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Resumen: El trabajo muestra la tensién entre la consagracién de la migra-
cién como derecho humano operada en el sistema juridico argentino y el re-
conocimiento diferencial de derechos entre las personas nacidas en Argen-
tina y las que nacieron en el territorio de otro Estado. Mds alld de esta consa-
gracion y las generosas equiparaciones entre nacionales y extranjeros de la
Constitucién Nacional, las normas de menor rango estructuran ciudadanias
jerarquizadas. El andlisis de las ciudadanias diferenciales es el punto central
del trabajo y las normas se presentan como indicadores que evidencian la
irrealidad del “cambio de paradigma” en la politica migratoria argentina. El
trabajo aborda la tematica desde una perspectiva socio-juridica entendien-
do las normas como producto social y politico y los efectos que produce en
la construccién de ciudadania.

Palabras claves: migraciones, ciudadania, migrantes, ciudadanias diferen-
ciales, Ley N° 25.871

Introducciéon

Trabajo de enunciacién de aquello que, hasta que sea enunciado (y aun
después de que sea enunciado), era y todavia es impensable, de lo que no
tiene nombre para ser nombrado, en especial en el lenguaje politico [...]
que un inmigrante (un “no nacional”) puede existir, puede darse derecho
de existir en el pafs de inmigracién al mismo titulo y segin el mismo prin-
cipio o en las mismas condiciones que el nacional de ese pais.

(Sayad, 2008:111)

La consagracion legal de la migracién como derecho humano,
operada en el sistema juridico argentino tiene casi una década de efecti-
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vizacién y convive con el reconocimiento diferencial de derechos entre las
personas nacidas en el territorio' argentino y las que nacieron en el territo-
rio de otro Estado nacién.

Mas alla de las generosas equiparaciones entre nacionales y ex-
tranjeros que realiza la Constitucién Nacional (CN)?, las normas de menor
rango estructuran ciudadanias® jerarquizadas entre las personas. El centro
de nuestra reflexién son estas ciudadanias diferenciales que surgen del sis-
tema juridico. Para este anadlisis, siguiendo a Novick (1997), consideramos
alanorma* como producto social y politico como:

“[...] forma ideoldgica-concreta que elaboran los grupos —o el grupo—

que en un momento histérico puntual detenta el poder politico para ex-

plicar comprender y legitimar un conflicto especifico de intereses, inten-
tando mediante esta —la ley— resolverlo a su favor”.

Ma4s alld de la pretension de neutralidad de las normasy de su fina-
lidad ordenadora ellas sirven para poner de manifiesto objetivos politicos
no siempre explicitados. En este sentido las normas que reconocen o res-
tringen derechos usando las categorias de nacionalidad o 1a de origen de la
nacionalidad son un importante indicador, no el tinico, de lo que Dome-
nech (2011), siguiendo los planteos teéricos de Sayad y Bourdieu, describe
como el pensamiento de Estado vinculado a la migracién. Este concepto
remite al conjunto de ideas y practicas instituidas como visién dominante
o hegemoénica en la construccién de la figura social de la inmigracién y los
inmigrantes. De acuerdo a estos autores el pensamiento de Estado puede
comprenderse como una forma de pensamiento (que involucra accién)
producida por el Estado de manera relacional con otros actores sociales y
politicos e interiorizada como visién dominante o hegemdonica, a través de
la cual se establecen como legitimos determinados principios de visién y
divisiéon del mundo social.

! Utilizamos este concepto de “personas nacidas fuera del territorio” y no el de “extranjeros”
ya que, como veremos mads adelante, el sistema juridico hace diferencias no solo por la nacio-
nalidad (nacionales y extranjeros), sino también por el origen de la nacionalidad argentina, es
decir entre personas que no han nacido en el territorio argentino (argentinos “naturalizados y
por opcién”) y los nacidos en el territorio argentino (argentinos “nativos”).

2 Ver arts. 20, 14y 16.

3 Aclaramos que lo que se presenta en este trabajo es una consideracién parcial de la ciuda-
dania (desde sus aspectos normativos), no se toma en cuenta la acciéon de los migrantes, que
al trabajar, reclamar, y participar de la vida de las sociedades donde residen ejercen de hecho
accion ciudadana. Para profundizar este aspecto ver Mezzadra (2012).

También advertimos el elemento normativo y la “naturalizacién” que significa hablar de ciu-
dadania en términos modernos, ya que esto descansa en una valoracién positiva de un deter-
minado estilo de vida y organizacién politica que puede ser legitimamente cuestionado.

4 Analizamos normas emanadas del Poder Legislativo (leyes en sentido formal) del Poder
Ejecutivo y algunas Resoluciones de la Direccién Nacional de Migraciones (DNM) y otros or-
ganismos administrativos (leyes en sentido material).
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La realidad donde el Estado y la movilidad de las personas se en-
cuentran es una realidad trasnacional, por lo que la produccién del pen-
samiento de Estado involucra actores que lo trascienden y que lo “acom-
panan” en la configuracién de las condiciones del ejercicio de ciudadania
en su territorio. Las influencias le llegan del &mbito transnacional desde el
contenido prescriptivo del discurso de los Derechos Humanos (DDHH) y
desde los condicionamientos que se le crean por la existencia de un régi-
men global de gestidn de las migraciones guiada por la lgica del capitalis-
mo (Ver Domenech 2011 y Mezzadra, 2012: 168)°.

