijado con caracter estable el centro permanente o habitual de sus intereses,
que, a los fines de determinar dicha residencia, han de tenerse en cuenta todos los
clementos de hecho constitutivos de la misma”'®. Interesa resaltar que es un criterio
flexible, realista y adaptado al alto grado de movilidad de las personas, pues permite la
aplicacion de la ley que responde a su ambiente social actual, resultando previsible la
aplicacion de la ley del pais de la residencia habitual de ellas. De este modo, se genera
un nivel suficiente de proximidad de una situacidén con un concreto Estado.

El germen de esta conexion la encontramos en muchos convenios concluidos en
el ambito de la Conferencia de La Haya de DIPr., en especial, a partir de su tercera etapa
evolutiva, que regulan materias relativas a la persona. Cabe citar, por ejemplo, la
Convencion que regula la adopcion de medidas encaminadas a proteger la persona y
bienes del menor (Convenio de 5 de octubre de 1961) en virtud de la cual se sustituye la
solucion basica del citado texto de 1902 que consistia en someter la tutela a la ley
nacional del menor.

En esa misma linea se enmarcan otras Convenciones que han empleado la
residencia habitual para regir situaciones que requieren soluciones urgentes, como la
demanda de alimentos, en la que el Convenio de 2 de octubre de 1973 consagra como
conexion principal la residencia habitual del acreedor alimentario (art. 4); y como
subsidiaria de primer grado la nacionalidad de éste (art. 5). La residencia habitual del
acreedor de alimentos, es también la regla general para sefialar la ley aplicable a las
obligaciones alimenticias establecida por el Protocolo de La Haya de 23 de noviembre
de 2007: Esta conexion incide igualmente en materia de sustraccion internacional de
menores (Convenio de 25 de octubre de 1980); en las cuestiones de responsabilidad
parental y de medidas de proteccion de menores (Convenio de 19 de octubre de 1996) e
incluso en el campo de la adopcion internacional (Convenio de 29 de mayo de 1993).

En las convenciones interamericanas, la residencia habitual también se ha
consolidado como punto de conexion respecto de las materias relativas a menores, por
ejemplo, la Convencion sobre adopcidn internacional (CIDIP III, La Paz, 1984) dispone
la aplicacion de la ley de la residencia habitual del menor para regir “la capacidad,
consentimiento y demds requisitos para ser adoptado, asi como cuales son los
procedimientos y formalidades extrinsecas necesarias para la constitucion del vinculo”
(art. 3). Por otro lado, la Convencidén sobre obligaciones alimentarias (CIDIP IV,
Montevideo, 1989) establece la posibilidad de elegir entre las leyes del domicilio o la
residencia habitual del acreedor y las leyes del domicilio o la residencia habitual del
deudor para encontrar la ley que resulte mas favorable al interés del acreedor

190 Sentencia del Tribunal de Primera Instancia (sala tercera) de 28 de septiembre de 1993, “Pedro
Magdalena Fernandez contra Comisién de las Comunidades Europeas. - funcionario - requisitos para la
concesion de la indemnizacion por expatriacion”, asunto T-90/92; Sentencia del Tribunal de Justicia (sala
tercera) de 15 de septiembre de 1994, “Pedro Magdalena Fernandez contra Comision de las Comunidades
Europeas. - recurso de casacion - funcionario - indemnizacién por expatriacion - falta de residencia
habitual en el Estado de destino”, asunto C-452/93, entre otros.
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alimentario. La residencia habitual del menor es también la conexién que domina en las
Convenciones que contemplan tanto los supuestos de restitucion (CIDIP 1V,
Montevideo, 1989) como de trafico internacional de menores (CIDIP V, México, 1994).

La utilizacion de la residencia habitual como criterio de conexion en el estatuto
personal, se ha visto reforzada en las ultimas codificaciones estatales de DIPr. (Ley que
contiene el Codigo de DIPr. belga de 2004) y en el DIPr. comunitario uniforme a los
Estados miembros de la Unidon Europea; instrumentos elaborados para mantener y
desarrollar “un espacio de seguridad, de libertad, y de justicia”'® (vgr. Reglamento CE
2201/2003- Bruselas II bis- relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y
ejecucion de resoluciones en materia matrimonial y de responsabilidad parental;
Reglamento 4/2009 en materia de alimentos).

