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RESUMEN:

La presente investigacion analiza el Derecho Migratorio de la Union Europea como
régimen juridico-securitario que produce jerarquias racializadas mediante técnicas
normativas, institucionales y jurisprudenciales. Articulando la teoria de la securitizacion,
la nocién agambeniana de estado de excepcion y las perspectivas de los Critical Legal
Studies, el trabajo examina los mecanismos mediante los cuales el derecho construye la
migracion como amenaza y legitima dispositivos excepcionales normalizados. El analisis
historico-institucional reconstruye el proceso de securitizacion iniciado en la década de
1970 y consolidado mediante la cooperacion intergubernamental, mientras que el examen
de la arquitectura vigente identifica técnicas especificas: clasificacion diferenciada de
sujetos, conceptos indeterminados, presunciones juridicas, procedimientos acelerados,
espacializacion de la excepcion, externalizacion del control y vigilancia digital. La
investigacion demuestra que el Sistema Europeo Comun de Asilo, el régimen fronterizo
y el régimen de detencion subordinan la proteccion internacional a una logica de
contencion territorial, produciendo estructuralmente la irregularidad que pretenden
combatir y perpetuando dindmicas neocoloniales que estratifican el acceso a la movilidad

segun criterios de nacionalidad operando como proxy de diferenciacion racial.

PALABRAS CLAVE:

Derecho Migratorio de la Union Europea, securitizacion migratoria, estado de
excepcion, externalizacion del control migratorio, detencién administrativa,
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ABSTRACT:

This research examines European Union Migration Law as a legal-security regime that
produces racialized hierarchies through normative, institutional and jurisprudential
techniques. Drawing on securitization theory, the Agambenian notion of state of
exception, and Critical Legal Studies perspectives, the work examines the mechanisms
through which law constructs migration as a threat and legitimizes normalized
exceptional devices. The historical-institutional analysis reconstructs the securitization
process initiated in the 1970s and consolidated through intergovernmental cooperation,
while the examination of the current architecture identifies specific techniques:
differentiated classification of subjects, indeterminate concepts, legal presumptions,
accelerated procedures, spatialization of exception, externalization of control, and digital
surveillance. The research demonstrates that the Common European Asylum System, the
border regime and detention policies subordinate international protection to a logic of
territorial containment, structurally producing the irregularity they purport to combat and
perpetuating neocolonial dynamics that stratify access to mobility according to nationality

criteria operating as a proxy for racial differentiation.
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INTRODUCCION GENERAL

1. ANTECEDENTES, CUESTION OBJETO DE LA INVESTIGACION Y
JUSTIFICACION DEL TEMA

El Derecho Migratorio de la Union Europea constituye un campo de analisis fundamental
para comprender las légicas contemporaneas del orden juridico europeo y sus
consecuencias estructurales sobre las poblaciones moéviles. Desde la década de 1990, la
regulacion de la migracion en la Unidon Europea ha conocido una transformacion
estructural que desplaza su logica constitutiva desde un marco econdémico-administrativo
hacia una racionalidad securitaria-excepcional. Esta mutacion no constituye una
adaptacion técnica a necesidades de gestion administrativa, sino un proceso politico
deliberado de construccion de la migracion como objeto de seguridad que se materializa

en arquitecturas normativas, institucionales y jurisprudenciales especificas.

La investigacion aborda tres ejes analiticos fundamentales. En primer lugar, examina la
normalizacién juridica de medidas excepcionales en un régimen que formalmente se
proclama garante de derechos fundamentales, evidenciando la tension constitutiva entre
la retérica de la proteccion y los dispositivos efectivos de control. En segundo lugar,
analiza como el derecho produce activamente categorias diferenciadas de sujetos
mediante técnicas normativas aparentemente neutras que estructuran jerarquias en el
acceso a derechos segun criterios de nacionalidad, origen y situacion administrativa. En
tercer lugar, interroga las consecuencias estructurales de este régimen en términos de

racializacion, desigualdad socioecondmica y perpetuacion de dindmicas neocoloniales.

El analisis resulta especialmente pertinente en un contexto en el que el Pacto sobre
Migracion y Asilo consolida y profundiza las logicas securitarias preexistentes. La
investigacion no se limita a una descripcion dogmatica del derecho positivo, sino que
propone un examen critico de los mecanismos mediante los cuales el derecho construye,
legitima y reproduce un régimen de diferenciacion que opera bajo apariencia de legalidad

formal.
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2. PREGUNTAS DE INVESTIGACION Y OBJETIVOS

Con objeto de ahondar de forma sistematica en el andlisis de esta cuestion, la presenta

investigacion se articula en torno a una cuestion central: jen qué medida el Derecho

Migratorio de la Union Europea configura un régimen juridico-securitario estructural que,

bajo la logica de la seguridad, la defensa y la excepcidn, produce jerarquias racializadas

y sociales mediante técnicas normativas, jurisprudenciales e institucionales?

A partir de este interrogante rector, el trabajo se estructura a partir de las siguientes

preguntas especificas destinadas a identificar los mecanismos juridicos que sostienen

dicha configuracion:

1)

2)

3)

4)

5)

(Como permite la teoria de la securitizacion comprender la transformacion de
la migracion en objeto de seguridad en la Union Europea?

(En qué la nocion de estado de excepcion y la categoria de dispositivo de
seguridad permiten interpretar la normalizacion juridica de medidas
extraordinarias en materia migratoria a escala europea?

(Qué procesos histdrico-politicos han conducido a la institucionalizacion y
regulacion de la migraciéon como objeto de seguridad en el proceso de
integracion europea?

(Qué mecanismos normativos, administrativos y jurisprudenciales producen
y perpetian una logica de excepcion securitaria en el Derecho Migratorio de
la Union Europea?

[ Qué efectos estructurales produce este régimen juridico-securitario en

términos de diferenciacion normativa, racializacion y desigualdad?

El propodsito general de este estudio es comprender la forma en la que el Derecho

Migratorio de la Union Europea, como resultado de un proceso de securitizacioén y una

politica de lo excepcional se ha configurado como un régimen juridico cuyas normas,

practicas administrativas y jurisprudencia consagran jerarquias sociales y raciales.
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A fin de alcanzar el objetivo general planteado, la presente investigacion se estructura a

partir de los siguientes objetivos especificos:

1)

2)

3)

4)

Examinar la teoria de la securitizacion como herramienta analitica, en sus
principales vertientes, asi como su articulacion con las nociones de estado de
excepcion y nuda vida de Agamben, con el fin de construir un marco
conceptual aplicable al analisis juridico del Derecho Migratorio de la Union
Europea.

Analizar el proceso historico-politico de securitizacion de la migracion en el
proceso de integracion europea, identificando los mecanismos
epistemologicos, los actores institucionales, los discursos legitimadores y las
construcciones normativas que han contribuido a su consolidacion como
objeto de seguridad.

Evaluar la configuracion juridico-institucional del Derecho Migratorio de la
Union Europea identificando las técnicas normativas, las configuraciones
administrativas y las construcciones jurisprudenciales que materializan un
dispositivo de gestion securitaria de la migracion en la Union Europea.
Valorar, en didlogo con las aportaciones de los Critical Legal Studies, las
consecuencias estructurales de esta configuracion normativa, en particular en
relacion con la produccion de diferenciaciones juridicas en el acceso a la
movilidad, la proteccion internacional, la residencia y el trabajo, asi como su

posible perpetuacion de desigualdades sociales y raciales estructurales.

3. HIPOTESIS

El Derecho Migratorio de la UE no es constituye un marco regulatorio neutro, si no un

dispositivo de seguridad estructural que produce y reproduce jerarquias raciales y sociales

mediante instrumentos normativos, administrativos y jurisprudenciales normalizados.
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4. MARCO TEORICO INTEGRADO

La presente investigacion se inscribe en un marco teorico pluridisciplinar al articular la
teoria de la securitizacion, la nocion de estado de excepcion desarrollada por Agamben y
las perspectivas de los Critical Legal Studies, para construir un marco analitico aplicable

al estudio juridico del Derecho Migratorio de la UE.

La teoria de la securitizacion, elaborada inicialmente por la Escuela de Copenhague y
enriquecida por las aportaciones sociologicas de la Escuela de Paris ofrece un marco
conceptual que permite el andlisis de la construccion del significado de ciertos objetos
encuadrandolos como amenazas de seguridad, legitimando asi la adopcion de medidas

extraordinarias.

La formulacion del estado de excepcion formulada por Giorgio Agamben ofrece un marco
interpretativo para analizar la normalizacion juridica de medidas funcionan bajo una
racionalidad ligada a la urgencia y la defensa sin suspender formalmente el orden

constitucional.

Finalmente, los Critical Legal Studies adoptan una perspectiva critica del derecho,
rechazando la concepcion del orden juridico como un sistema neutro y considerandolo
una estructura susceptible de producir y consolidar jerarquias sociales y raciales a través

de categorias formalmente técnicas y aparentemente objetivas.

La integracion de estas herramientas tedricas permite superar una lectura descriptiva del
Derecho Migratorio de la Union Europea permitiendo una aprehension del régimen

juridico-securitario y discriminatorio que subyace.

5. METODOLOGIA

La investigacion adopta una metodologia juridico-analitica e histérica que combina una
perspectiva diacronica destinada a reconstruir la evolucion normativa e institucional del
Derecho Migratorio de la Union Europea, con un andlisis sincronico centrado en el

funcionamiento actual de su arquitectura juridico-securitaria. El trabajo se apoya en

13



herramientas de naturaleza cualitativa estructuradas entorno al analisis doctrinal,
jurisprudencial, normativo, institucional y discursivo del derecho, asi como a un enfoque
critico estructural. El estudio se apoyara sobre los principales instrumentos normativos
que componen el régimen en vigor del Derecho Migratorio de la Union Europea, la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea y del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos en asuntos relativos al derecho migratorio. Ademas, analizara la
retorica del derecho, entendida como categorias juridicas, construcciones normativas,
procedimientos administrativos y mecanismos procesales consagrados en la regulacion
constitutiva del Derecho Migratorio de la Unién Europea. Estas fuentes son
complementadas con doctrina especializada en Derecho de la Union Europea y Derecho
migratorio, asi como la doctrina académica y la literatura especializada en materia de

securitizacion de la migracion en la Unidon Europea y los Critical Legal Studies.

6. ESTRUCTURA DEL TRABAJO

El presente trabajo se estructura en cuatro partes que desarrollan progresivamente el

argumento central de la investigacion.

La primera parte establece el marco tedrico-analitico que sustenta el examen juridico del
objeto de estudio sistematizando la teoria de la securitizacion y la nocion de estado de
excepcion con el fin de operacionalizar este marco conceptual identificando las técnicas
juridicas que permiten fijar la racionalidad securitaria y excepcional en el derecho

positivo.

La segunda parte reconstruye la génesis historico-institucional del régimen migratorio
europeo examinando el transito desde una regulaciéon econdémico-administrativa de la
movilidad hacia su integracion en el ambito de la seguridad interior y la progresiva
vinculacion entre migracion, riesgo y criminalidad consolidando una estructura de gestion

securitaria y excepcional de la migracion en la Unidén Europa.