Las aparentes contradicciones que manifiesta el sistema juridico
son expresiones de la tensién que se genera cuando recepta y reproduce
las distintas logicas con las que actian el Estado y los otros actores con los
que este se relaciona. Utilizando conceptos de Pierre Bourdieu (1990), el
debate sobre la ciudadania de los migrantes vincula las tensiones que se
manifiestan entre los campos social, politico y juridico y el campo del po-
der no solo a nivel interno sino también internacional.

En este ensayo realizamos un analisis exploratorio, desde la pers-
pectiva de la sociologia juridica, en él hacemos una primera descripcion
de las jerarquias en la ciudadania creada por el sistema juridico argentino
buscando brindar elementos que ayuden a visualizar la potencialidad® del
uso de la dimensién “ciudadanfa” para describir, en otros trabajos, algunas
caracteristicas de la gestion y el control de las migraciones.

Estado nacion y migracion

Elvinculo entre el fendmeno de la migraciény el Estado nacién pa-
rece consolidarse a partir de la modernidad, tanto que, cuando se piensa
en una definicién del fenémeno y los sujetos que lo protagonizan se esen-
cializa esa relacién; esta ligazon consubstancial se advierte con claridad en
la definicién de migracién brindada por Sayad (2008:101):

“(L)a inmigracion es la presencia en el seno del orden nacional (i.e. en
la nacién, enlo “nacional”) de los “no-nacionales” (i.e. extranjeros, “na-
cionales” de otra naciony de otra nacionalidad, de otro orden nacional)
—por simetria, la emigracién es la ausencia fuera del orden nacional
(i.e. fuera de la nacion, primero, y segundo, tarde o temprano, fuera de

5 Los autores no se refieren ala aparicién de un gobierno politico integrado para este fin; sino
“a la formacién contradictoria y fragmentaria de un cuerpo de conocimientos dentro de co-
munidades politicas y epistémicas dispares” y a la circulacién, a escala mundial, de técnicas
administrativas de control, normas técnicas y programas de capacitacion.

5 Es claro que nuestro aporte no pretende avanzar en la descripci6n de las caracteristicas de
las nuevas tendencias de la gestién de las migraciones, sino que solo pretendemos mostrar la
construccion, desde el sistema juridico de ciudadanias diferenciales.
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la nacionalidad) de los “nacionales’, lo que implica que ella es la pre-
sencia de los “nacionales” en otro orden nacional (en una nacién y en
el seno de una nacionalidad extranjeras)—; el inmigrante es el “no-na-
cional” (el extranjero, por lo tanto el “nacional” de otro orden nacional,
de una nacién y, hasta nuevo aviso, de una nacionalidad extranjera)
presente en el orden nacional (i.e. en la nacidn, en lo “nacional”) y, si-
métricamente, el emigrante es el “nacional” ausente del orden nacional
(i.e. de la nacidn, de lo “nacional”) lo que implica que estd presente en
otro orden nacional (en una nacién y en el seno de una nacionalidad
extranjeras)”

Indefectiblemente esta definicién “ideal” dada por Sayad se con-
creta con las definiciones de nacionaly, su contracara, extranjero que cada
Estado nacién produce desde su derecho interno.

Aunque son condiciones construidas juridicamente a partir de
esquemas ideoldgicos, histéricos y contingentes los estatus de nacional/
extranjero se han naturalizado tanto como la entidad que los origina: el
Estado nacién. Cémo el Estado define al extranjero y el lugar social que le
otorga, habla de cémo el Estado se piensa a si mismo en vinculacion con el
territorio y muestra con claridad que el poder de clasificar y discriminar es
parte de su naturaleza (Gil Araujo, 2009: 15).

Como deciamos, el Estado acttia y las migraciones se producen en
un escenario transnacional, la migracién es empiricamente un fenémeno
transnacional. En el proceso actual de globalizacién, los Estados constitu-
yen sélo uno de los centros del poder transnacional junto a otras institu-
ciones de poder que obran a través de las fronteras estatales. La perspecti-
va trasnacional rechaza la identidad entre la sociedad y el Estado y critica
al nacionalismo metodoldgico y epistemolégico dominante que tiende a
aceptar al Estado nacion y a sus fronteras como un elemento dado en el
andlisis social (Levitt y Glick Schiller, 2009: 65-66). Y si bien es cierto que
la politica migratoria de los Estados, la de Argentina en particular, no tie-
ne un punto de vista trasnacional, no se puede negar la influencia de este
contexto.

Esta influencia del contexto trasnacional se pone en evidencia
cuando aparece la tension entre la valorizacion de la movilidad, como
proveedora de mano de obra cuando ésta es necesaria, yla contencion de
la movilidad cuando la mano de obra comienza a ser excedente. Tension
que se resuelve segin Mezzadra (2012:164) mediante el “control” de las
migraciones, desde las politicas nacionales. Este autor reconoce en esta
friccién entre valorizacion y contencion el nticleo de la historia del capi-
talismo en su relacién con la migracidn; el capitalismo explota al Estado
y a otros mecanismos politicos y administrativos en los esfuerzos por el
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manejo y la reduccion del excedente” de movilidad segun los cédigos de
valor del capital.

Esto muestra que la gobernabilidad de las migraciones no es sélo
un interés del Estado, sino que éste es un instrumento para controlar o ate-
nuar el movimiento de la mano de obra como estrategia constitutiva del
capitalismo ylas relaciones de clase que lo trascienden en el contexto tras-
nacional.