En otros instrumentos internacionales el punto de conexion principal es el
domicilio de la persona y si éste no pudiera determinarse se pasa a la residencia habitual
como criterio para sefalar la ley aplicable al estatuto personal. Tal es la solucién
adoptada por la Convencién sobre el Estatuto de los Apatridas de 28 de septiembre de
1954 (art. 12)',

En virtud de la creciente movilidad de personas (ciudadanas comunitarias o no)
que hayan hecho uso de la libre circulacion consagrada en la Union Europea, y con el fin
de asegurar la seguridad juridica y la previsibilidad en materia de sucesiones con
repercusion transfronteriza, el 27 de julio del afio pasado el Diario Oficial de la Union
Europea publica el Reglamento (UE) n° 650/2012 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 4 de julio de 2012, relativo a la competencia, la ley aplicable, el
reconocimiento y la ejecucion de resoluciones, a la aceptacion y la ejecucion de los
documentos publicos en materia de sucesiones mortis causa y a la creacion de un
certificado sucesorio europeo'”. La nueva normativa simplifica considerablemente la
tramitacion de las sucesiones al fijar un criterio Unico para determinar tanto la
jurisdiccidon como la ley aplicable en los asuntos transfronterizos: el lugar de residencia
habitual del causante en el momento del fallecimiento (art. 21.1). Este criterio favorece
la integraciéon en el Estado miembro de residencia habitual y evita cualquier
discriminacién contra aquellas personas que tienen su residencia en un Estado del que no
son nacionales'".

Para determinar la residencia habitual, “la autoridad que sustancie la sucesion
debe proceder a una evaluacion general de las circunstancias de la vida del causante
durante los afos precedentes a su fallecimiento y en el momento del mismo, tomando en
consideracion todos los hechos pertinentes, en particular la duracion y la frecuencia de la
presencia del causante en el Estado de que se trate, asi como las condiciones y los
motivos de dicha presencia. La residencia habitual asi determinada deberia revelar un
vinculo estrecho y estable con el Estado de que se trate teniendo en cuenta los objetivos
especificos del presente Reglamento” (Considerando 23).

En algunos casos, determinar la residencia habitual del causante puede revelarse
complejo, y dependiendo de las circunstancias, podria considerarse que el causante tenia

1! Tratado de la Union Europea (art. 61), introducido en el Titulo IV ”Visados, asilo, inmigracion y otras
politicas relacionadas con la libre circulacién de personas” del Tratado de Amsterdam (entr6 en vigencia
el 1° de mayo de 1999).

122 Accesion de Argentina al Estatuto de los Apatridas el 1 de junio de 1972.

1% Conforme al art. 84, el Reglamento entrard en vigor a los veinte dias de su publicacion en el Diario
Oficial de la Union Europea y serd aplicable a partir del 17 de agosto del 2015.

1% Cfr. COMISION DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS, “Propuesta de Reglamento del Parlamento
Europeo y del Consejo relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucion de las
resoluciones y los actos auténticos en materia de sucesiones y a la creacion de un certificado sucesorio
europeo”, Documento COM (2009) 154 final, Bruselas, 14 octubre 2009, p. 7.
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su residencia habitual en su Estado de origen, en el que estaba situado el centro de
interés de su familia y su vida social. También podria constituir un factor especial en la
evaluacion general de todas las circunstancias objetivas, la nacionalidad del difunto o la
localizacion de los principales bienes en alguno de los Estados miembros (Consid. 24).

En casos excepcionales, la autoridad que sustancie la sucesion puede llegar a
concluir que la ley aplicable a la sucesion no sea la ley del Estado de residencia habitual
del causante sino la ley del Estado con el que el difunto tenia un vinculo
manifiestamente mas estrecho en el momento del fallecimiento (art. 21.2).

No obstante el auge que ha cobrado el punto de conexion de la residencia
habitual de la persona, se le reprocha que resulta una conexion poco multicultural para
promover la integracion social de las inmigrantes, pues al someterlos obligatoriamente a
la ley del pais de recepcion'® construye, en numerosas ocasiones, “un obstaculo para el
reconocimiento de sus relaciones de vida y familiares en un mundo que es cada vez mas
internacional y en un contexto que es cada vez mds transnacional”'®. Ademas, puede
provocar la aplicacion de la ley de un pais que presenta una escasa vinculacion con el
supuesto particular si el sujeto reside habitualmente en un pais con el que no tiene
“vinculacion sustancial”. También se le objeta que se trata de una “conexién volatil” por
la facilidad que tiene el individuo de cambiar de pais de residencia habitual'®’.