La tercera parte constituye el nticleo del trabajo y desarrolla un analisis de la arquitectura
juridico-institucional vigente abordando el Sistema Europeo Comun de Asilo como

mecanismo de distribucion de competencia y riesgo, la politica de fronteras y la
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externalizacion de responsabilidades, el régimen de detencion y retorno, asi como la

infraestructura digital de control.

La cuarta parte desarrolla la dimension critica del andlisis a través de un examen las
consecuencias estructurales del régimen migratorio de la Union Europea y su rol en la
produccion y perpetuacion de un sistema caracterizando por diferenciaciones raciales,

desigualdades sociopoliticas y dindmicas de precarizacion laboral del migrante.
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I- MARCO TEORICO-ANALITICO: SECURITIZACION, ESTADO DE
EXCEPCION Y DERECHO

CAPITULO I: TEORIA DE LA SECURITIZACION COMO HERRAMIENTA
ANALITICA

1. SECURITIZACION: ESCUELA DE COPENHAGUE

Los “Security Studies” conocen una transformacion fundamental a partir de 1990 con la
contestacion ontologica y epistemologica del enfoque realista. La Copenhagen School,
prona un entendimiento de la seguridad como una construccion social ligada a normas e
identidades que puede ser negociada y contestada. Buzan y Waver describen como
ciertos actores tienen poder para asignar objetos al marco de la seguridad, construyendo

amenazas a través de la funcion performativa del lenguaje: discurso y retorica.

En este sentido, el enfoque securitario aplicado a un objeto no constituye una categoria
objetiva, neutral o universal, sino una herramienta epistemoldgica movilizada como modo
particular de construir significado politico. Un asunto adquiere el caracter securitario
cuando es determinado como una amenaza existencial para una actor u objeto referente,
desautorizando la logica convencional de gestion politica y legitimando medidas
extraordinarias o previstas para situaciones de emergencia?. La securitizacién permite
desbordar las fronteras de la politica ordinario y de los principios constitucionales

centrales redefiniendo su contenido bajo el pretexto de la amenaza?.

La teoria de la securitizacidon prona un agnosticismo entorno a la realidad y objetividad
de las amenazas*. Cualquier fendmeno puede ser determinado como perteneciente al

ambito de lo no politico, de lo politico o de la seguridad>. Asi, es importante entender

! Ole Wever, “Securitization and Desecuritization,” in On Security, ed. Ronnie D. Lipschutz (New York:
Columbia University Press, 1995), 46—86.

2 Barry Buzan, Ole Weever y Jaap de Wilde, Security: A New Framework for Analysis (Boulder, CO:
Lynne Rienner Publishers, 1998), 21.

3 Thierry Balzacq, “Securitization Theory,” Polity 51, no. 2 (April 2019): 331348,
https://www.]jstor.org/stable/48570942.

4 Thierry Balzacq, Sarah Léonard y Jan Ruzicka, “‘Securitization’ Revisited: Theory and Cases,”
International Relations 30, no. 4 (2016): pagina, https://doi.org/10.1177/0047117815596590.

5 Buzan, Wever y de Wilde, Security: A New Framework, 23.
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coémo los actores emplean la seguridad, cuando la invocan, para qué y con qué efectos.
Un enfoque securitario no puede ser objetivado desde el punto de vista analitico o
filosofico, por tanto, su significado reside en como es empleado voluntariamente en
algunos contextos. Asi, la securitizacién constituye un acto performativo y una
configuracion intersubjetiva con poder suficiente para asignarle a un objeto el significado
de amenaza existencial y producir efectos politicos consustanciales®: sean cambios
legislativos, movilizacion de recursos, adopcion de medidas excepcionales o

transformacion institucional.

La securitizacidon opera en dos momentos distintos, el movimiento securitizador, en el que
un actor presenta un objeto como una amenaza existencial, y la aceptacion del encuadre
securitizador por la audiencia sin necesidad de que haya un consenso deliberativo, basta
con que tenga suficiente resonancia para legitimar medidas extraordinarias o abrir la

posibilidad de adoptarlas sus propias prioridades’.

La primera fase del proceso de securitizacion se manifiesta en la enunciacion de una
retérica de supervivencia, de la urgencia, de punto de no retorno y de prioridad absoluta
que da forma y sustancia al objeto, por la fuerza transformativa del lenguaje®. El lenguaje
no es el tnico medio de comunicar significado, las imagenes o las acciones rutinizadas
(practicas de vigilancia y control) también juegan un rol trascendental en el rol
performativo de las representaciones de seguridad®. También se movilizan artefactos
heuristicos (metaforas, emociones, instrumentos politicos, analogias y el imaginario) para
inducir a la audiencia a determinadas comprensiones de los fenomenos'?. Los actos de
securitizacion no son necesariamente una designacion radical de un objeto por el actor
securitizante, sino que puede ser un proceso continuo de ensamblaje de objetos, sujetos y

practicas que produce una securitizacion por medidas rutinarias'!.

Para consumar la securitizacién en la formulacion clasica, una audiencia debe aceptar,

asumir o consentir de forma explicita o tdcita esta asociacion epistemoldgica, asi como

6 Ibid., 25.

7 Ibid.

8 Balzacq, Op. cit.

° Michael C. Williams, “Words, Images, Enemies: Securitization and International Politics,” International
Studies Quarterly 47, no. 4 (2003) 511-531, mirar también Matt McDonald, “Securitization and the
Construction of Security,” European Journal of International Relations 14, no. 4 (2008): pagina,
https://doi.org/10.1177/1354066108097553.

'° Balzacq, Op. cit.

11 Jef Huysmans, “What’s in an Act? On Security Speech Acts and Little Security Nothings,” Security
Dialogue 42, no. 4-5 (2011): 377, https://www.jstor.org/stable/26301795.
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las medidas extraordinarias empleadas que rompen con los procedimientos y normas a
los que se sujetaria en otras circunstancias no excepcionales. La aceptacion depende de
la efectividad en la construccion de la legitimidad de la medida extraordinaria que debera
responder a la amenaza existencial, se suele apoyar en la legalidad (actos adoptados y
ejecutados conforme a las normas) como derecho a desarrollar “politicas” que aseguran
la proteccion del objeto!?. Existen objetos, en los que la logica securitizadora es asumida
progresivamente a través de la regulacion e institucionalizacién de las practicas

extraordinarias resultantes de una securitizacion!'3.

Ademés, la securitizacion puede ser ad hoc o institucionalizada, en este ultimo caso, la
sensacion de urgencia se institucionaliza, provocando que la respuesta securitaria y
prioritaria se empiece a percibir como ordinaria, a pesar de no serlo. Ademas, las
construcciones de ciertas amenazas tras un proceso de reiteracion se convierten en parte
integral de la situacion pues las regulaciones y gestion institucional que derivan de ella
securitizan la realidad de forma retroactiva'®. La securitizacion genera cambios politicos
y genera poderes dednticos, es decir derechos, obligaciones creando responsabilidad
colectiva y ética en los que actor y audiencia comparten responsabilidad'®. No obstante,
la audiencia puede no ser concebida como un criterio constitutivo de una securitizacion
exitosa pues la aceptacion puede ser en ciertos casos irrelevante o innecesaria a la

securitizacion producida mediante técnicas de gobierno'S.

Las condiciones facilitadoras de un acto de securitizacion son las lingliistico-gramaticales
(procedimientos convencionales aceptados, forma y gramadtica de la seguridad, amenaza
existencial, punto de no retorno, medidas para evitarlo) y las contextuales y sociales
(personas y circunstancias particulares apropiadas para la invocacion de un procedimiento
de securitizacion) que permiten que una audiencia autorice y reconozca!’. Sin embargo,

centrar el andlisis en el discurso tiene limites. Aunque el acto de habla juegue un papel

12 Balzacq, “Securitization Theory,”.

13 Buzan, Weaver y de Wilde, Op. cit., 27-28.

14 Corey Robinson, “Tracing and Explaining Securitization: Social Mechanisms, Process Tracing and the
Securitization of Irregular Migration,” Security Dialogue 48, no. 6 (2017):
https://doi.org/10.1177/0967010617721872.

15 Thierry Balzacq, “The ‘Essence’ of Securitization: Theory, Ideal Type, and a Sociological Science of
Security,” International Relations 29, no. 1 (2015): 105, https://doi.org/10.1177/0047117814526606b.

16 Rita Floyd, “Extraordinary or Ordinary Emergency Measures: What, and Who, Defines the ‘Success’ of
Securitization?,” Cambridge Review of International Affairs 29, no. 2 (2016): 680,
https://doi.org/10.1080/09557571.2015.1077651.

17 Buzan, Weaver y de Wilde, Op. cit., 27-28.
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central, otros actores inciden en la securitizacion mediante produccion de conocimiento '8,
el uso de tecnologia, medios administrativos o construcciones jurisprudenciales. La
securitizacion puede resultar a su vez de la acumulacion de practicas institucionales de
actores intermedios que no declaran explicitamente la amenaza. Es precisamente para dar
cuenta de esta dimension no discursiva de la securitizacién que resulta necesario

incorporar la concepcion sociolégica de la Escuela de Paris.

2. SECURITIZACION: CRITICAS Y APORTACIONES DE LA ESCUELA DE
PARIS

La teoria de la securitizacion elaborada por la Escuela de Copenhague y su enfoque
prioritario en los actos de habla supone una limitacion metodoldgica dejando de lado el
analisis de registros no discursivos que contribuyen a la securitizarian de la migracion en
la Union Europea. En este sentido, la revision tedrica y metodoldgica proporcionada por
la Escuela de Seguridad de Paris proporciona las herramientas analiticas y conceptuales
necesarias para examinar la forma en la que el derecho produce la amenaza migratoria y

consagra una respuesta determinada.

La Escuela de Copenhague establecié que la seguridad cuenta con tres tipos de unidades:
los objetos referentes (es decir las cosas percibidas como amenazas existenciales), los
actores securitizadores y los actores funcionales (aquellos que afectan las dinamicas de
seguridad influyendo significativamente en las decisiones en el campo de seguridad)®.
Sin embargo, algunos autores afirman que la securitizacion es un ensamblaje material-
semiotico en linea con la Actor Network Theory de Bruno Latour, es decir, que incluye
objetos, tecnologias, practicas y cuerpos que participan en la construccion de las
amenazas junto a lo discursivo?’. La securitizacion no opera Unicamente por vias

discursivas y no requiere situaciones de emergencia puntuales, sino que puede producirse

18 Andrew W. Neal, “Securitization and Risk at the EU Border: The Origins of FRONTEX,” Journal of
Common Market Studies 47, no. 2 (2009): 340.

19 Buzan, Waver y de Wilde, Op. cit., 33-34.

20 Mark B. Salter, “Security Actor-Network Theory: Revitalizing Securitization Theory with Bruno
Latour,” Polity 51, no. 2 (April 2019): 352, https://www.jstor.org/stable/48570943.
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de forma gradual?! y extender la excepcionalidad. La securitizacion no resulta inicamente
de decisiones soberanas individuales o discursos sino también de un campo transnacional
de profesionales de la seguridad (policias, servicios de inteligencia, agencias fronterizas,
consultores de seguridad, think tanks) legitimado para definir las amenazas y designar los

medios tecnologicos, normativos y practicos adecuados para gestionarlas??.