Creacion de ciudadanias diferenciadas como forma de control

Hoy el control del excedente, no se sirve, ni exclusiva ni principal-
mente, de refinar y sofisticar los mecanismos de expulsién ni del “endu-
recimiento” del control en la frontera. Como afirma Mezzadra (2012:171)
en la actualidad la gestién de los regimenes migratorios no pasa por la ex-
clusion, sino por un tipo de inclusion diferencial que genera ciudadanias
jerarquizadas.

Por esto el tema de la ciudadania también es necesario localizar-
lo como parte del régimen de gobernabilidad supranacional, en el cual,
el sistema de los Estados, las agencias internacionales y las corporaciones
internacionales tienen un papel central.

Si la ciudadania, como se la define desde la modernidad, es un
asunto de relaciones entre individuos y el Estado al cual pertenecen —esto
es, de las relaciones que son internas al Estado en cuestion—; es también
uno de los recursos utilizados por régimen global de gestién de las migra-
ciones para regular los movimientos de las personas hacia y desde los te-
rritorios de los estados, funcionando como un componente del manejo del
régimen trasnacional de las poblaciones. Un régimen que, segtin Hindess
opera en dos sentidos; primero dividiendo a la humanidad en porciones
formadas por los ciudadanos de cada Estado nacional, y segundo, respon-
sabilizando a cada Estado por sus asuntos internos otorgandoles el mono-
polio en el control de la movilidad legitima.

“[L]os Estados que fracasan en satisfacer sus obligaciones a la comuni-

dad de estados son a menudo vistos como una amenaza a otros Estados y

por lo tanto como objeto legitimo de una intervencion externa” (Hindess,
2002:112).

El Derecho Internacional

A nivel internacional los instrumentos normativos, por un lado
reconocen con claridad el derecho de libertad de movimiento a través de

7 Ver también BAUMAN 2005.
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las fronteras en numerosos compromisos internacionales?, y por otro no
conciben con igual explicitacion el derecho humano a migrar, ni elaboran
un concepto juridico genérico de migrante (Cenicacelaya, 2004:65). No hay
normas que obliguen a los Estados a permitir el ingreso y la permanen-
cia de las personas, ni que los comprometan a otorgar la residencia o la
ciudadania a extranjeros. En este sentido el orden normativo internacional
presenta una serie de lagunas o ambigiiedades o directamente habilitan
a la discrecionalidad cuando se trata de reconocimiento de derechos o el
acceso a los mismos para los no nacionales.

En la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, la ausen-
cia de reconocimiento explicito de la aplicabilidad de tales derechos a los
extranjeros y la ausencia de la palabra «ciudadano»® hace que la distincion
entre los derechos de los extranjeros y ciudadanos sea vaga, lo cual gene-
ra una interpretacién considerablemente laxa (Gosh, 2008:40). Mas clara-
mente el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos Sociales y Cultura-
les' habilita a discriminar a los no nacionales. Los foros mundiales que se
ocupan de las diversas dimensiones de la migracién internacional y de los
migrantes como sujetos de atencidon desde el punto de vista de los DDHH
repiten este rasgo". No obstante el conflicto ideoldgico y politico latente
entre el derecho humano a migrar y la soberania de los Estados para le-
gislar sobre el reconocimiento de derechos, también puede ser detectado
con facilidad en la Convencién de la Organizacién de las Naciones Uni-
das para la Proteccién de los Derechos de Todos los Trabajadores Inmi-
grantes y Miembros de sus Familias, adoptada por la Asamblea General de
la ONU de 1990'. Respecto a esto Santos (2009:367) siguiendo a Bosniak
(1991:741) afirma:

8 Declaraciéon Americana de los Deberes y Derechos del Hombre, art. VIII; Declaracién Uni-
versal de los Derechos Humanos, art. 13; Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
art. 22; Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, arts. 12y 13; Convencién Interna-
cional sobre la Eliminacién de Todas Formas de Discriminacién Racial, art. 5 d) i y ii; Con-
vencion sobre la Eliminacién de Todas Formas de Discriminacién Contra la Mujer, art. 15y
Convencién sobre los Derechos del Nifio, arts. 10y 11.

9 Aunque el art. 2 no deja lugar a dudas de que el origen nacional no puede ser la razén de la
privacién de los derechos: “Toda persona tiene todos los derechos y libertades proclamados
en esta Declaracion, sin distincién alguna de raza, color, sexo, idioma, religién, opinién po-
litica o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento o
cualquier otra condicién”

10 parte II, art. 2, pérrafo 3: “Los paises en desarrollo, teniendo debidamente en cuenta los
derechos humanos y su economia nacional, podran determinar en qué medida garantizardn
los derechos econémicos reconocidos en el presente Pacto a personas que no sean nacionales
suyos”

1 para profundizar este aspecto ver CENICACELAYA 2004.

12 Aprobada en Argentina por la Ley N° 26.202. BO 17/02/2007.
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“No obstante las laudables disposiciones, el tratamiento que otorga la
Convencidn a los trabajadores indocumentados es profundamente ambi-
valente. Mientras que los Estados contratantes deben asegurar un estan-
dar minimo de trato a los inmigrantes irregulares, los derechos otorgados
a éstos no tienen necesariamente el mismo alcance que los que deben
asegurarse a los inmigrantes legalmente admitidos [...] estdn autorizados
a discriminar [...] en muchos aspectos decisivos, desde los derechos a la
unidad familiar y la libertad de movimiento hasta los derechos de la se-
guridad social, el empleo y la proteccidén sindical. La posibilidad de este
trato discriminatorio estd fundado en el compromiso prioritario de la con-
vencion con el principio de la soberania nacional [...] El resultado es un
instrumento hibrido, a la vez una declaracién inequivoca de los derechos
individuales y un manifiesto s6lido de respaldo a la soberania territorial
estatal”

El ordenamiento internacional habilita un importante margen de
discrecionalidad a los estados para disefiar el modelo de ciudadania que
estén dispuestos a reconocer a las personas que no han nacido en su terri-
torio. En este sentido los Estados son responsables de sus ciudadanos y res-
pecto de quienes no lo son su responsabilidad es limitada y discrecional.