1. Nuevos enfoques
A. Autonomia de la voluntad

Los conflictos de civilizaciones que laten tras las conexiones nacionalidad,
residencia habitual y domicilio sirvieron de base a la propuesta del profesor J.-Y. Carlier
de dejar a los extranjeros elegir entre la ley nacional o la ley del domicilio, introduciendo
la opcion de legislacion en la norma de conflicto. La professio iuris “permite una
adaptacion flexible en el tiempo y en el espacio”. El autor sustenta la autonomia de la
voluntad con modalidad limitada en que “Se trata de permitir a los emigrantes ‘re-
apropiarse” de una parte de su vida privada al no imponerles una ley nacional de la cual
desearian alejarse o una ley del domicilio que negaria su propia cultura”. Seguidamente,
matiza y simplifica esta técnica de opcion de derecho, proponiendo “como norma de
conflicto la ley del domicilio en defecto de opcidn por el derecho nacional” '*®. De modo
que esta solucion multicultural favorece la integracion voluntaria de los emigrantes
extranjeros en el contexto social y juridico del pais de acogida, a la vez que les permite
mantener las vinculaciones culturales y juridicas con su pais de origen.

Entre otras razones que avalan la conexioén autonomia de la voluntad se aducen,
basicamente, que tiene fundamento constitucional, pues impulsa el principio del libre
desarrollo de la personalidad; las personas son libres para elegir la ley del pais con el que
se sienten mas estrechamente vinculadas. Mediante esta eleccion, las personas podran
conocer a priori cual es la ley que regird su estatuto personal y, en conexion con esto,
actia como un mecanismo de prevencion de litigios futuros sobre la ley reguladora de
las cuestiones que afectan a su esfera privada, por lo que fomenta la seguridad juridica y
la unidad de la ley aplicable a las relaciones familiares. Por otra parte, el ejercicio de la

1% CALVO CARAVACA, A.L/CARRASCOSA GONZALEZ I., Derecho de familia internacional, Ed.
Colex, Madrid 2004, p. 25.

1% ESTEBAN DE LA ROSA, Gloria, “El ‘método del reconocimiento’ como propuesta de regulacion de
las nuevas situaciones privadas internacionales vinculadas con la inmigracion”, Revista de Estudios
Juridicos n° 9/2009 (segunda época), p. 18.

197 CaLvo Caravaca, ALronso L/Carrascosa GonzALEzZ, Javier. Derecho Internacional Privado, vol. I1,, ob.
cit., p. 19.

1% CarLIER, JEAN YvEs, “Estatuto personal y sociedad multicultural: el papel de la autonomia de la
voluntad”, art. cit.
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autonomia de la voluntad facilita la realizacién de los intereses materiales del sujeto al
seleccionar una ley en funcion de su contenido.

Con miras a reforzar la extension irresistible de la autonomia de la voluntad y su
calidad de conexion multicultural, se ha sostenido que “opera como un criterio valido
para la eleccion de modelos de vida y desarrollo personal. Es un punto de conexion
intercultural, que resuelve el conflicto de leyes sin provocar resultados culturales y

Jjuridicos traumaticos'”.

a) Derecho de familia

Hace ya tiempo que en materia de Derecho de familia, se ha producido una
progresiva penetracion de la autonomia de la voluntad como punto de conexioén para
designar la ley aplicable a determinadas cuestiones internacionales (las relaciones
juridicas vinculadas al matrimonio y a la vida de pareja, a la filiacion y al estado civil).
Ello ha sido especialmente significativo en el sector matrimonial -en especial, régimen
economico del matrimonio- asi, ordenamientos como el espafiol permite que los esposos
puedan elegir la ley aplicable a los efectos del matrimonio —personales y patrimoniales-
en determinadas condiciones: en defecto de ley personal comun de los conyuges y opcion
limitada a la ley personal o de la residencia habitual de cualquiera de ellos (CC, art,
9.2.1).

Potencia la conexion autonomia de la voluntad en materia de separacion y
divorcio, el Reglamento UE 1259/2010, del Consejo, de 20 de diciembre de 2010 (Roma
III), por el que se establece una cooperacion reforzada en el ambito de la ley aplicable al
divorcio y a la separacion judicial, cuyas disposiciones entraron en vigor en catorce
Estados miembros, el 21 de junio de 2012 (art. 21)""°.

Se permite a los esposos elegir, con ciertos limites, el derecho aplicable a la
disolucion o relajamiento del vinculo matrimonial, a fin de contar con mayor
previsibilidad, flexibilidad y seguridad juridica al resolver el conflicto, por cuanto se han
concretado temporalmente las conexiones (arts. 5 a 7). Ahora bien, el elenco de
posibilidades establecido por el Reglamento estd limitado a las leyes que presenten un
vinculo significativo con la situacion matrimonial'''. Cualquier pareja no puede elegir
cualquier ordenamiento al que se considerara “culturalmente” proximo, pues la eleccion
pivota, principalmente''?, entre la residencia habitual de los conyuges y la nacionalidad
de alguno de ellos.