Las instituciones de seguridad no reaccionan unicamente a amenazas ya existentes, sino
que gestionan, producen y explotan activamente estados ambiguos de inquietud social
para legitimar su existencia y expansion competencial®®. Asi, se construyen categorias
performativas, como la del inmigrante, que se insertan en el derecho, la administracion o
la practica institucional, invirtiendo la causalidad del proceso de securitizacion: no existe
una amenaza que el derecho deba gestionar, sino que el derecho produce la amenaza?.
Esto se materializa en lo que Bigo describe como el “ban-opticon”, un dispositivo de
gobierno orientado a la vigilancia selectiva y perfilada de la poblacion en funcion de
categorizaciones construidas juridicamente (migrantes irregulares, solicitantes de asilo,

migrantes econdmicos)?.

En el presente analisis, se empleara el process-tracing definido por Balzacq como
metodologia que permite reconstruir acontecimientos y ponerlos en conexion con los
cambios normativos y juridicos, observando como estos se retroalimentan consolidando
el dispositivo de seguridad?®. En este sentido es importante la reconstruccion historico-
institucional de los procesos legislativos, negociaciones intergubernamentales,
construcciones institucionales y evoluciones jurisprudenciales que han producido el
estado actual del Derecho Migratorio de la UE. Balzacq sugiere un andlisis sistematico
del proceso de securitizacion atendiendo a los agentes (actor, audiencia, actores
funcionales con sus relaciones de poder, identidades personales y sociales), los actos (el
dispositivo de practicas discursivas y no discursivas desplegado), asi como las politicas y

normas generadas por la securitizacion (el lenguaje de la norma, categorias juridicas,

2l Matt McDonald, “Securitization and the Construction of Security,”

22 Didier Bigo, “Security and Immigration: Toward a Critique of the Governmentality of Unease,”
Alternatives: Global, Local, Political 27, suppl. (2002).

2 Didier Bigo, “Globalized (In)Security: The Field and the Ban-Opticon,” in Illiberal Practices of Liberal
Regimes: The (In)Security Games, ed. Didier Bigo and Anastassia Tsoukala (Paris: L’Harmattan, 2006),
12.

24 Jef Huysmans, “The Politics of Insecurity: Fear, Migration and Asylum in the EU”.

2 Didier Bigo, “Globalized (In)Security”. Op. cit.

26 Thierry Balzacq, “Enquiries into Methods: A New Framework for Securitization Analysis,” in
Securitization Theory: How Security Problems Emerge and Dissolve (London: Routledge, 2011).
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procedimientos administrativos y procesales, acuerdos de externalizacion, regimenes de
detencion administrativa, sistemas de clasificacion) y el contexto (socio-econdémico y
politico). Esta metodologia permite analizar la produccién de los dispositivos
institucionales, practicas burocraticas, instrumentos tecnoloégicos, normas Yy
jurisprudencia constitutiva de una gestion securitaria de la migracion por el derecho

migratorio de la Unioén Europea.

En este sentido, mientras la Escuela de Copenhague permite identificar la logica
discursiva a través de la cual determinados fenomenos son construidos como amenazas
existenciales y desplazados al registro de la seguridad, la Escuela de Paris amplia ese
analisis atendiendo a las practicas, burocracias y dispositivos que institucionalizan y
reproducen cotidianamente esa racionalidad securitaria. Por su parte, el marco
agambeniano permite examinar la estructura juridico-politica en la que dichos procesos
se traducen en suspension, excepcionalidad y produccion diferencial de subjetividades
juridicas. Desde esta perspectiva, el Derecho Migratorio de 1a Unién Europea no se limita
a reaccionar frente a amenazas previamente dadas, sino que puede operar como productor
y explotador de la excepcionalidad mediante su normalizacidn e inscripcion estable en el

funcionamiento ordinario del orden juridico.
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CAPITULO II: GIORGIO AGAMBEN: ESTADO DE EXCEPCION, HOMO
SACER Y BIOPOLITICA

Mientras que la teoria de la securitizacion permite identificar los procesos mediante los
cuales las amenazas son construidas institucional y discursivamente, el marco tedrico
desarrollado por Agamben permite entender como esa construccion securitaria se traduce
juridicamente en dispositivos de excepcionalidad y en la produccion de sujetos juridicos
diferenciados. Asi, el Derecho Migratorio de la UE puede ser analizado como un campo
en el que se materializan formas de excepcidon juridica y gestion biopolitica de

poblaciones.

1. ESTADO DE EXCEPCION COMO PARADIGMA DE GOBIERNO
ORDINARIO

En términos generales, el estado de excepcion se refiere a aquella situacion en la que el
orden juridico ordinario se suspende por motivo de una crisis 0 una amenaza mayor,
dando lugar a la suspension de derechos fundamentales, el uso de poderes extraordinarios
por el gobierno, legislacion de urgencia y la existencia de tribunales especiales?’. Sin
embargo, en su obra Estado de excepcion, Agamben examina la relacion entre soberania,

derecho y vida humana a través de una reformulacion del estado de excepcion.

Agamben parte de la premisa de Carl Schmitt segin la cual el soberano es quien decide
sobre el estado de excepcion®®. Sin embargo, radicaliza esta tesis determinando que la
decision soberana no es meramente un acto politico extraordinario que suspende el
derecho en situaciones de emergencia, sino que es una operacion instrumental mediante
la cual el orden juridico se construye a si mismo. El derecho se construye mediante sus
propias excepciones. El derecho se define asi no unicamente por sus normas positivas,

sino también por los espacios en los que el derecho ordinario se suspende o se modula.

27 Pedro Cruz Villalon, Estados excepcionales y suspension de garantias (Madrid: Tecnos, 1984).
28 Carl Schmitt, Teologia politica (Madrid: Trotta, 2009), 23.
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Agamben establece una distincion entre la ley en sentido textual y la “fuerza-de-ley”,
siendo esta el poder de obligar y producir efectos normativos atin sin mediar norma escrita.
En el estado de excepcion, medidas con efectos juridicamente vinculantes son
precisamente producidas en un espacio de anomia, o bien normas formalmente vigentes
son vaciadas de toda eficacia real®®. En este contexto, los hechos y objetos son capturados
por el derecho mediante procedimientos juridicos sin garantias suficientes, produciendo
deliberadamente un espacio donde queda difuminada la distincion entre un acto juridico

y un acto politico’.

De acuerdo con el autor, el estado de excepcion se ha convertido en el paradigma
dominante de gobierno en las democracias occidentales. El estado de excepcion ha dejado
de constituir una herramienta juridica provisional reservada a coyunturas excepcionales

para convertirse en un paradigma ordinario de gobierno 3!

en el que la suspension
provisional de derechos opera como racionalidad normal del poder. Agamben sefiala la
normalizacion de las excepciones, produciendo espacios en los que la excepcion es
movilizada por el soberano para suspender temporalmente el orden juridico mientras
mantiene su poder sobre el ciudadano, aunque este quede excluido de la proteccion legal

ordinaria®?.

Esto permite interrogar el caracter excepcional de medidas y practicas adoptadas en
contextos de “crisis” resultantes de la securitizacion de amenazas que se han perpetuado
y normalizado. Y en particular, estructuras como el sistema de asilo de la Union Europea
y el sistema normativo, institucional y administrativo migratorio creados en este régimen
de excepcionalidad®3. Estos mecanismos producen una zona de indistincion entre derecho
y hecho (ciudadano-demandante de asilo, frontera exterior-interior, centros
penitenciarios-centros de internamiento para extranjeros, ...) en la que el hecho esta
capturado por la ley, pero no media un procedimiento juridico de garantia suficiente*. El

sistema europeo de asilo y las politicas migratorias de la UE constituyen un conjunto de

2 Giorgio Agamben, Estado de excepcion: Homo sacer I, 1 (Buenos Aires: Adriana Hidalgo Editora,
2004), 79-83.

30 Ibid., 75.

31 Ibid., 24.

32 Ibid., 23.

33 Daria Davitti, “Biopolitical Borders and the State of Exception in the European Migration ‘Crisis’,”
European Journal of International Law 29, no. 4 (2018): 1178.

34 Carl Levy, “Refugees, Europe, Camps/State of Exception,” Refugee Survey Quarterly 29, no. 1 (2010):
96.
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dispositivos juridicos en los que la excepcionalidad se integra de forma estructural en la

regulacion ordinaria de la movilidad humana.

Precisamente, Foucault, en sus conferencias en el Collége de France “Sécurité, territoire
y population” en 19783 analiza la seguridad como racionalidad de gobierno y como se
materializa en dispositivos, técnicas y normalizacion. En particular, hace referencia a la
racionalidad gubernamental y a los mecanismos juridicos y administrativos disciplinarios:
la vigilancia y coercion®. El dispositivo de seguridad se articula en una racionalidad de
gobierno que gestiona personas, flujos y riesgos a través de dispositivos complejos que
combinan normas, practicas administrativas, técnicas de vigilancia y control territorial.
La urgencia de la securitizacion puede institucionalizarse mediante la estabilizacion del
discurso y del régimen de seguridad. No obstante, Agamben reprocha a Foucault no haber
conectado la biopolitica con la estructura soberana de la excepcion. En este sentido la
nuda vida es exactamente lo que gestiona la biopolitica, lo que produce y controla el

estado de excepcion®’.

Para Agamben, el campo es la estructura juridico-politica en la que la excepcion deja de
ser temporal y se perenniza materialmente, el espacio donde la excepcion no es la
interrupcion del derecho ordinario sino la norma. Asi, aquellas personas dentro del campo
son privados de derechos, el espacio donde se encuentran estd constitutivamente excluido
del orden juridico ordinario, a pesar de haber sido producido y sostenido por el Estado?,
y en este caso, la Union Europea. El campo se constituye como nomos de la modernidad,
esta dividido segun el principio de separacion entre aquellos ciudadanos con derecho y
aquellos con nuda vida, sometidos a la gestion soberana no en base a criterios juridicos o

garantias sino a los criterios éticos de quienes actian como soberanos>’.

Esta conceptualizacion ha sido ampliamente movilizada en la literatura critica sobre
migraciones para analizar la gestidn migratoria como una gestion excepcional de los
flujos o interpretar los espacios contemporaneos de gestion migratoria como dmbitos en
los que las personas migrantes quedan sometidas a regimenes juridicos diferenciados

caracterizados por una limitacion o debilitamiento de las garantias juridicas ordinarias.

35 Michel Foucault, Seguridad, territorio, poblacién: Curso en el Collége de France (1977-1978) (Buenos
Aires: Fondo de Cultura Econdémica, 2006), 17—46.

36 Ibid., 63-88.

37 Giorgio Agamben, Homo sacer: El poder soberano y la nuda vida (Valencia: Pre-Textos, 1998), 9.

38 Ibid., 174.

3 Ibid., 166-180
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Este concepto entra en resonancia con los espacios de detencion y gestion migratoria
contemporaneos, espacios donde el migrante es susceptible de ser reducido a la nuda vida
al margen de cualquier proceso judicial y donde su detencion se produce al margen del

control jurisdiccional, produciendo geografias de excepcion®.

2. HOMO SACERY NUDA VIDA: EL MIGRANTE COMO SUJETO
PRODUCIDO POR EL DERECHO

Agamben describe la nuda vida como una produccion especifica del poder mediante la
cual el individuo queda desarticulado de sus formas de vida, de su lengua, de su
comunidad politica o de sus derechos*'. La nuda vida es una produccion especifica del
poder politico-normativo mediante la cual los individuos son despojados de sus formas
de pertenencia politica y quedan expuestos a la gestion y definicion del soberano. El
migrante es una persona cuya vida ha sido sometida a un proceso de reduccion juridica
que lo hace disponible y vulnerable a formas de gestion biopolitica (detencion, expulsion,
trabajo clandestino, asistencia humanitaria) negandole el reconocimiento o la subjetividad

politica*?.