Es este margen de discrecionalidad, habilitado por el orden inter-
nacional, el que el Estado pone al servicio de la gestién trasnacional de las
migraciones.

El derecho argentino®

A fines del afio 2003 y como fruto de la accidon de varios agentes
sociales y politicos se deroga la llamada Ley Videla N 22.439' y se la rem-
plaza por la Ley N°© 25.871'° que a pesar de ya contar con nueve ainos de
vigencia se la sigue llamando Nueva ley de migraciones y esto por la no-
vedad que pretendid incorporar a la politica migratoria argentina al plan-
tear un cambio desde la retdrica de la exclusion'® (Domenech, 2009:21) que
caracterizaba a los periodos anteriores a la retdrica de la inclusion basada

13 Como se explicité con anterioridad, las normas como producto social son solo un ele-
mento de la politica migratoria y ésta a su vez una manifestacion del pensamiento de Estado
respecto a la migracién. Los alcances de este trabajo exploratorio y descriptivo se acota a esta
dimensién normativa.

4 Llamada asi porque fue redactada y entré en vigencia durante el gobierno de facto de Jorge
Rafael Videla. ADLA XLI B, 1577. De aqui en mas el lugar de publicacién de las normas se pre-
sentard de esta manera: Anales de la Legislacion Argentina (ADLA), afios correspondientes o
tomo donde esté publicada y pagina; o mencionando la fecha del Boletin Oficial (BO).

15 Sancionada el 17/12/2003, promulgada de hecho el 20/01/2004 y publicada en el BO
21/01/2004.

16 Mediante el uso del término retérica Domenech pretende destacar la “intencionalidad
persuasiva del discurso politico”.
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en la perspectiva de los DDHH, la ciudadania comunitaria y el pluralismo
cultural.

En esta retodrica se incorpora: el derecho a migrar como derecho
humano (art. 4), el principio de la reunificacién familiar (art. 3, inc. d;
art. 10; art. 70), la posibilidad de revisién judicial a las disposiciones de la
DNM (arts. 74 a 88), la garantia de derechos fundamentales (salud, edu-
cacion, servicios publicos) para los migrantes independientemente de su
situacion de residencia, y por primera vez se otorga a los ciudadanos de los
paises de la regién un trato diferencial al incorporar s6lo para los nativos
de los paises del MERCOSUR, Chile y Bolivia la nacionalidad como criterio
de radicacion (art. 23 inc. 1)"7.

Si bien en lo formal esta ley “significa el restablecimiento de la com-
patibilidad legal con la directiva constitucional” (Zaffaroni, 2004:45), este
restablecimiento no se vio completado en lo formal hasta 2010, afio en que
el Poder Ejecutivo sanciond el Decreto N° 616/2010' que reglamenta la ley.
Durante los anios de esta demora el “espiritu” de la nueva ley se operativiza-
ba con el Reglamento de Migraciones inspirado en la ley de la dictadura.

Identificando la irregularidad documentaria como un “problema a
resolver” se lanza en julio de 2004 por Decreto N° 836" el Programa nacio-
nal de normalizacién documentaria migratoria conocido como Programa
Patria Grande* y luego otros programas especiales para facilitar la regu-
lacién de la residencia de grupos especiales®. Desde entonces la politica
migratoria argentina ha girado en torno a la regularizacién de la residencia
la que ha pasado a ser su eje.

En lo formal, muchos autores celebran lo que se muestra como
un cambio de paradigma, que pasa de la consideracion de la migracion
como amenaza a la seguridad nacional, con importantes restricciones a
los derechos en funcidn de la situaciéon migratoria y amplia discrecionali-
dad de las autoridades migratorias, a un paradigma centrado en la légica
de los DDHH?. Discursivamente la nueva ley remite a una idea de sociedad

17 Este nuevo criterio se confirma con el Decreto N° 1.169/2004 (BO 13/09/2004) que otorga
un régimen excepcional de regularizacién para los ciudadanos de paises extra MERCOSUR.
'8 publicado en el BO 03/05/2010.

19 BO 08/07/2004. Complementado en el afio 2005 por el Decreto Ne 578 y formalizado por
las Disposiciones de la DNM Ne 53.253/2005 y modificatorias.

20 Estas medidas se complementan con las leyes N° 25.889; Ne 25.900; Ne 25.901 y Ne 25.905.
2l Las mas recientes medidas son las facilidades para la regularizacién de senegaleses y
dominicanos que residan irregularmente en Argentina. DNM Res. 1/2013 y 2/2013, BO
10/01/2013.