La eleccion del derecho aplicable debe ser una eleccion informada para que cada
conyuge pueda evaluar las consecuencias juridicas que tendra la designacion de la ley en
cuestion, es esencial que cuenten con la informacién necesaria acerca de las
legislaciones que puedan escoger para no ver afectados sus derechos e intereses.

Paralelamente a las ventajas que presenta esta teoria de ser respetuosa con la
identidad y cultura del individuo, otros autores sefialan que la autonomia solo es
plausible cuando la eleccion de ley es admitida por las dos legislaciones implicadas y los
particulares gozan, en ambas, de la libre disponibilidad de sus derechos, pues esta opcion

1% CaLvo Caravaca, Arronso Luss, “El ‘Derecho internacional privado multicultural” y el revival de la ley
personal”, Diario La Ley, N° 7847, Seccion Tribuna, 27/04/2012.

1o Bélgica, Bulgaria, Alemania, Espafia, Francia, Italia, Letonia, Luxemburgo, Hungria, Malta, Austria,
Portugal, Rumania y Eslovenia.

! Arenas Garcia, RaFAEL/ORO MarTiNEZ, CrisTiaN, “El Reglamento Roma I11: la nueva regulacion de la ley
aplicable a la separacion judicial y al divorcio”, blog del Area de DIPr. de la UAB 2 gener, 2011.

"2 Qumvones Escamez, Ana,, “Nacionales de paises islamicos residentes en Europa: ;qué derecho de
familia?, en Inmigracion e integracion en la UE. Dos retos para el siglo XXI”, X Premio Francisco Javier
de Landaburu Universitas, ed. EUROBASK, Consejo Vasco del Movimiento Europeo, 2012, p. 129.
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puede dar lugar a situaciones claudicantes. Otra dificultad es que la ley elegida puede ser
descartada por el juego de la excepcion de “orden publico internacional”'’?.

b) Sucesion mortis causa

La sucesion internacional es una cuestion que presenta desigualdad de regulacion
por los diferentes ordenamientos juridicos en relacion con los criterios utilizados como
puntos de conexion en la determinacion del derecho aplicable. Los sistemas se edifican
sobre la base de la aplicacion de las siguientes leyes: a) una ley unica, la ley personal del
causante al tiempo del fallecimiento, con independencia de la naturaleza y el lugar donde
estan situados los bienes pertenecientes a la masa hereditaria; b) la ley del lugar de
situacion de los bienes, prescindiendo de la naturaleza de estos; y c) la ley del lugar de
situacion para los bienes inmuebles y la ley personal para los muebles.

A diferencia del Derecho de familia, en el que la voluntad de los particulares es
practicamente irrelevante y en el que la gran mayoria de las relaciones se rigen por
normas de orden publico, el Derecho de sucesiones sigue siendo una materia en la que
la voluntad del titular de los derechos ocupa un lugar importante''*. Son reflejo de esta
tendencia: la Ley alemana que contiene la reforma del Derecho internacional privado
(vigencia: 01/09/1986), art. 25'"°; la Ley rumana n° 105, sobre la reglamentacion de las
relaciones de Derecho Internacional (1979), art. 68''%; la Ley Federal suiza sobre
Derecho internacional privado (1987/2003), art. 90'"7; y la Ley N° 218, Reforma del
sistema italiano de Derecho Internacional Privado (31/05/1995), art. 46''%. A pesar de la
admision del criterio de conexion subjetivo (professio iuris), no existe un poder
absoluto de elegir cualquier ordenamiento juridico como rector de la sucesion
internacional de una persona, sino que se somete a ciertos limites.

113 . ) . f . ,
Qumones Escamez, Ana, “Nacionales de paises islamicos residentes en Europa: ;qué derecho de

familia?, art. cit., p. 117.
14 Cfr. COMISION DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS, “Propuesta de Reglamento del Parlamento
Europeo y del Consejo relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucion de las

resoluciones y los actos auténticos en materia de sucesiones y a la creacidén de un certificado sucesorio
europeo”, Documento COM(2009) 154 final, Bruselas, 14 octubre 2009, p. 6.

"> Art. 25. SUCESION MORTIS CAUSA

(1) La sucesion mortis causa se rige por el ultimo Derecho nacional del de cujus.

(2) Para los bienes inmuebles situados en la Republica Federal Alemana, el de cujus puede escoger al
Derecho aleman en forma de una disposicion mortis causa.

16 Art 66. El derecho sucesorio estd sujeto:

a. con respecto a las cosas muebles que no estan bajo cuidado en el lugar en el que se encuentran, al
Derecho patrio del de cujus al momento de su muerte;

b. con respecto a las cosas inmuebles y al patrimonio de la empresa, al Derecho del lugar en donde se
encuentran.