Por otro lado, Agamben teoriza el homo sacer, aquella persona con un estatuto juridico
especifico, es decir reconocido y regulado por la ley, pero sobre el que se produce una
activa exclusion, el homo sacer estd atrapado en el orden juridico que toma decisiones
sobre ¢l, le vigila, le clasifica y lo gestiona. En este sentido, el homo sacer tiene su vida
capturada por el derecho, pero su subjetividad juridica esta capturada como una exclusion
activa o un abandono y no como proteccion. En el contexto contemporaneo, se ha
sefialado al migrante irregular o solicitante de asilo como homo sacer al crearse categorias

juridicas diferenciadas a las que se asocia un grado de proteccion inferior®.

40 Federico Rahola, Zone definitivamente temporanee: I luoghi dell’umanita in eccesso (Verona: Ombre
Corte, 2003).

4l Agamben, Estado de excepcioén, Op. cit. 18.

42 Mlichel Agier, Managing the Undesirables: Refugee Camps and Humanitarian Government
(Cambridge: Polity Press, 2011). Véase también: Nicholas De Genova, “Migrant ‘Illegality’ and
Deportability in Everyday Life,” Annual Review of Anthropology 31 (2002): 420.

43 Peter Nyers, “Abject Cosmopolitanism: The Politics of Protection in the Anti-Deportation Movement,”
Third World Quarterly 24, no. 6 (2003): 1069-1093
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En su ensayo, “Mas alla de los derechos del hombre” Agamben analiza como el sistema
de derechos humanos reclama su universalidad abstracta. Sin embargo, su efectividad
depende de la mediacion estatal, de modo que el individuo que ha perdido la proteccion
de su propio estado queda reducido a la nuda vida de sus derechos abstractos, sin

posibilidad de hacerlos efectivos. Como han argumentado Huysmans & Squire*

y
Gammeltoft-Hansen®, la arquitectura juridica del sistema de asilo europeo genera
estructuralmente espacios de opacidad e indeterminacion que no son anomalias que
corregir sino elementos funcionales del sistema de control. El migrante, cuya condicion
juridica estructurante es el cuerpo deportable, la fuerza de trabajo precaria o la amenaza,
es objeto del gobierno biopolitico del soberano en el estado de excepcion. Estas
dimensiones reflejan la forma en que el derecho migratorio contemporaneo articula

simultdneamente mecanismos de control, exclusion y proteccion limitada.

En este sentido, la articulacion entre la teoria de la securitizacion y el marco agambeniano
permite construir un marco analitico para el Derecho migratorio de la Unién Europea.
Agamben ofrece las herramientas conceptuales para examinar la forma en que esa
construccion securitaria autoriza la gestion de un objeto a través de dispositivos juridicos
de excepcionalidad y la produccion de sujetos juridicos estableciendo regimenes

diferenciados de movilidad y acceso a derechos.

# Huysmans, J. y Squire, V. (2009). "Migration and Security", en M. Dunn Cavelty y V. Mauer (eds.),
Handbook of Security Studies, Routledge, pp. 169-179

4 Gammeltoft-Hansen, T. (2011). Access to Asylum: International Refugee Law and the Globalization of
Migration Control. Cambridge: Cambridge University Press.
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CAPITULO III: OPERACIONALIZACION ANALITICA: TECNICAS
JURIDICAS DE PRODUCCION DE EXCEPCIONALIDAD

El presente capitulo tiene por objeto operacionalizar el marco tedrico precedente en un
conjunto de instrumentos analiticos que permitan examinar el Derecho Migratorio de la
Unién Europea. Sarat ha sefialado que el andlisis dominante de la excepcion tiende a
ignorar los modos ordinarios y cotidianos mediante los cuales las autoridades politicas
anticipan y responden a la emergencia, modos que operan dentro del aparato regulatorio
existente antes que mediante su suspension formal*®. La excepcionalidad que caracteriza
al Derecho Migratorio de la UE no se produce principalmente mediante declaraciones
formales de emergencia sino mediante técnicas juridicas ordinarias que inscriben la logica
de la excepcion en el texto y los procedimientos del derecho positivo. Las técnicas no
constituyen una descripcion anticipada del funcionamiento del Derecho Migratorio
europeo sino un marco heuristico que permite identificar, en el analisis empirico posterior,
si tales configuraciones normativas existen, como operan y qué efectos de

excepcionalidad juridica producen.

1. TECNICAS DE DIFERENCIACION NORMATIVA: PRODUCIR
JERARQUIAS SIN DECLARAR DESIGUALDAD FORMAL

Estas técnicas producen estructuralmente la estratificacion juridica de los sujetos
mediante operaciones formalmente neutras que construyen categorias juridicas
diferenciadas de sujetos a las que se asigna un régimen de derechos, procedimientos y

garantias diferenciado.

46 Sarat, Austin. 2010. "In the Twilight Zone between Law and Politics: The Paths Not (Yet) Taken." In
States of Exception in American History, edited by Austin Sarat, 1-21. Amherst: University of
Massachusetts Press. https://assets.cambridge.org/97805211/12239/excerpt/9780521112239 excerpt.pdf
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1.1. Clasificacion y categorizacion juridica de los sujetos

La clasificacion juridica de los sujetos consiste en la construccion de categorias
normativas que estructuran un acceso diferencial a derechos, procedimientos, garantias y
formas de proteccion. La clasificacion formal de los sujetos de acuerdo con criterios
normativos especificos no constituye una descripcion neutral de realidades sociales
preexistentes, sino que construye los sujetos que pretenden describir y gestionar
(solicitante de asilo, refugiado, nacional de un tercer pais en situacidon regular, nacional

de pais de origen seguro...) sin reflejar las caracteristicas objetivas de los individuos®’.

El derecho, al atribuir a individuos categorias juridicas particulares, distribuye de manera
desigual derechos, cargas, garantias y acceso a la proteccion, determina la forma de
gestion biopolitica a la que estan sometidos*. Esta estratificacion no es una anomalia, el
derecho produce jerarquias de acceso e inserta a los individuos en una clasificacion
normativa ligada a la amenaza, legitimando a su vez medidas de gestion extraordinarias®.
La clasificacion diferencial permite diferenciar a los sujetos sin declarar la exclusion o la

desigualdad.

1.2. Estandares juridicos indeterminados y ampliacion de la discrecionalidad

soberana

Los estandares juridicos indeterminados consisten en la incorporacion al texto normativo
de conceptos cuyo contenido no esta predeterminado por la norma, sino que debe ser
precisado por los organos de aplicacion en cada caso concreto™. La introduccion en las
normas de conceptos juridicamente indeterminados (amenaza contra el orden publico,
riesgo para la seguridad nacional, presidn migratoria excepcional o situacion de

emergencia en las fronteras exteriores) permite interpretar su contenido

47 Bourdieu, Pierre. 1987. "The Force of Law: Toward a Sociology of the Juridical Field." Hastings Law
Journal 38 (5): 805-853.

*8 Giorgio Agamben, Estado de excepcion: Homo sacer II, 1 (Buenos Aires: Adriana Hidalgo Editora,
2004), 181-188.

4 Huysmans, Op. cit.

S0 Hart, H. L. A. 1994. The Concept of Law. 2nd ed. Oxford: Oxford University Press.
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discrecionalmente funcionando como una transferencia de poder hacia las autoridades

administrativas que operan fuera del control parlamentario y judicial ordinario.

En el contexto de la excepcion, permite al ejecutivo activar la loégica excepcional sin
necesidad de declaracion formal: el legislador no declara el estado de excepcién, pero
incorpora en el texto de ley la posibilidad permanente de su activacion de forma
discrecional. Esta ambigiiedad conceptual permite legitimar medidas excepcionales,
justificadas por aquellos actores con el monopolio simboélico sobre lo que es una amenaza,
cuyas interpretaciones son banalizadas mientras conservan el caracter excepcional de la
eficacia de sus actos®! sin estar sujetas a un control jurisdiccional que regularice dichas

interpretaciones.

La dimension institucional de esta técnica ha sido analizada por Neal y Bigo, quienes han
documentado como la indeterminacion de ciertos conceptos en textos fundacionales de
agencias de seguridad fue deliberadamente negociada para conferir a esas agencias un
margen operativo maximo en la definicidon de sus propias competencias y las respuestas

necesarias>=.

1.3.Presunciones juridicas como mecanismos de inversion de la carga de la

prueba

Las presunciones juridicas son construcciones normativas que establecen un hecho como
verdadero salvo prueba en contrario, alterando la distribucion de la carga probatoria® y
facilitando decisiones administrativas restrictivas sin examen individual exhaustivo. Esta
logica procesal hace recaer sobre ciertos sujetos la responsabilidad, se invierte la carga
probatoria, y el sujeto afectado debe acreditar los hechos para neutralizar la presuncion

en su contra. En el ambito de la seguridad, la presuncién no es el resultado de una

5! Feldman, Leonard C. 2019. The Displacement of Politics: Sovereignty and the Public Exception. New
York: Columbia University Press.

52 Neal, Op. cit., 333-356.

Ver también: Bigo, Didier. 2002. "Security and Immigration: Toward a Critique of the Governmentality of
Unease." Alternatives 27 (1): 63-92.

33 Taruffo, Michele. 2010. La prueba de los hechos. Traducido por Jordi Ferrer Beltran. Madrid: Trotta.
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evaluacion objetiva sino un instrumento politico>* que anticipa categorias de sospecha y

desplaza la responsabilidad sobre determinados sujetos de desmentir su peligrosidad.

2. TECNICAS DE REDUCCION PROCEDIMENTAL Y TEMPORAL: EL
TIEMPO COMO INSTRUMENTO DE DESPOJO

2.1.Procedimientos acelerados y reduccion de garantias procesales

Los procedimientos acelerados establecen vias de tramitacion con plazos reducidos,
estdndares probatorios rebajados y en ocasiones restricciones al acceso a la asistencia
juridica bajo la justificacion de la eficacia administrativa en contexto de congestion o
urgencia. En este sentido, no suspenden el derecho a un proceso, sino que crean un sistema
paralelo de adopcion de decisiones que opera dentro del ordenamiento juridico con

garantias inferiores al procedimiento ordinario>>.

Por otro lado, la convergencia entre procedimientos acelerados y racionalidades punitivas,
analizada por Stumpf bajo el concepto de “crimmigracion”, produce un régimen hibrido

que despoja al sujeto de las garantias propias de ambos sistemas>°.

2.2. Temporalizacion juridica: el tiempo como instrumento de control

La temporalidad juridica designa el uso del tiempo como medio de control sobre el
estatuto juridico de los sujetos interviniendo en la prolongacion indefinida de plazos de
detencion administrativa, reiteracion de medidas provisionales, aceleracion extrema de

procedimientos produciendo indefension o suspension temporal de garantias durable.

3% Guild, Elspeth. 2009. Security and Migration in the 21st Century. Cambridge: Polity Press.