%2 En ese marco también se incluyen la Ley General de reconocimiento y proteccién al re-
fugiado N 26.165 (BO 04/12/2006), la Ley N° 26.202 que aprueba la Convencién internacio-
nal sobre la protecciéon de los derechos de todos los trabajadores migratorios y sus familias
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multicultural, integrada en la regién e inclusiva, que respeta los derechos
de los extranjeros y valora su aporte social y cultural (Novick, 2004:55); no
obstante sigue considerando al migrante como quien puede contribuir al
desarrollo econémico y social del pais (art. 3 inc. h) y como quien puede
(v debe) ser integrado a la sociedad argentina, dando varios indicios* de
la continuidad de la tendencia asimilacionista presente desde los inicios
de la conformacién del Estado argentino. Desde el texto de la norma se
entiende también que el principal instrumento para esta integracion es
la regularizacién documentaria®!. Asi considerada, la integracién no es
la consecuencia del principio igualitario y su expresion el goce y garantia
de derechos en la sociedad receptora —agencia principal de esa integra-
cibn—; sino que es vista (o sigue siendo vista) como una obligacién del
migrante como condicién para su no marginacién y como garantia de no
discriminacidn.

Ciudadanias jerarquizadas

Si bien la Ley N° 25.871, que es el eje normativo de la politica mi-
gratoria actual, usa el término inmigrante, éste como sujeto de derechosy
deberes no se diferencia del extranjero en general, el inmigrantes es el “ex-
tranjero que desee establecerse definitiva, temporaria o transitoriamente en
el pais”*. No obstante para poder observar el pensamiento de Estado, en
cuanto a la construccion de la legitimacion de la presencia del extranjero,
hay que mirar mas alld de esta normay ver de qué manera ella se relaciona
con otras normas y como juntas construyen distintos grados de ciudada-
nia. La primera observacidn que surge del andlisis es que tanto la catego-
ria nacional como la de extranjero no son homogéneas internamente.

Nacionales

La categoria de nacional argentino plantea a su interior una jerar-
quia de acuerdo a cudl sea el origen de la nacionalidad. La jerarquia se
configura en funcion de los derechos diferenciales que se les reconoce o

BO 17/01/2007. Siendo Argentina (2007) y Paraguay (2008) los tltimos paises de la regién en
aprobarla. Ver Novick (2011: 120).

2 Verart. 3, incs. a), e) y h); art. 14 y art. 125 de la Ley N° 25.871.

24 Larelaci6n entre la integracién y la regularizacién se presenta con direccionalidades cam-
biadas, en la ley se habla de la regularizacién como mecanismo de integracién, mientras que
los regimenes especiales de regularizacién documentaria, presentan la oportunidad de regu-
larizacién como “premio” a la integracién demostrada, generalmente por la participaciéon en
el mercado laboral irregular.

%5 Art.2 dela Ley N 25.871.
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limitan a cada categoria. Asi en el mejor lugar de las categorias de ciuda-
dania encontramos al argentino nativo*® que es el inico titular de la ciuda-
dania plena. Luego esté el argentino por opcion®, categoria que construye
la ciudadania sobre el vinculo de sangre de la persona que tiene padres
argentinos, y los terceros en la jerarquia son los ciudadanos por naturali-
zacion®®. La ley llama argentinos sélo a quienes tienen un vinculo natural
con el Estado nacién (con el territorio o con la “sangre”)*y ciudadanos por
naturalizacion a quienes optan por la nacionalidad argentina pero no pue-
den acreditar esos vinculos. La expresion naturalizacion como origen de la
nacionalidad evidencia lo artificioso y construido tanto de una categoria
como de la otra.

Quienes no han nacido en el territorio argentino tienen una ciuda-
dania de menor intensidad que los nacidos en el territorio a pesar de no ser
juridicamente extranjeros. Si bien la limitacion en la mayoria de los casos
de los derechos es minima®*® violenta el principio de igualdad y discrimina
en funcion del origen de la nacionalidad.

No obstante hay dos casos de prestaciones de caracter “alimenta-
rio” que no resiste el andlisis en la l6gica de los criterios de la nacionalidad,
y parece llevarnos cerca de criterios legitimados desde la gestién de las mi-
graciones. El més radical es la privacion del beneficio de la Asignacién Uni-
versal por Hijo para Proteccion Social® a ninos argentinos nativos fundado

26 LeyNe 346 art. 1, inc. 1 (Restituida en su plena vigencia por ley 23.059. BO 10/04/1984 con
las modificaciones introducidas por las leyes N° 16.801 y N° 20.835, N° 24.533 y N° 24.951).

27 Ley N 346, art. 1, inc. 2.

28 Ley No 346 art. 2.

29 Aunque, el territorio, como jurisdiccién, también es una categoria juridica y por lo tanto
no natural, y la “sangre” es un criterio que vincula también a una categoria construida como
es la nacionalidad de los padres.

30 Los requisitos que la CN fija para ocupar el cargo de presidente (art. 89 nativo o por op-
ci6n), de la misma manera lo hacen la mayoria de las Constituciones provinciales en relacién
a sus Poderes Ejecutivos (Cérdoba art. 130, Ciudad Auténoma de Buenos Aires art. 97). Para
ocupar el cargo de Senador, integrar la Cdmara de Diputados y el Poder Judicial de la Nacién
(arts. 55, 48 y 111 respectivamente) se fija como requisito para los argentinos no nacidos en el
territorio un tiempo minimo de ejercicio de ciudadania. Las leyes nacionales y provinciales
de empleo ptiblico (Ley N° 25.164, art. 4 BO 08/10/1999) exigen un tiempo de ejercicio de la
ciudadania a los argentinos no nacidos en el territorio. El Decreto N° 8823/1969, restringe la
posibilidad de obtener licencia para Practico solo a los argentinos nativos y por opcién exclu-
yendo a los naturalizados, el mismo limite pone la Ley N° 26.165 (BO 01/12/2006) para con-
formar la Comisién Nacional para los Refugiados. Algunas legislaciones provinciales realizan
la misma exclusién para los miembros del Poder Judicial. Todas estas normas contradicen el
art. 16 de la CN que afirma: “La Naci6én Argentina no admite prerrogativas de sangre, ni de
nacimiento: no hay en ella fueros personales ni titulos de nobleza. Todos sus habitantes son
iguales ante la ley, y admisibles en los empleos sin otra condicién que la idoneidad. La igual-
dad es la base del impuesto y de las cargas publicas”