Art. 68. El testador puede someter la transmision de su patrimonio por via de la sucesion a un Derecho
distinto del sefialado en el articulo 66, sin poder excluir las prescripciones obligatorias.

"7 Art. 90. 1. La sucesion de una persona que tenia su domicilio en Suiza se rige por el Derecho suizo.

2. Un extranjero puede, sin embargo, someter su sucesion por testamento o pacto sucesoral al Derecho de
uno de sus Estado nacionales. Esta eleccion caduca si, al momento de su muerte, el disponente no tenia esta
nacionalidad o habia adquirido la nacionalidad suiza.

"% Art. 46. SUCESION FOR CAUSA DE MUERTE

1. La sucesion por causa de muerte se rige por la ley nacional del de Cuju de cuya herencia se trata, al
momento de su deceso.

2. El sujeto de cuya herencia se trata puede someter, por declaracion expresa, en forma testamentaria, toda
la sucesion a la ley del Estado en el cual él reside. Esta escogencia queda sin efecto si, al momento del
deceso, el declarante no residia mas en ese Estado. En la hipdtesis de sucesion de un nacional italiano, la
escogencia no perjudica los derechos que la ley italiana atribuye a los herederos residentes en Italia al
momento del deceso de la persona de cuya herencia se trata.
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La autonomia conflictual, esto es, la eleccién de un ordenamiento nacional de
entre los posibles, como aplicable al fondo de la sucesion, ha sido recogida en el
Convenio de La Haya de 1 de agosto de 1989 sobre la ley aplicable a las sucesiones por
causa de muerte (atn no ha entrado en vigor). En tal sentido, establece que toda persona
podra designar la ley del Estado de su nacionalidad o de su residencia habitual, al
tiempo de la designacion o de su fallecimiento, para regir la totalidad de su sucesion
(arts. 5y 6).

A los efectos de simplificar considerablemente las situaciones de sucesion mortis
causa con repercusiones transfronterizas, se adopta el citado Reglamento (UE) n°
650/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de julio de 2012, relativo a la
competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucion de las resoluciones, a la
aceptacion y la ejecucion de los documentos publicos en materia de sucesiones mortis
causa 'y a la creacion de un certificado sucesorio europeo.

El ambito de aplicacion es muy amplio, abarca todos los aspectos de Derecho
civil de la sucesion por causa de muerte (sin incluir cuestiones fiscales, aduaneras y
administrativas), es decir, cualquier forma de transmision de bienes por causa de muerte,
derechos y obligaciones, ya derive de una transmision voluntaria en virtud de una
disposicion mortis causa, o de una transmision ab intestato (art. 3).

A pesar del criterio general de la residencia habitual, el Reglamento capacita a
los ciudadanos para organizar por anticipado su sucesion, mediante la eleccion de la ley
aplicable a ésta, limitandose a poder designar la ley del Estado cuya nacionalidad posea
en el momento de realizar su eleccion o en el momento del fallecimiento (que puede no
coincidir con el de su residencia habitual)''”®. Esta opcion permite a la persona mantener
estrechos lazos con su pais de origen y, de esa forma, preservar los vinculos culturales a
través de su sucesion'”’. Asimismo, cabe sefialar la claridad de su objetivo: garantizar
que exista una conexion entre el causante y la ley elegida, asi como proteger los
intereses de las personas proximas al difunto ante la eleccion de una ley que intente
frustrar sus expectativas legitimas. La determinacion de la nacionalidad o nacionalidad
multiple de una persona debe resolverse como una cuestion preliminar y queda fuera del
ambito de aplicacion del Reglamento (Considerandos 38 y 41).

B. Método de reconocimiento

Las sociedades de inmigracion y multiculturales, exponen al DIPr. al desafio de
adaptarse a estas nuevas circunstancias y contexto social para proporcionar una
respuesta juridica adecuada y segura que permita la integracion social de la poblacion
inmigrante. Para todo esto se requiere una nueva mirada, otra forma de abordar los
problemas, de investigar, de agilizar y fomentar la informacion y, sobre todo, de
convivir con una actitud de respeto reciproco entre personas de distinta cultura, etnia o
lengua que comparten territorio, trabajo y existencia.

La adopcion de este tipo de soluciones, parte de la aceptacion de que en el
espacio actual de la diversidad, donde coexisten individuos pertenecientes a culturas
muy diferenciadas, no caben soluciones Unicas y generales. De alli, que se proponga la
flexibilizacion de aquéllas “que no desconozcan ni los derechos y libertades

19 Articulo 22. Eleccion de la ley aplicable.1. Cualquier persona podra designar la ley del Estado cuya
nacionalidad posea en el momento de realizar la eleccion o en el momento del fallecimiento.