55 Agamben, Estado de excepcion, Op. cit.79. Véase también: Balzacq, Thierry. 2008. "The Policy Tools
of Securitization: Information Exchange, EU Foreign and Interior Policies." Journal of Common Market
Studies 46 (1): 75-100.

36 Stumpf, Juliet. 2006. "The Crimmigration Crisis: Immigrants, Crime, and Sovereign Power." American
University Law Review 56 (2): 367—419.
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Walters ha analizado cémo la temporalidad funciona como tecnologia de gobierno en los
regimenes de control administrativo: la prolongacién del proceso no es una disfuncion
burocratica sino un mecanismo de neutralizacion de la capacidad de agencia del sujeto

mediante la consolidacion de estructuras aparentemente provisionales®”.

3. TECNICAS DE FRAGMENTACION DEL ESPACIO Y LA
RESPONSABILIDAD

3.1. Espacializacion juridica y produccion del campo contemporaneo

La especializacion juridica se refiere a la construccion de espacios con un estatuto juridico
diferenciado en los que el régimen ordinario de derechos y garantias se aplica de forma
restringida, suspendida o alternativa. Estos espacios no se definen unicamente por su
localizacion sino por la construccion juridica que determina las reglas aplicadas y las
consecuencias directas sobre el estatus de los individuos®®. Por otro lado, Mezzadra y
Neilson han demostrado cémo el control deja de concentrarse en la frontera y se despliega

en un conjunto de dispositivos juridicos e institucionales™.

3.2.Externalizacion juridica y desplazamiento de la responsabilidad

La externalizacion juridica desplaza funciones de control o gestion hacia actores situados
fuera del marco institucional principal (terceros estados, organizaciones internacionales,
agencias externas...) mediante la delegacion de competencias, mecanismos de

cooperacion o dispositivos de coordinacion entre multiples autoridades. Esto produce la

57 Walters, William. 2002. "Deportation, Expulsion, and the International Police of Aliens." Citizenship
Studies 6 (3): 265-292.

58 Basaran, Tugba. 2008. "Security, Law, Borders: Spaces of Exclusion." International Political Sociology
2 (4): 339-354.

39 Mezzadra, Sandro, and Brett Neilson. 2013. Border as Method, or, the Multiplication of Labor.
Durham: Duke University Press.

31



redistribucion de las responsabilidades entre distintos niveles institucionales ®°. El
resultado es una estructura de responsabilidad difusa o distribuida, en la que ningun actor

aparece como plenamente responsable del conjunto de efectos producidos®!.

3.3. Delegacion a actores privados y difusion de responsabilidad

La delegacion a actores privados (empresas, organizaciones no estatales o proveedores
técnicos) de tareas administrativas u operativas no implica necesariamente una retirada
del poder publico, pero si altera la estructura de responsabilidad asociada al ejercicio de
ese poder®?. Esto introduce una capa adicional de mediacion institucional al no estar
sometidos a los mismos mecanismos de control juridico, transparencia o rendicion de
cuentas que las administraciones publicas y cuyos intereses derivan no del mandato

democratico sino de su posicion en el mercado de la seguridad®’.

4. TECNICAS DE GUBERNAMENTALIDAD DIGITAL E INFORMAL: CONTROL
MEDIANTE DATOS Y NORMAS INFORMALES

4.1.Tecnologias juridicas de vigilancia y produccion de sujetos mediante datos

El empleo de infraestructuras tecnologicas en la gestion migratoria (bases de datos,

sistemas de vigilancia o dispositivos digitales de identificacion) no opera Unicamente

0 Nollkaemper, André, and Dov Jacobs. 2013. "Shared Responsibility in International Law: A Conceptual
Framework." Michigan Journal of International Law 34 (2): 359-438.

ol Levy, Carl. 2010. "Refugees, Europe, Camps/State of Exception." Refugee Survey Quarterly 29 (1):
92-119.

92 Gammeltoft-Hansen, Thomas. 2011. Access to Asylum: International Refugee Law and the
Globalisation of Migration Control. Cambridge: Cambridge University Press.

Verr también: Freedland, Mark. 1994. "Government by Contract and Public Law." Public Law 1994: 86—
104.

% Bigo, Didier. 2002. "Security and Immigration: Toward a Critique of the Governmentality of Unease."
Bigo, Op. cit., 63-92.
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como medios técnicos de apoyo a la aplicacion del derecho, sino que intervienen también

en la produccion de categorias juridicas y en la clasificacion de los individuos®*.

Desde la perspectiva del “ban-opticon” de Bigo®, estos dispositivos no registran
simplemente realidades preexistentes, sino que producen activamente clasificaciones de
riesgo e identidades juridicas digitales que condicionan el estatuto del sujeto en sus

interacciones posteriores con las autoridades.

4.2.Soft law y gobernanza informal

La produccion de efectos normativos a través de instrumentos carentes de fuerza de ley
(directrices interpretativas, recomendaciones, orientaciones administrativas o acuerdos
informales) puede incidir de manera significativa en la practica institucional y en la
aplicacion cotidiana del derecho®. Estos instrumentos orientan la interpretacion del
derecho vigente y estructuran la actuacion de las autoridades al margen de los

procedimientos legislativos ordinarios®’.

En conjunto, estas técnicas permiten identificar los mecanismos mediante los cuales el
derecho positivo incorpora la logica securitaria y la excepcionalidad produciendo un

tratamiento juridico diferenciado sin suspender formalmente la igualdad.

% Amoore, Louise. 2006. "Biometric Borders: Governing Mobilities in the War on Terror." Political
Geography 25 (3): 336-351.

% Bigo, Didier. 2006. "Globalized (In)Security: The Field and the Ban-Opticon." In Terror, Insecurity and
Liberty, edited by Didier Bigo and Anastassia Tsoukala, 10-48. London: Routledge.

% Shelton, Dinah. 2000. Commitment and Compliance: The Role of Non-Binding Norms in the
International Legal System. Oxford: Oxford University Press.

7 Huysmans, Jef. 2011. "What's in an Act? On Security Speech Acts and Little Security Nothings."
Security Dialogue 42 (4-5): 371-383.
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II - PROCESO DE SECURITIZACION DE LA MIGRACION EN LA UNION
EUROPEA: GENESIS HISTORICO-POLITICA E INSTITUCIONALIZACION

CAPITULO IV: DE LA MIGRACION LABORAL-ECONOMICA A
PROBLEMATICA DE SEGURIDAD (1950-1990)

La migracion en Europa no se configurd originariamente como una problematica de
seguridad, esta percepcion se construyé mediante transformaciones econdmicas,
discursivas, normativas e institucionales entre 1950 y 1990. Este capitulo reconstruye esa
génesis identificando tres procesos constitutivos: la diferenciacion juridica del acceso a
la movilidad entre nacionales comunitario y nacionales de terceros estados; la transicion
de una concepcion utilitaria de la migracién hacia un encuadre como amenaza al orden
publico, la identidad y el bienestar; la emergencia de un campo transnacional de
profesionales de la seguridad con autoridad epistémica para definir la migracién como
objeto de seguridad y proponer los instrumentos para su gestion prefigurando la

arquitectura de excepcion del Derecho migratorio de la Union Europea.

1. DIFERENCIACION NORMATIVA FUNDACIONAL: EL TRABAJADOR-
INVITADO Y LA FRONTERA COMUNITARIA

1.1.  Gastarbeiter: clasificacion juridica y vulnerabilidad producida

La reconstrucciéon econdémica de posguerra instrumentaliza al migrante como factor
productivo temporal clave, no como sujeto politico. Los estados de Europa occidental
conocen entre 1950 y 1980 un periodo de crecimiento econdmico acompafiado de una
penuria estructural de mano de obra. Los gobiernos ponen en marcha programas de

reclutamiento y canalizacion de los flujos migratorios desde el sur y este de Europa,
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Magreb, Oriente Medio y Africa Subsahariana al servicio del desarrollo econémico

europeo bajo una logica utilitaria.

En la Republica Federal Alemana, el modelo Gastarbeiter (“trabajador-invitado”), con
variantes comparables en Francia, Paises Bajos y Suiza prona la temporalidad y rotacion
de los trabajadores como técnica de control, el derecho de estancia estd estrictamente
subordinado al mercado de trabajo®® configurando juridicamente al migrante como factor
productivo temporal. La vulnerabilidad juridica o irregularidad del trabajador migrante
constituia una condicion funcional de su flexibilidad ® y una ventaja econdmica

estructural (ausencia de sindicalizacion y garantias sociales)’.

1.2. Reglamento 1612/68 y la frontera comunitaria como técnica de

clasificacion binaria: integracion funcional y limites de pertenencia

De forma paralela, el proyecto de integracion europea se construye en torno a la libre
circulacion de los trabajadores como pilar del mercado comtn, inscrita en los articulos
48 a 51 del Tratado de Roma de 19577!. No se trataba de una libre circulacion de personas
como derecho politico, sino de una movilidad funcional al mercado para optimizar la
distribucion de los recursos productivos a escala comunitaria’. Esto priva del derecho de

movilidad al desempleado, pero también al migrante cuando es prescindible’.

El articulo 1 del Reglamento 1612/687* es el primero en distinguir juridicamente entre
nacionales de estados miembros y nacionales de terceros paises, reservando la libre
circulacion a los primeros. Este reglamento no establece una diferenciacion normativa

neutral, sino que estratifica y securitiza el acceso a la movilidad al trazar una linea entre

% Hollifield, James F. Immigrants, Markets, and States: The Political Economy of Postwar Europe.
Cambridge, MA: Harvard University Press, 1992.

% Jef Huysmans, "The European Union and the Securitization of Migration," Journal of Common Market
Studies 38, no. 5 (2000).

70 Philippe Bourbeau, The Securitization of Migration: A Study of Movement and Order (London:
Routledge, 2011), 6.

"Tratado Constitutivo de la Comunidad Econdémica Europea (Tratado de Roma), 25 de marzo de 1957,
arts. 48-51.

2 Hollifield, Immigrants, Markets, and States.

73 Adrian Favell and Randall Hansen, "Markets against Politics: Migration, EU Enlargement and the Idea
of Europe," Journal of Ethnic and Migration Studies 28, no. 4 (2002): 585.

74 Reglamento (CEE) n.° 1612/68 del Consejo, de 15 de octubre de 1968, relativo a la libre circulacion de
los trabajadores dentro de la Comunidad, Diario Oficial L 257, 19 de octubre de 1968: art. 1.
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los desplazamientos legitimos (los econdmicamente Utiles en el mercado comun) e

ilegitimos (movilidad de extracomunitarios).

La Cumbre de Paris de 1974 (punto 11 del comunicado final)’> y el Informe Tindemans
de 197576 establecen que los nacionales de los estados miembros gozaban de derechos
especiales, confirmando la idea de un estatuto comunitario diferenciado de la condicion
del extranjero extracomunitario. En 1976, se aprob¢ el Programa de Accion en favor de
los migrantes y sus familias’” que reconoce derechos sociales a los trabajadores migrantes,
no obstante, estos derechos estructuran los derechos del migrante entorno al trabajo y no
entorno a la proteccion fundamental igualitaria y plena consagrando su marginalidad

politica’®, prefigurando la logica del homo sacer.

En este sentido, la integracion europea ha producido una doble dindmica paradéjica de
extension de los derechos de libre circulacion a la vez que refuerza el control de los
nacionales de terceros paises”. Esta sera la matriz institucional sobre la que se

desarrollara la securitizacion de la migracion a partir de 1980.