31 Establecida por Decreto Ne 1602/2009 (BO 30/10/2009), es una prestacién monetaria no
retributiva de cardcter mensual, que se abona por cada hijo menor de dieciocho afos o sin
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en la situacion de irregularidad migratoria de sus padres. Y el segundo se
refiere a la necesidad de acreditar 5 afnos de ejercicio de la ciudadania para
los casos de pensiones por vejez e invalidez para los argentinos naturali-
zados®.

Extranjeros

Los extranjeros tampoco son una categoria homogénea en su inte-
rior. El art. 20 de la CN, reconoce a los extranjeros todos los derechos civiles
del ciudadano, y les da la posibilidad de adoptar la nacionalidad argenti-
na, aunque la situacién del mantenimiento de su nacionalidad no altera el
ejercicio de sus derechos civiles, sociales y econémicos, no obstante hay
una importante diferencia en el reconocimiento de derechos con los na-
cionales argentinos. En primer lugar a nivel nacional se les impide el ejerci-
cio de los derechos politicos, no obstante la legislacién infraconstitucional
puede otorgarselos®®.

Como ya vimos también estdn excluidos de poder incorporarse a
muchos cargos publicos y tienen limite para integrar ciertos organismos**
y para la compra de inmuebles rurales®.

La igualdad entre nacionales y extranjeros en el ejercicio del de-
recho de transito®® y locomocién, se ve contrariada con la posibilidad de
perder la residencia que tienen los extranjeros que con residencia perma-

limite de edad cuando se trate de un discapacitado, siempre que quien la recibe no estu-
viere empleado o percibiendo alguna de las prestaciones previstas en la Ley N° 24.714 (BO
18/10/1996).

32 Decreto N° 432/97 (BO 20/05/1997) modificado por el Decreto N° 582/03 (BO 14/08/2003)
art. 1 inc. d).

3 Las Cartas Organicas de la mayorfa de los municipios y comunas del interior de las pro-
vincias argentinas reconocen el derecho de sufragio activo a los extranjeros que cumplen con
determinadas condiciones y requisitos. Formosa es la tnica provincia argentina en la que,
hasta ahora, no se reconoce a los extranjeros residentes el derecho de sufragio activo en nin-
gun nivel de gobierno. A nivel provincial reconocen el voto a los extranjeros Cérdoba, Buenos
Aires, Misiones, Tucuman, entre otras.

34 No pueden ser guarda parques, practicos, no pueden integrar la comision para los Re-
fugiados y tienen limite para integrar las Asociaciones Sindicales; en algunas provincias no
pueden ser docentes ni integrar las fuerzas de seguridad, los tribunales de cuentas ni los ju-
rados populares.

35 Ley N° 26.737 (BO 28/11/2011), es interesante analizar en esta ley, lo que excede los ob-
jetivos de este trabajo, las excepciones que plantea, es decir cudndo los extranjeros pueden
comprar tierras rurales, ya que fija criterios de hecho no vinculados necesariamente a con-
diciones juridicas. Habra que ver en el futuro como se instrumentan las pruebas de estas cir-
cunstancias de hecho.

3 Art. 62 de la Ley N° 25.871. Esta restriccién fue introducida en el aio 1963 durante el go-
bierno de facto y se siguié reproduciendo en la legislacién posterior atin cuando hace una
distincién inconstitucional.
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nente permanecen fuera del territorio argentino por algtin tiempo. Si bien
el derecho no esté condicionado en su ejercicio explicitamente, la posibi-
lidad de pérdida de la residencia y por tanto de la condicién de habitante®
marca una diferencia importante.

Regulares/irregulares

Dentro de los extranjeros en cuanto al reconocimiento de dere-
chos podemos encontrar una primera jerarquizacién vinculada a la situa-
cion de residencia, en relacion a esto los extranjeros pueden ser regulares
o irregulares.

Si bien la nueva Ley de Migraciones (Ley N° 25.871) pretende ex-
cluir®® a los residentes irregulares como categoria migratoria, los convierte
en categoria al concederles o negarles derechos. Asi los trata como cate-
gorfa cuando reconoce derechos a los migrantes cualquiera sea su situa-
cion de residencia (arts. 7, 8, 56, 57 y 58) o cuando incluye en sus objetivos
integradores solo a inmigrantes que residan de forma legal (art. 3 inc. h) o
les impide a quienes no tienen su residencia regularizada la posibilidad de
trabajar o de recibir alojamiento (arts. 53 y 55)*.