Una persona que posea varias nacionalidades podra elegir la ley de cualquiera de los Estados cuya
nacionalidad posea en el momento de realizar la eleccion o en el momento del fallecimiento.

120 Cfr. COMISION DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS, “Propuesta de Reglamento del Parlamento
Europeo y del Consejo relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucion de las
resoluciones y los actos auténticos en materia de sucesiones y a la creacion de un certificado sucesorio
europeo”, Documento COM(2009) 154 final, Bruselas, 14 octubre 2009, p. 8.
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fundamentales... que es preciso garantizar a todos, ni tampoco la relevancia, social y
juridica, de otras culturas y concepciones de familia”'?!. En este orden de ideas, se
fomenta lo que para Werner Goldschmidt es “lo propio de la justicia del DIPr., la
tolerancia hacia lo ajeno y diferente”'*.

Ello obliga a replantear la funciéon y técnicas de reglamentacion del sistema de
DIPr., a fin de de dotar de previsibilidad y continuidad espacial del estatuto personal y
familiar de las personas que migran, tanto en el pais de origen como en el lugar en que
realizan sus vidas (o de residencia habitual)'”. Es preciso también reconocer la
“identidad cultural” en lo que se refiere a sus relaciones personales y familiares,
atendiendo a sus propios ordenamientos de procedencia'®’, por cuanto la convivencia
entre culturas ahora tiene mayor intensidad que en épocas precedentes. El derecho a la
identidad cultural es el derecho que tienen todos los migrantes al mantenimiento de su
identidad cultural, es el poder ser diferente pero al mismo tiempo parte integrante de la
sociedad receptora'®®. “Este intercambio de valores y culturas aboga, en el Derecho
internacional privado, por soluciones distintas al clasico modelo localizador, tratando de
integrar soluciones coordinadas o integrativas, “deconstructivas” para algunos. Pero,
sobre todo, convierte al Derecho internacional privado en una pieza clave del didlogo
juridico intercultural, convirtiéndose en una suerte de “ius communicationis” o, si se
quiere, en un canal de comunicacion juridica™?, entre los distintos ordenamientos que
entran en relacion cuando se esta en presencia de las situaciones privadas internacionales
vinculadas con la inmigracion y multiculturales.

En tal sentido, se propone una nueva interpretacion de la norma de conflicto que
no ha perdido su tradicional funciéon de localizar el ordenamiento mas estrechamente
vinculado sino que es funcional al método de reconocimiento mediante la toma en
consideracion de la particularidades de los ordenamientos de origen de las personas
migrantes Se trata de una técnica de regulacion que opera como clausula general que
admite la interpretacion de las reglas de DIPr., atendiendo al principio de la integracion
social de las personas que migran “de tal forma que la aplicacion del Derecho extranjero
reclamado por la norma de conflicto permite a la autoridad judicial hacer un razonamiento
previo, de conformidad con el cual s6lo procederd a constituir la relacion en el foro cuando
vaya a tener lugar su reconocimiento en el pais de origen de la persona migrante o migrada”,
asi como homologar en el foro la que se haya constituido en el extranjero. La inclusion
social en el estado de acogida de las personas que migran, requiere la toma en
consideracion de la ley de origen de tales personas,”’en lugar de la aplicacion de la ley de
su residencia habitual en el extranjero” “y ello, entendiendo que la referencia a la ley de

12l GonzaLez Cawmros, Juuio D., Derecho internacional privado. Parte especial, 6° ed., Madrid, 1995, p.
290.

22 GoLpscumipT, WERNER, Derecho internacional privado. Derecho de la tolerancia. 10° ed., Abeledo-
Perrot, Bs. As., 2009, Prologo de Alicia M. Perugini Zanetti, p. XXV.

'3 ESTEBAN DE LA Rosa, GLoria, “El ‘método del reconocimiento’ como propuesta de regulacion de las

nuevas situaciones privadas internacionales vinculadas con la inmigracion”, art. cit., pp. 20 y ss.

124 . . . . . . . C .
Mutero GArcia, Juan Smon, “Integracion social, derecho a la diferencia y relaciones juridico-privadas

internacionales”, Cuadernos Electronicos de Filosofia del Derecho, n|® 24, publicado el 16/12/2011.

125 E] art. 31 de la Convencién Internacional sobre la proteccion de todos los trabajadores migratorios y de
sus familias de 1990, consagra el derecho a la identidad cultural de los migrantes en los siguientes
términos: “Los Estados parte velaran porque se respete la identidad cultural de los trabajadores
migratorios y de sus familiares y no impediran que éstos mantengan vinculos culturales con sus Estados de
origen”.