2. LA CRISIS DE LOS ANOS SETENTA E INVERSION EPISTEMOLOGICA:
DE RECURSO A AMENAZA

2.1.  Shock del petréleo y produccion performativa de la amenaza

En 1973, el choque petrolero constituye un hito transformador de la politica migratoria
europea. En un contexto de recesion econdémica, aumento del desempleo y una crisis de
legitimidad del estado social, la inmigracion deja de producirse discursiva e

institucionalmente como recurso productivo para ser enmarcada como amenaza para el

75 Consejo Europeo de Paris, Comunicado Final, 910 de diciembre de 1974, punto 11.

76 Leo Tindemans, Informe sobre la Unién Europea, Boletin de las Comunidades Europeas, Suplemento
1/76, 29 de diciembre de 1975.

77 Consejo de las Comunidades Europeas, "Resolucion del Consejo, de 9 de febrero de 1976, relativa a un
programa de accion en favor de los trabajadores migrantes y de los miembros de sus familias," Diario
Oficial C 34, 14 de febrero de 1976.

78 Favell and Hansen, "Markets against Politics," 581-601.

7 Andrew Geddes, Immigration and European Integration: Beyond Fortress Europe, 2nd ed.
(Manchester: Manchester University Press, 2008).
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empleo y los derechos sociales de los nacionales. Este giro no responde a una mutacion
del fendémeno migratorio y no responde a una amenaza objetivamente verificable, sino a
una relectura politica instrumental de la migracion frente al descontento social ligado a la

crisis econdmica resultante de causas estructurales de la democracia neoliberal?®®.

La suspension de los programas de reclutamiento por parte de Alemania y Francia,
seguida de restricciones en el resto de los estados, produce la migracion como
problemdtica a contener. Sin embargo, no se tradujo en una disminucion de las
poblaciones migrantes en el territorio europeo sino en la sedentarizacién y reunificacion
familiar de las poblaciones migrantes confrontadas al riesgo de no poder regresar®!. El
auge de la poblacion migrante fue explicado como del abuso o fraude del migrante al
sistema de reunificacion familiar desviando instrumentos de proteccion para fines no

previstos asociandose a la desestabilizacion del orden publico®2.

2.2.  Triple registro securitario

La securitizacion de la migracion es la aplicacion de un marco de seguridad al
movimiento de las personas®3. A finales de los afios setenta y principios de los ochenta, la
securitizacion de la migracién se construye en torno a tres registros principales: la
seguridad interior, la seguridad cultural y la seguridad del estado de bienestar®. Este
ensamblaje de narrativas converge construyendo la migracion como una amenaza

multidimensional®.

80 Wayne A. Cornelius, Philip L. Martin, and James F. Hollifield, eds., Controlling Immigration: A Global
Perspective (Stanford: Stanford University Press, 1994).

81 Castles, Stephen, and Mark J. Miller. The Age of Migration: International Population Movements in the
Modern World. 3rd ed. New York: Guilford Press, 2003.

82 Claude-Valentin Marie, "Entre économie et politique: 'le clandestin' une figure sociale a géométrie
variable," Pouvoirs 47 (1988): 75-92.

8 Bourbeau, The Securitization of Migration, 11.

8% Ceyhan and Anastassia Tsoukala, "The Securitization of Migration in Western Societies: Ambivalent
Discourses and Policies," Alternatives: Global, Local, Political 27, Supplement (2002): 21-39.

85 Thierry Balzacq, "The Three Faces of Securitization: Political Agency, Audience and Context,"
European Journal of International Relations 11, no. 2 (2005): 186.
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2.2.1. “Amenaza a la seguridad interior”

La construccion de la migracion como amenaza a la seguridad interior se basa en una
asociacion, sin fundamento empirico sélido, entre migracion y delincuencia. De acuerdo
con Bourbeau, el auge en la criminalidad de los migrantes resulta de una construccion
politico-administrativa multiplican las infracciones administrativas y exponen al
migrante ilegal a controles de policia sistematicos. No es la conducta del migrante la que
cambia sino la forma de aprension politico-administrativa que los regula, produciendo

categorias las categorias de riesgo que pretende describir®®.

2.2.2.  ‘“Amenaza al estado de bienestar”

La amenaza migratoria al Estado del bienestar resulta de la convergencia entre la crisis
del fordismo, recortes en el gasto social y debilitamiento de los mecanismos de
solidaridad nacional: los inmigrantes son designados progresivamente como beneficiarios
“ilegitimos” de las protecciones sociales®’. Esta construccion desvio la atencion de las
causas estructurales de la crisis socioecondmica y opera como vector de deslegitimacion
de la presencia inmigrante. La migracion se construyd como una carga para el sistema de

proteccion y asistencia social (articulo 7.1.b Directiva 2004/38/CE®).

2.2.3. “Amenaza a la identidad y cultura europea”

La migracion se representa como una amenaza a la homogeneidad cultural, la identidad

nacional y la cohesion social, en linea con “societal security”®®. Por ejemplo, en Francia

8 Bourbeau, The Securitization of Migration, 17.

8787 Jef Huysmans, "The European Union and the Securitization of Migration," Op. cit.

88 Directiva 2004/38/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de abril de 2004, relativa al
derecho de los ciudadanos de la Unién y de los miembros de sus familias a circular y residir libremente en
el territorio de los Estados miembros, Diario Oficial de la Unién Europea L 158, 30 de abril de 2004, art.
7.1.b.

8 Barry Buzan, People, States and Fear: An Agenda for International Security Studies in the Post-Cold
War Era, 2nd ed. (Hemel Hempstead: Harvester Wheatsheaf, 1991).

Ver también: Christina Boswell, "Migration in Europe," in The Politics of Migration, ed. Barbara
Marshall (London: Routledge, 2006): 91-111.
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se populariza la nocion de “seuil de tolérance” como maximo soportable de extranjeros
antes de que se disuelva la identidad francesa®. La securitizacion es una politica
especifica de mediaciéon de la pertenencia que conserva o transforma la integracion
politica y los criterios de membresia a una comunidad mediante la identificacion de las
amenazas existenciales reificando figuras de peligro social como el criminal, el
incivilizado o el invasor. Es importante destacar aqui la dimension racial y poscolonial de

esta construccion operando como forma contemporanea de discriminacion®!.

Esta representacion de la migracion como una amenaza existencial viene a legitimar la
movilizacion de medidas de seguridad, control y vigilancia en lugar de medidas politicas

de reforma de las reglas de proteccion, acogida y estancia®?.

3. CONSTRUCCION INTERGUBERNAMENTAL DEL PROBLEMA
MIGRATORIO

La década de 1970 produce la securitizacion de la migraciéon a través del discurso y
prepara la edificacion de una arquitectura institucional y normativa que cristaliza la
securitizacion de la cuestion migratoria en los afios ochenta. Hasta entonces, la migracion
se habia abordado en el marco nacional de cada Estado, sin embargo, pasa a abordarse en
paralelo a los circuitos formales de la Comunidad Europea a través de foros informales o
semi-formales. Estos son espacios de cooperacion policial y administrativa que producen
las categorias, las practicas y los instrumentos que daran lugar al Acuerdo de Schengen y

al Tratado de Maastricht.

%0 Alain Girard and Jean Stoetzel, Frangais et immigrés (Paris: INED/PUF, 1953).
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3.1. Grupo de TREVIYy la cooperacion securitaria informal (1975)

El Grupo de TREVI, creado en 1975 para reunir informalmente a los ministros de interior
y de justicia de los estados miembros, asi como a los representantes de las fuerzas de
seguridad y de inteligencia para coordinar la respuesta al terrorismo y al crimen
internacional expandié su campo de accion a la migracion. Estas reuniones un espacio de
cooperacion policial transnacional en el que migracion, terrorismo y criminalidad

comenzaron a ser tratados dentro de una misma gramatica securitaria.”>.

El grupo de TREVI normaliza el tratamiento de la migracién como una competencia de
los ministerios de interior y de los servicios de seguridad banalizdndose la administracion
securitaria de la movilidad®*. Las fuerzas de seguridad del Estado alimentan el mito de la
amenaza para obtener mas recursos y financiacion, mientras que los responsables

politicos transforman voluntariamente la cuestion migratoria en una cuestion de seguridad.

3.2. Grupo Ad Hoc sobre Inmigracion (1986) y el Informe Palma: la

formalizacion intergubernamental del problema migratorio

El Grupo Ad Hoc sobre Inmigracion, creado en 1986, formaliza en las estructuras
comunitarias la asociacion entre migracion y seguridad®> mediante la creacion de una la
distincion entre internos y externos, la idea de una frontera comuin a controlar
conjuntamente y de redes transnacionales de regulacion cooperativa de la migracion®® en

vistas del Acta Unica Europea.

El Informe Palma®’, adoptado en 1989, culmina esta construccion intergubernamental

identificando explicitamente la inmigraciéon y el asilo como “efectos secundarios

%3 Didier Bigo, Polices en réseaux: I'expérience européenne (Paris: Presses de Sciences Po, 1996). &
Didier Bigo, “Security and Immigration: Toward a Critique of the Governmentality of

Unease,” Alternatives 27 (2002): 63-92.
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de Personas (Informe Palma), Palma de Mallorca, 1989.
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negativos” de la libre circulacion a tratar con medidas compensatorias reforzadas de
control fronterizo. La propia terminologia revela la 16gica subyacente: la libre circulacion
produce externalidades, y estas externalidades son de naturaleza securitaria y requieren

medidas de control y gestion.

3.3.  Schengen y Acta Unica Europea: la securitizacion como condicion de la

libertad interior

La convergencia regulatoria y politica de los estados miembros de la Unidon Europea en
materia migratoria fue producto de la abolicion de las fronteras internas tras el Acuerdo
de Schengen de 1985° que supuso la comunitarizacion de la seguridad interior y
fronteriza. El articulo 7 del Acuerdo de 1985, estipula que las partes deben esforzarse por
armonizar sus politicas de visados “para evitar cualquier consecuencia negativa que
pueda derivarse de la flexibilizacion de los controles en las fronteras comunes en materia

de inmigracion y seguridad”, yuxtaponiendo riesgo securitario e inmigracion.

El Convenio de Aplicacion de Schengen de 1990% construye un régimen juridico
integrado de control migratorio en el marco del mercado inico mediante armonizacién
de las politicas de visados (arts. 9-17), un Sistema de Informacién Schengen encargado
para alertas sobre personas indeseables (arts. 92-119), cooperacion policial transfronteriza
(arts. 39-47) o procedimientos de deportacion para los migrantes en situacion irregular
(arts. 23-26). La migracion se inserta en un marco institucional que aborda conjuntamente

terrorismo, crimen transnacional y control migratorio!%.

Schengen lleva a cabo una inversion causal constitutiva de la seguridad: no es porque los

migrantes representen una amenaza, sino que la libre circulacion interna crea una

%8 Acuerdo entre los Gobiernos de los Estados de la Unioén Econdémica Benelux, de la Republica Federal
de Alemania y de la Republica Francesa relativo a la supresion gradual de los controles en las fronteras
comunes (Acuerdo de Schengen), firmado el 14 de junio de 1985 (en vigor desde 1995).