Otra jerarquia creada por las normas es la que surge de la habili-
tacién para el ejercicio de derechos a los residentes permanentes en des-
medro de los temporales y obviamente de los irregulares. Como ejemplo
podemos mencionar los limites para la recepcién de 6rganos, ya que para
aspirar a la posibilidad de ser receptor de drganos cadavéricos*® hay que
ser residente permanente y para 6rganos de dadores vivos hay que tener
residencia temporal o transitoria por razones de tratamiento médico*'.
También hay que agregar la posibilidad que sélo tienen los residentes per-
manentes para optar por el reconocimiento de la identidad de género en

37 Art. 14CN.

38 La Ley Ne 25.871 terminé discursivamente con la categoria ilegal aplicada a la residencia
del migrante que hacia la ley anterior, no obstante en el Titulo IV, Capitulo I: sigue hablando
“De la legalidad o ilegalidad del ingreso o la permanencia” manteniendo las ideas y los valores
que sustentaban la anterior categoria de “residencia ilegal”.

39 Hay que aclarar que hay también categorias de residentes regulares que no estan habilita-
dos para trabajar (arts. 51 y 52).

40 Res. 342/2009 del INCUCAI (Instituto Nacional Unico Coordinador de Ablacién e Implan-
te) BO 29/12/2009.

41 Estas restricciones se hacen en el marco de la Ley N° 25.871 y se justifican desde el objetivo
de “reducir el turismo de trasplante”. Este objetivo y el enmarque en la Ley de Migraciones
tornan mas obvia la contradiccion. Ya que si el verdadero objetivo es evitar estas practicas
que ‘“atentan los principios de justicia y respeto a la dignidad humana” (Considerandos de la
Resolucién Ne 342/2009) este se podria conseguir solo con la acreditacién de la residencia
de hecho, como lo permite la CSJN para la obtencién de la nacionalidad argentina (Caso Ni
I-Hsing s/carta de ciudadania).
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el DNI, a pesar de que los residentes temporales también tienen DNI*2. A
quienes estan irregulares se les limita su inclusién en algunos planes so-
ciales. Otro limite formal que subsiste en las reglamentaciones administra-
tivas de algunas instituciones sanitarias es la necesidad de acreditar iden-
tidad con Documento Nacional de Identidad (DNI) circunstancia que los
residentes irregulares no tienen posibilidad de cumplimentar. La exigencia
de este requisito, resabio de la anterior legislacion, es un obstaculo para la
habilitacién de las historias clinicas y la inclusién en algunos programas
de salud®.

Irregulares por desnaturalizacion de la residencia/ Irregulares
por ingreso (Clandestinos)

Esta subclasificacién de los migrantes irregulares se genera segtiin
que el origen de la irregularidad esté en el ingreso o en la permanencia.

La permanencia irregular se configura cuando el extranjero admi-
tido como residente temporal o transitorio no abandona el pafs al venci-
miento del plazo o desnaturaliza los motivos por los que fue admitido**. Y
el ingreso es irregular y coloca al migrante en la condicién de clandesti-
no*® cuando ingresa al territorio del pais por lugares no habilitados por la
DNM*. El clandestino esta en peores condiciones que el migrante irregular
porque estd privado de la posibilidad de regularizar su residenciay son pa-
sibles de expulsion (art. 29 inc. i y art. 37).

La exigencia de la tarjeta de entrada cémo tinica forma de acreditar
elingreso legal al territorio nacional®, coloca en la categoria de clandestino
aun gran ndmero de migrantes de paises limitrofes que no necesariamente
ingresaron de manera fraudulenta. La presentacién de la tarjeta de entrada
al pais debidamente intervenida por la autoridad migratoria como prueba
del ingreso legal es cuestionable desde el punto de vista constitucional ya

42 Resolucién Conjunta 2/2013 DNM y Resolucién Conjunta 1/2013 Direccién Nacional del
Registro Nacional de las Personas.

43 Sibien los operadores de salud, en la mayor parte de los casos, procuran medios para elu-
dir la exigencia, mantenerla da lugar a arbitrariedades y privaciones de derechos.

4 Art. 61 de la Ley N° 25.871 y de su Decreto Reglamentario N° 616/2010.

5 Categoria que apareci6 con las primeras medidas restrictivas del siglo XX, y es considerada
como impedimento de ingreso desde el Reglamento Migratorio de 1923 (art. 10, inc. k).

6 Las Leyes N° 26.240 y N° 26.535 hacen referencia a esta categorfa. Estas leyes aprueban
los Acuerdos con Brasil y Perti que tienen por objetivo otorgar residencias permanentes a los
nacionales de uno de los paises que tengan residencias transitorias o temporales otorgadas
por el otro (BO 07/05/2007 y BO 28/10/2009, respectivamente).

%7 Las Disposiciones de la DNM que aprueban los instructivos de tramites para ciudadanos
del MERCOSUR y extra MERCOSUR N° 1488/2010 y 1105/2011 respectivamente y la Resolu-
cién de la DNM N° 2529 art. 7 inc. c).
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que invierte la carga de la prueba del requisito exigido por el inc. c) del art.
29 de la Ley N° 25.871 de no haber eludido el control en el ingreso al terri-
torio Argentino. La tUnica forma de purgar la clandestinidad es saliendo y
volviendo a entrar por lugares habilitados.

También es cierto que hay normas*® que no distinguen entre nacio-
nales y extranjeros y hacen explicita la equiparacién entre unos y otros; y
que luego de la sancion de la Ley N°© 25.871 existe jurisprudencia de la Cor-
te Suprema de Justicia Nacional (CSJN) que ha dejado sin efectos muchas
de las discriminaciones que enunciamos aqui en los casos concretos en los
que ha intervenido*®, no obstante las normas que consagran la categoriza-
cién y el reconocimiento diferenciado de derechos siguen vigentes. Esta
jurisprudencia de la CSJN no hace mas que confirmar la ilegitimidad de la
discriminacion a la vez que manifiesta el cardcter no monolitico del Esta-
do y la polifonia de sus discursos, lo que complejiza la identificacién de la
politica migratoria y la caracterizacién del pensamiento de Estado respecto
a los migrantes.