126 S incrEz Lorenzo, Sixto, “Estado democratico, postmodernismo y el Derecho internacional privado”,
Revista de Estudios Juridicos n® 10/2010 (Segunda Epoca), Universidad de Jaén (Espafia) Version
electronica: rej.ujaen.es
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origen no es exclusiva de la ley nacional, sino que puede tratarse también de la ley de su
residencia habitual (entre otras leyes)”'?.

La apertura a otros sistemas juridicos tiene por finalidad garantizar cierta
estabilidad, personal y familiar, a los que viven en contacto con mas de un pais y un
ordenamiento juridico. De este modo, se favorecera el reconocimiento extraterritorial de
tales relaciones y se evitard la creacion de situaciones claudicantes, vélidas en el pais
que se crean, pero no en el pais de reconocimiento.

Se trata, en definitiva, de examinar los tradicionales criterios de conexion que
permitan la apertura a otros sistemas juridicos y culturales, adoptando una actitud de
comparacion y dialogo, considerando y valorando puntos de vista diferentes con el
objetivo de administrar una justicia material en el caso concreto.

Desde esta perspectiva, enunciaremos los principios fundamentales que
subyacen en el tratamiento de las cuestiones desarrolladas a lo largo de estas paginas,
sin que ello implique olvidar el caracter dindmico que tienen en un contexto espacio-
temporal especifico.

IX. Principios fundamentales

Entre los principios fundamentales que orientan las politicas en materia de
inmigracion pueden mencionarse los siguientes:

a) Libertad de movimiento

Es un principio fundamental en el contexto de la migracion internacional, el cual
se encuentra en la Declaracion Universal de Derechos Humanos y en el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos cuando garantizan a cualquier persona la
libertad de circulacion de un pais a otro sin limitaciones, incluyendo el propio y la
libertad para elegir su lugar de residencia. Nadie podra ser privado de manera arbitraria
del derecho a regresar a su propio pais.

b) Principio de integracion

La integracion de los inmigrantes debe entenderse en consonancia con el derecho
a la igualdad asentada sobre valores democraticos compartidos, base de la cohesion
social. La forma més coherente de aplicar este principio y de pretender ese objetivo con
las personas de diferentes culturas es una politica intercultural, es decir, en la igualdad y
en el respeto a la diversidad.

¢) Principio de igualdad y no discriminacion

La proteccion contra cualquier tipo de discriminacion consagrada desde 1948
por la Declaracion Universal de Derechos Humanos, ha venido siendo repetida a lo
largo del tiempo en diferentes tratados que rigen la materia, pero principalmente en la
Convencion Internacional para la proteccion de los derechos de todos los trabajadores
migratorios y de sus familias de 1990, que impone a los Estados Partes el compromiso
de respetar y asegurar a todos los trabajadores migratorios y sus familiares que se hallen
dentro de su territorio o sometidos a su jurisdiccion, los derechos previstos en su texto
sin distincién alguna por motivos de sexo, raza, color, idioma, religion o conviccion,
opinion politica o de otro tipo, origen nacional, étnico o social, nacionalidad, edad,
posicién econdmica, patrimonio, estado civil, nacimiento, o cualquier otra condicion
(art. 7). Por lo que el objetivo de la igualdad, debe ser que los miembros del grupo
mayoritario acepten como iguales a los miembros del grupo minoritario. Para situar en
plano de igualdad a todas las personas, seria conveniente, por ejemplo, favorecer el

12 . - .
7 EsteBAN DE LA Rosa, Groria, “El ‘método del reconocimiento’ como propuesta de regulacion de las
nuevas situaciones privadas internacionales vinculadas con la inmigracion”, pp. 20y ss.
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didlogo con las familias de culturas minoritarias; estar atento a las actitudes
discriminatorias y trabajar en su modificacion; resolver mediante didlogo los conflictos
derivados de la diversidad nacional, religiosa y cultural en un contexto de inmigracion.

El encuadre de los principios de igualdad y no discriminaciéon como normas
imperativas y, en consecuencia, de obligatorio cumplimiento para los Estados ha sido
difundida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos que ha sostenido que “El
principio de igualdad ante la ley y no discriminacion impregna toda actuacion del
poder del Estado, en cualquiera de sus manifestaciones, relacionada con el respeto y
garantia de los derechos humanos. Dicho principio puede considerarse efectivamente
como imperativo del derecho internacional general, en cuanto es aplicable a todo
Estado, independientemente que sea parte o no en determinado tratado internacional, y
genera efectos con respecto a terceros, inclusive a particulares”*®. De esta forma, se
limitan las distinciones que por via legislativa o reglamentaria el Estado puede hacer
entre sus ciudadanos y los inmigrantes dentro de su territorio.