% Convenio de Aplicacién del Acuerdo de Schengen de 14 de junio de 1985 entre los Gobiernos de los
Estados de la Unidon Econdmica Benelux, de la Republica Federal de Alemania y de la Republica
Francesa, relativo a la supresion gradual de los controles en las fronteras comunes, firmado el 19 de junio
de 1990.

100 Ryszard Cholewinski, “The EU Acquis on Irregular Migration: Reinforcing Security at the Expense of
Rights,” European Journal of Migration and Law 2, nos. 3—4 (2000): 361-405.
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vulnerabilidad estructural que la securitizacion de los flujos viene a suplir'®!. Al distinguir
el territorio “Schengenland” (espacio de libre circulacion, confianza mutua y seguridad
compartida) de su exterior (espacio de riesgo, irregularidad potencial y control reforzado),
el Acuerdo produce una representacion cartografica que duplica la frontera geografica
con una frontera normativa'%?. El extranjero extracomunitario no es simplemente aquel

que viene de otro lugar: es potencialmente aquel que trae consigo la inseguridad.

El articulo 5 del Convenio de Schengen exige que los extranjeros no sean considerados
una amenaza para el orden publico o la seguridad nacional convierte la seguridad
preventiva en condicion para la entrada en el territorio y convirtiendo al migrante en

sospechoso por defecto!®,

El trato de la migracion de forma conjunta con el terrorismo y el crimen organizado crea
una contaminacion semantica de la migracion que quedara inscrita en los instrumentos

juridicos de la Union Europea.

191 Didier Bigo y Elspeth Guild, eds., Controlling Frontiers: Free Movement Into and Within

Europe (Aldershot: Ashgate, 2005).

192 Didier Bigo y Elspeth Guild, “La mise a ’écart des étrangers: Le visa Schengen,” Cultures & Conflits,
nos. 49-50 (2003).

103 Rens van Munster, Securitizing Immigration: The Politics of Risk in the EU (Basingstoke: Palgrave
Macmillan, 2009), 47.

42



CAPITULO V: INSTITUCIONALIZACION DEL PARADIGMA SECURITARIO
EN LA ARQUITECTURA JURIDICO-POLITICA DE LA UNION EUROPEA
(1990-2003)

La migracion dejé de ser una cuestion exclusivamente nacional o bilateral para integrarse
en la arquitectura institucional de la Union como asunto de seguridad mediante un proceso
de institucionalizacion normativa que tradujo la construccion discursiva y burocratica en
instrumentos juridicos vinculantes, procedimientos administrativos y dispositivos
institucionales permanentes. Este capitulo reconstruye la genealogia institucional y
normativa de la europeizacion de la seguridad migratoria analizando los hitos que
estructuraron este proceso. El capitulo sostiene que estos instrumentos normativos e
institucionales no son respuestas administrativas a amenazas existentes sino dispositivos

performativos que producen la migracion como objeto de seguridad.

1. MAASTRICHT Y EL TERCER PILAR: LA MIGRACION COMO ASUNTO
DE JUSTICIA E INTERIOR

En 1993 entr6 en vigor el Tratado de la Union Europea o Tratado de Maastricht!%

que
introdujo una arquitectura institucional dividida funcionalmente en tres pilares. El Tercer
Pilar sobre Justicia y Asuntos Interiores (JAI), regido por el articulo K del TUE, consagra
la primacia inter-gubernamental de los ministerios de interior sobre los ministerios de
trabajo o asuntos sociales en las cuestiones migratorias'®. El titulo VI del TUE (articulos
K.1 a K.9) establece un catdlogo de materias que, agrupadas bajo la etiqueta de
“cuestiones de interés comun”, asocian explicitamente asilo e inmigracién con control
fronterizo y cooperacion policial. Balzacq califica este tipo de dispositivo como

“seguridad por contagio semantico”: el problema migratorio adquiere sus propiedades

amenazantes no por su naturaleza intrinseca, sino por su asociacion repetida con

104 Unién Europea. Tratado de la Unién Europea (Tratado de Maastricht). Maastricht, 7 de febrero de
1992. Diario Oficial de las Comunidades Europeas C 191, 29 de julio de 1992.

105 Geddes, Andrew. Immigration and European Integration: Beyond Fortress Europe? 2nd ed.
Manchester: Manchester University Press, 2008, p. 90.
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fenomenos considerados amenazantes!'%. En el plano institucional, se favorece el forum
shopping al trasladar las decisiones migratorias a foros opacos dominados por los
ministros de Interior y sus administraciones (“securitize by stealth”'°") (precisamente los
actores mas propensos a adoptar un enfoque securitario), sin los contrapesos que suelen

ejercer el Parlamento o el Tribunal de Justicia!%,

2. DUBLIN I: PRODUCCION DE UNA RESPONSABILIDAD
FRAGMENTADA Y CONTENCION DEL ASILO

De forma paralela, el Convenio de Dublin de 1990!% constituye un vector institucional
mayor de la institucionalizacion securitaria. Este Convenio establece el sistema de
asignacion de responsabilidad estableciendo una jerarquia de criterios precisos para
determinar qué Estado miembro es competente para tramitar una solicitud de asilo. Sin
embargo, con la prevalencia otorgada, en su articulo 4, al primer Estado de entrada en el
territorio frente a otros criterios, imposibilita la presentacion de solicitudes multiples
(“refugee shopping”) y reduce estructuralmente el acceso a la proteccion internacional !'°.
Esta limitacion afecta directamente a los demandantes de asilo que acceden al territorio
europeo a través de los estados en los extremos meridionales y orientales de la Union,
presionando sistemas de acogida estructuralmente deficientes incitando a endurecer los
controles en las fronteras exteriores. Los efectos estructurales de este disefio se evidencian
posteriormente en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en
particular en la sentencia M.S.S. contra Bélgica y Grecia, de 21 de enero de 2011

(demanda n.° 30696/09)!1.

196 Thierry Balzacq, "The Three Faces of Securitization: Political Agency, Audience and Context," Op. cit.
186.

197 Jef Huysmans, The Politics of Insecurity: Fear, Migration and Asylum in the EU Op. cit., 81.

108 Virginie Guiraudon, "The Marshallian Triptych Reordered: The Role of Courts and Bureaucracies in
Furthering Migrants' Social Rights," en Immigration and Welfare, ed. Michael Bommes y Andrew Geddes
(Londres: Routledge, 2000), 74.

109 Convenio relativo a la determinacion del Estado responsable del examen de las solicitudes de asilo
presentadas en los Estados miembros de las Comunidades Europeas (Convenio de Dublin), 15 de junio de
1990, Diario Oficial de las Comunidades Europeas C 254, 19 de agosto de 1997.

110 Hyysmans, Politics of Insecurity, 67.

I Tribunal Europeo de Derechos Humanos. M.S.S. c. Bélgica y Grecia. Demanda n.° 30696/09. Gran
Sala. 21 de enero de 2011.
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A ello se afiade la externalizacion del control. Por ejemplo, las sanciones a las
transportistas introducidas por el Convenio y posteriormente endurecidas, en particular
por la Directiva 2001/51/CE''?, convierten a las empresas de transporte en actores de la
politica migratoria y de seguridad, ampliando el perimetro del control fronterizo mucho
mas alld de las fronteras fisicas de la Union. Este es un mecanismo de delegacion del
control en el que el Estado externaliza a actores privados una funcion soberana de control
de la entrada, al tiempo que mantiene la definicion de los criterios de admision, lo que le

permite maximizar el efecto de filtrado y minimizar su responsabilidad juridica directa'!3.

3. AMSTERDAM Y EL ESPACIO DE LIBERTAD, SEGURIDAD Y JUSTICIA:
COMUNITARIZACION DEL CONTROL MIGRATORIO

El Tratado de Amsterdam de 199714, transfiere parcialmente las competencias en materia
de justicia y asuntos de interior del tercer pilar al primer pilar comunitario. Esto supuso
la sumision de la politica de asilo e inmigracion a los procedimientos legislativos
ordinarios, al control del Tribunal de Justicia y a la participacion del Parlamento Europeo.
Sin embargo, Geddes sefala que esta transferencia vino acompanada de disposiciones
transitorias (en particular, el periodo de cinco afios durante el cual el Consejo decidia por
unanimidad y la iniciativa legislativa se repartia entre la Comisién y los Estados
miembros) que limitaron considerablemente el alcance efectivo de la comunitarizacion

evitando la transformacion de la orientacion securitaria-excepcional!!>,

El articulo 2 del TUE ' ilustra la tension constitutiva al marcar como objetivo el

“mantenimiento y desarrollo de la Unién como un espacio de libertad, seguridad y justicia

12 Directiva 2001/51/CE del Consejo, de 28 de junio de 2001, por la que se completan las disposiciones
del articulo 26 del Convenio de aplicacion del Acuerdo de Schengen de 14 de junio de 1985, Diario
Oficial de las Comunidades Europeas L 187, 10 de julio de 2001.

13 Virginie Guiraudon, "Before the EU Border: Remote Control of the 'Huddled Masses'," en In Search of
Europe's Borders, ed. Kees Groenendijk, Elspeth Guild y Paul Minderhoud (La Haya: Kluwer Law
International, 2002), 55.

114 Unién Europea. Tratado de Amsterdam por el que se modifican el Tratado de la Union Europea, los
Tratados constitutivos de las Comunidades Europeas y determinados actos conexos. Amsterdam, 2 de
octubre de 1997. Diario Oficial de las Comunidades Furopeas C 340, 10 de noviembre de 1997.

15 Geddes, Immigration and European Integration: 104.

116 Tratado de la Unién Europea (version consolidada post-Amsterdam), art. 2, Diario Oficial de las
Comunidades Europeas C 340, 10 de noviembre de 1997.
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en el que se garantice la libre circulacion de personas, en relacion con medidas adecuadas
en materia de control de las fronteras exteriores, asilo, inmigracion, prevencion de la
delincuencia y lucha contra este fendémeno”. Esta formulacién equipara la libre
circulacion de personas con medidas represivas de control fronterizo, asilo y lucha contra
la delincuencia. De este modo, la libertad se define como inseparable de la seguridad, lo
que tiene como efecto legitimar los dispositivos de control y vigilancia como condiciones

necesarias para el propio ejercicio de la libertad.

El concepto de «Espacio de libertad, seguridad y justicia» (ELSJ) no es una categoria
descriptiva sino un dispositivo semantico y politico que sugiere que la libertad solo es
posible si se garantiza la seguridad y que la justicia estd subordinada a estos dos
imperativos. En este contexto, la migracion irregular se construye como una amenaza
simultanea a la libertad, la seguridad y la justicia, lo que justifica una respuesta
institucional global y no sectorial facultando a los ministerios del Interior y a las agencias
de seguridad para asumir un papel preponderante en la regulacion migratoria y el

conocimiento en la materia.

La integracion del acervo de Schengen en el marco juridico de la Union mediante el

Protocolo anexo al Tratado de Amsterdam '!7

consolida esta logica securitaria
inscribiéndola en el Derecho primario de la Unidn. El acervo de Schengen (conjunto de
normas, decisiones y declaraciones adoptadas fuera del marco comunitario entre 1985 y
1999) se incorpora al ordenamiento juridico de la Union sin que las premisas securitarias
que lo estructuran sean objeto de revision critica, transfiriendo asi al primer pilar una
arquitectura normativa disefiada originalmente bajo una légica intergubernamental de
cooperacion policial y de control migratorio. Como sefiala Huysmans, esta integracién no
constituye una comunitarizacion que someta el sistema Schengen a los principios del
Derecho comunitario ordinario (primacia del derecho de la Union, control jurisdiccional
efectivo, participacion parlamentaria), sino una operacion mediante la cual el paradigma
securitario elaborado en foros intergubernamentales opacos adquiere la legitimidad!''s.