Tan o mas importantes que las normas discriminatorias y que je-
rarquizan a las personas en funcién de su nacionalidad, el origen de la mis-
ma o su situacion de residencia son las practicas que las vehiculizan y las
que desconocen situaciones de equiparacién normativa. En las practicas
de los operadores de las distintas burocracias del Estado, como en la de
las personas que se vinculan con los extranjeros no aparecen solamente,
como elementos estructuradores los contenidos normativos sino que en-
tran a jugar también otros factores ideol6gico-politicos (étnicos, de género,
de clase, etc.) que contribuyen a reforzar estas jerarquias y a desdibujar la
idea de ciudadania como goce de derechos y la suplantan por discrimina-
cién y exclusidn o en el mejor de los casos por concesion graciosa de algiin
grado de ciudadania.

Reflexiones y consideraciones finales

La subsistencia de los criterios de nacionalidady del origen de la
nacionalidady de la regularidad migratoria como distribuidor de derechos
y dela posibilidad de ejercicio de la ciudadania ayuda a poner en evidencia
el tipo de relacién entre el discurso de los DDHH asumido por la “nueva

48 por ejemplo Ley de Educacién Nacional Ne 26.206, la Res. N° 327/2011 del Ministerio de
Salud sobre el Programa Nacional de Cardiopatias Congénitas.

49 Hooft, Pedro ¢/ Provincia de Buenos Aires (JA 2005-1-554) del 16/11/2004; Reyes Aguilera
c/ Estado Nacional (CSJN R350 XLI) del 4/09/2007; Zhang, Hang c/ Estado Nacional - Mi-
nisterio de Relaciones Exteriores y Culto (Z. 138. XL) del 23/10/2007; Ni I-Hsing s/carta de
ciudadania (CSJN N 13 XLII), del 23/06/2009; para citar los mds recientes.
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politica migratoria argentina” y el grado de cambio que ella ha significado.
En este sentido la subsistencia de ciudadanias diferenciadas es un pun-
to de observacién para relativizar el cambio de paradigma anunciado por
voces oficiales y celebrado desde algunos espacios politicos y académicos.
Un cambio paradigmadtico orientado por la perspectiva de los DDHH sig-
nificaria un cambio de visién del mundo social y de las categorias de dis-
tribucién de derechos, haciendo innecesaria las distinciones en base a la
nacionalidad. La consideracion de la migracién como un derecho humano
(Art. 5 de la Ley N° 25.871) significa que su ejercicio —migrar— nunca po-
dria ser el origen de limitaciones a otros derechos fundamentales para la
vida, cultural, social y politica. La no equiparacion de derechos entre na-
cionales y extranjeros sigue mostrando en el pensamiento de Estado la ile-
gitimidad de la presencia del migrante y su vinculo con la no pertenencia
y con lo provisorio.

Una idea que surge de nuestra observacion y que es interesante
examinar, es la eficacia de la funcién simbolica (también podria decirse
ideoldgica) del derecho. Un punto para profundizar este analisis es la in-
corporacién de la retérica de los DDHH por un lado y su utilizacién desde
la gestién global de las migraciones por el otro. La funcién simbdlica del
derecho hace referencia a la posibilidad que tiene el derecho, frente al con-
flicto de intereses, de crear apariencia de consenso proclamando y man-
teniendo simbolos a los que todos pueden adherir, creando la ilusién de
unidad, manipuldndolos para encubrir la imposibilidad de realizarlos en
la practica. El derecho preserva la apariencia de unidad, en tanto que tole-
ra y refuerza ideales que circulan en direcciones opuestas. De esta forma
el derecho genera consenso en torno a un simbolo con el que nadie puede
estar en desacuerdo (el derecho humano a migrar) ala vez que fortalece los
mecanismos de control de las migraciones. Cuando el control directo falla
o pretende ser disimulado el Estado crea ciudadanias diferenciadas como
formas sutiles®® de exclusion.

La legitimidad de la presencia del migrante, debe asentarse en su
condicion de persona, y no en la regularizacion de la residencia, en la na-
cionalidad (que siempre conservara la macula del origen “no natural”), en
su aporte al sistema econémico, o en el mejor de los casos en la concesion
graciosa de reconocimiento de su ciudadania por el Estado. La relaciéon de
la légica de la migracion con una légica de ciudadania post nacional es un
aspecto en el cual coincidimos desde el punto de vista politico, la posibili-
dad de su concrecion, en el actual contexto de globalizacion capitalista, es
un aspecto interesante en torno al cual reflexionar.

50 Sutiles en su forma de manifestacién, no en sus consecuencias.
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La idea del trabajo fue presentar algunos indicadores que ponen
en evidencia la irrealidad del anunciado “cambio de paradigma” en la po-
litica migratoria argentina. Las causas e “intenciones” que hay detras de
esto, si es una forma de relegitimar las politicas de control respondiendo
a las exigencias de la gobernabilidad migratoria®, si son consecuencia del
acomodamiento de neoliberalismo y la necesidad de controlar y flexibili-
zar el mercado laboral®, si responde a la repeticion irreflexiva por parte de
los operadores de las distintas burocracias del Estado de los habitus estruc-
turados bajo la normativa anterior, es un tema interesante y necesario de
profundizar y para lo cual el aporte de este trabajo puede ser de utilidad.
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