d) Principio de interculturalidad

La interculturalidad va mas alld de la perspectiva multicultural, porque ademas
del reconocimiento y adaptacion de las diferentes culturas se propone un didlogo entre
ellas, en condiciones de igualdad y reciprocidad, que permitan la convivencia Se trata
de una manifestacion de voluntad encaminada a lograr unas relaciones consideradas
positivas, en un plano de mutua influencia. Dentro del enfoque intercultural, se han de
tomar en consideracion dos aspectos que no siempre se atienden conjuntamente: la
diferencia cultural y la desigualdad. Su aportacion especifica estd en el énfasis en el
terreno de la interaccion entre los sujetos o entidades culturalmente diferenciados.

e) Unidad familiar

La familia, elemento natural y fundamental de la sociedad- teniendo en cuenta
todos los tipos existentes- tiene derecho a vivir unida, recibir respeto, proteccion,
asistencia y apoyo de la sociedad y del Estado. Asi, ha sido consagrado por la
Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948 (art. 16.3); Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos de 1966 (arts. 17 y 23); Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales de 1966 (art. 1); Convencién Americana sobre
Derechos Humanos de 1969 (art. 17); Convenio Europeo para la Proteccion de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales de 1950 (art. 8); Carta Social
europea de 1961 (art. 16); Convencion sobre los Derechos del Nifio de 1989 (art.8.1).

El derecho internacional relacionado con la unidad familiar, limita la autoridad
del Estado de utilizar sus leyes nacionales para regular quién puede ingresar,
permanecer, o abandonar su territorio. En tal sentido, le puede imponer una obligacion
positiva de adoptar medidas para preservar la integridad de la familia, en los casos en
que ¢ésta haya quedado separada por el motivo que fuere, a través de la figura de la
reunificacion familiar.

La Convencioén sobre los Derechos del Nifio consagra el principio de no-
separacion del nifio de sus padres en contra de la voluntad de éstos, que los Estados
Partes “garantizaran” (art. 9.1). Esta disposicion establece el derecho del nifio a la
reunificacion de la familia y es corroborada por el articulo siguiente, el cual dispone,
ademas de otros postulados, que “toda solicitud hecha por un nifio o por sus padres para
entrar en un Estado Parte o para salir de ¢l a los efectos de la reunion de la familia sera
atendida por los Estados Partes de manera positiva, humanitaria y expedita” (Art.10. 1).

'8 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Condicién juridica y derechos de los migrantes
indocumentados, Opinidén Consultiva nimero 18 de 17 de septiembre de 2003, p. 129.
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La constatacion del hecho que la familia constituye un elemento que fija los
valores fundamentales que sostiene la organizacion social, se traduce en la Directiva
2003/86/CE que comienza reconociendo que "la reagrupacion familiar es necesaria para
la vida en familia. Contribuye a la creacion de una estabilidad sociocultural que facilita
la integracion de los nacionales de terceros paises en el Estado miembro, lo que permite,
por otra parte, promover la cohesion econdmica y social, objetivo fundamental de la
Comunidad, tal como se declara en el Tratado" (considerando 4.°).

En cuanto a los integrantes del grupo familiar que pueden ser reagrupados, se ha
visto que la enunciacion varia de una normativa internacional a otra.

X. Reflexion final

La multiculturalidad es una realidad en muchos paises hace ya largos afios y
designa la coexistencia de diferentes modelos de vida, culturas, etnias o religiones en los
paises de destino. Lograr la integracion social de las personas que viven en contacto con
mas de un pais y un ordenamiento juridico, esto es, la convivencia pacifica entre la
poblacion autoctona y extranjera que residen de forma habitual en un mismo territorio,
lleva a replantear la funcion y técnicas de reglamentacion del Derecho internacional
privado. Este sistema puede contribuir a conciliar las dos exigencias que aparecen a
menudo contrapuestas: la integracion del inmigrante en el pais de destino y el respeto a
sus origenes. Para ello, es necesario un proceso social de interaccion entre las personas
que conviven en el seno de una misma sociedad, basado en el didlogo (ius
communications) entre los distintos ordenamientos que entran en relacion, a fin de
garantizar cierta estabilidad personal y familiar tanto en el lugar en que realizan sus
vidas como en el lugar de procedencia. En este contexto, se fomenta lo que para Werner
Goldschmidt es “lo propio de la justicia del DIPr., la tolerancia hacia lo ajeno y
diferente”, y se relaciona con la cabal proteccion de los derechos de los migrantes como
salvaguarda de la dignidad de todo ser humano en la era de la globalizacién. En sintesis,
aprender a diverger para converger en ideas y soluciones mas armoniosas y justas.
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