Inicialmente concebido como instrumento intergubernamental de cooperacion ad hoc

para gestionar una situacion percibida como transitoria se convierte, mediante su

7 Unién Europea. Protocolo por el que se integra el acervo de Schengen en el marco de la Unién
Europea. Anexo al Tratado de Amsterdam por el que se modifican el Tratado de la Unién Europea, los
Tratados constitutivos de las Comunidades Europeas y determinados actos conexos. 2 de octubre de 1997.
Diario Oficial de las Comunidades Europeas C 340, 10 de noviembre de 1997.

118 Jef Huysmans, The Politics of Insecurity: Fear, Migration and Asylum in the EU Op. cit. 69-71.
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incorporacion al Derecho comunitario, en régimen ordinario y permanente de gobernanza

de la movilidad en el espacio europeo'!”.

4. TAMPERE Y LA FORMALIZACION PROGRAMATICA DEL DERECHO
MIGRATORIO DE LA UNION EUROPEA

El Consejo Europeo de Tampere de 1999, representa el primer intento sistematico de
definir un programa global de politica de asilo e inmigracién a escala de la Union.
Tampere consagra la formalizacion de una politica de asilo con doble l6gica: por un lado,
compromisos humanitarios formales relacionados con la Convencion de Ginebra y el
CEDH y por otro, disposiciones relativas a la lucha contra la inmigracion ilegal, las redes
clandestinas y la delincuencia transnacional, que reafirman la inclusion de la migracion
en el ambito de la seguridad'?. En linea con esto, el enfoque humanitario también
funciona como dispositivo de seguridad pues presuponen la legitimidad de los controles
fronterizos distinguiendo entre refugiados verdaderos merecedores y migrantes
econdmicos sospechosos!?!. Esta distincion no es un dato natural, sino el producto de una
construccion institucional que reproduce la légica de la seguridad bajo una apariencia
benévola. Balzacq precisa que esta cooptacion de los discursos alternativos es una
caracteristica sistémica de la seguridad avanzada empleando los marcos humanitarios
como marcos de seguridad encubiertos cuando presuponen la legitimidad del control y

solo buscan humanizar su aplicacion'?2.

5. EL 11-S COMO CATALIZADOR DE UNA LOGICA PREEXISTENTE

19 Didier Bigo y Elspeth Guild, "La mise a I'écart des étrangers: Le visa Schengen," Cultures & Conflits
49-50 (2003): 39-70.

120 Sandra Lavenex, "The Europeanisation of Refugee Policies: Normative Challenges and Institutional
Legacies," Journal of Common Market Studies 39, no. 5 (2001).

12l Huysmans, The Politics of Insecurity: 74.

122 Balzacq, "The Three Faces of Securitization: 174.

47



En el plano normativo de la Union, la respuesta institucional a los atentados del 11 de
septiembre se materializO mediante una serie de instrumentos que consolidaron el
paradigma securitario ya estructurado. La Decision Marco 2002/475/JAI del Consejo, de

13 de junio de 2002, relativa a la lucha contra el terrorismo!??

, establece la tipificacion de
las infracciones terroristas y produce, mediante su insercion en el mismo marco
institucional que regula el control de los flujos migratorios, una equivalencia operativa
entre amenaza terrorista y gestion migratoria, aunque el texto normativo no explicite
formalmente esta conexion. La Estrategia Europea de Seguridad, presentada por Javier

Solana en diciembre de 2003 24

, refuerza esta logica al identificar la criminalidad
organizada (categoria bajo la cual subsume explicitamente la migracion irregular) como
una de las cinco amenazas principales para la seguridad de la Unién Europea, inscribiendo
asi la equivalencia entre migracion y seguridad en el nivel mas alto de la politica exterior
y de seguridad comun de la Unidn sin que la conexion causal entre migracion y peligro

sea establecida de manera empiricamente rigurosa.

Es analiticamente significativo que la respuesta europea al 11 de septiembre no implicase
una ruptura formal con el marco juridico preexistente. A diferencia de lo ocurrido en
Estados Unidos, las medidas adoptadas se inscribieron en el orden juridico ordinario sin
declaracion explicita de estado de urgencia ni suspension formal de garantias
constitucionales. Boswell ha analizado este fendmeno sefalando que la ausencia de
respuesta securitaria radical en Europa se explica por el hecho de que el paradigma
existente era ya suficientemente desarrollado para absorber el impacto de los atentados
sin necesitar una transformacion institucional visible!?>. La excepcionalidad se inscribe

en el derecho ordinario sin suspenderlo como del estado de excepcion.

Esta reconstrucciéon no presupone una evolucion lineal ni homogénea, sino la
convergencia progresiva de decisiones institucionales, categorias normativas y marcos
semanticos que terminaron estabilizando la migracion como objeto de seguridad. Estos

procesos convergen para producir, hacia finales de la década de 1990, una matriz

123 Uni6n Europea. Decision marco 2002/475/JAI del Consejo, de 13 de junio de 2002, relativa a la lucha
contra el terrorismo. Diario Oficial de las Comunidades Europeas L. 164,22 de junio de 2002.

124 Consejo Europeo, Una Europa segura en un mundo mejor: Estrategia Europea de Seguridad,
presentada por Javier Solana, Alto Representante para la Politica Exterior y de Seguridad Comn,
Bruselas, 12 de diciembre de 2003.

125 Christina Boswell, "Migration Control in Europe After 9/11: Explaining the Absence of
Securitization," Journal of Common Market Studies 45, no. 3 (2007): 589-610.
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institucional, normativa y discursiva sobre la que se edificard el régimen juridico-

securitario excepcional contemporaneo.

El régimen juridico resultante de esta génesis se estructura mediante la inscripcion de la
excepcionalidad y la seguridad en las categorias juridicas ordinarias, los procedimientos
administrativos normalizados y las practicas institucionales banalizadas. La migracion se
convierte en objeto de gobierno que no opera mediante categorias de riesgo y la gestion

diferencial de las poblaciones en movimiento.
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III - CONFIGURACION ESTRUCTURAL JURIDICO-INSTITUCIONAL DEL
DERECHO MIGRATORIO DE LA UNION EUROPEA COMO REGIMEN
SECURITARIO

CAPITULO VI: EL SISTEMA EUROPEO COMUN DE ASILO (SECA) COMO
ARQUITECTURA DE CONTENCION, GESTION Y DISTRIBUCION DEL
“RIESGO MIGRATORIO”

El Reglamento (CE) n.° 343/2003 (Reglamento Dublin II)!? es la regulacion fundadora
del Sistema Europeo Comun de Asilo al distribuir las responsabilidades en materia de

asilo entre Estados miembros. Reemplaza al Convenio de Dublin de 1990 '?’

, cuya
naturaleza de derecho internacional ordinario limitaba los mecanismos de control
jurisdiccional. E1 SECA no es unicamente un proceso de armonizacion de la proteccion
internacional, sino que reconfigura el asilo como mecanismo juridico de gestion territorial
de las solicitudes, distribucion de responsabilidad estatal y control de los desplazamientos
en la UE. El presente capitulo analiza como el SECA constituye la traduccion normativa

de la securitizacidon y excepcionalidad de régimen migratorio de la Unidon Europea.

1. EL SECA COMO RECONFIGURACION SECURITARIA DEL DERECHO DE
ASILO: CONFIGURACION FORMAL VS. MATERIAL

1.1.Base en el derecho primario

126 Reglamento (CE) n.° 343/2003 del Consejo de 18 de febrero de 2003 por el que se establecen los
criterios y mecanismos de determinacion del Estado miembro responsable del examen de una solicitud de
asilo presentada en uno de los Estados miembros por un nacional de un tercer pais, DO L 50 de 25 de
febrero de 2003.

127 Convenio relativo a la determinacion del Estado responsable del examen de las solicitudes de asilo
presentadas en los Estados miembros de las Comunidades Europeas, firmado en Dublin el 15 de junio de
1990, entrada en vigor 1 de septiembre de 1997, JO C 254 de 19 de agosto de 1997.
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La base juridica del SECA resulta de varias disposiciones del TFUE. En primer lugar, el
articulo 67.2 inscribe la politica de asilo en el marco del ELJS estableciendo que la Union
desarrolla una politica comlin en materia de asilo, inmigracion y control de las fronteras
exteriores extrayéndolo de un marco autonomo de tutela de derechos. En segundo lugar,
el articulo 78 del TFUE aunque formalmente anclado en la Convencién de Ginebra de
1951 no operativiza mecanismos de verificacion del cumplimiento de sus estandares, sino
que presupone la equivalencia entre sistemas estatales '>® y otorga un margen de
configuracion al legislador europeo. La proteccion efectiva de los derechos queda

subordinada a la gestion de los flujos'?°.

1.2.Principios estructurales del SECA

El SECA se basa formalmente en tres principios estructurales que deben distinguirse
de su logica de funcionamiento efectivo. El principio de proteccion internacional pretende
formalmente garantizar estdndares comunes de examen y acogida. Sin embargo,
estructuralmente opera un sistema de distribucion desigual de las solicitudes y de gestion
preventiva prevencion del “asylum shopping” y el riesgo'*°. Por otro lado, los principios
de solidaridad y responsabilidad compartida entre estados miembros consagrados en el
art 80 del TFUE y el Reglamento de Dublin III no han traducido mecanismos automaticos
de reubicacion o de reparto de cargas, sino un sistema de asignacion de responsabilidades
(articulo 10) que recae estructuralmente sobre los Estados de primera entrada situados en

las fronteras exteriores de la Union!3!,

129 Violeta Moreno-Lax, "Dismantling the Dublin System: M.S.S. v. Belgium and Greece", European
Journal of Migration and Law 14, n.° 1 (2012): 1-31.

Ver también: Kay Hailbronner y Daniel Thym, "Legal Framework for EU Asylum Policy", en Kay
Hailbronner y Daniel Thym, dirs., EU Immigration and Asylum Law. Commentary, 2.* ed. (Munich: C.H.
Beck/Hart/Nomos, 2016).

130 Christian Kaunert, "Liberty versus Security? EU Asylum Policy and the European Commission",
Journal of Contemporary European Research 5, n.° 2 (2009): 148-170.

131 Maarten Den Heijer, Jorrit Rijpma y Thomas Spijkerboer, "Coercion, Prohibition, and Great
Expectations: The Continuing Failure of the Common European Asylum System", Common Market Law
Review 53 (2016): [paginas].
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2. ARQUITECTURA NORMATIVAY GOBERNANZA MULTINIVEL:
ARMONIZACION COMO FRAGMENTACION

2.1. Derecho derivado

La légica descrita se manifiesta en la propia arquitectura normativa del sistema.
El SECA combina reglamentos (instrumentos de uniformidad directa como Dublin 1T y
Eurodac) y directivas (normas minimas que requieren transposicion como la Directiva
2011/95/UE de cualificacion 132, la Directiva 2013/32/UE de procedimientos 133, la
Directiva 2013/33/UE de acogida'?*). El reparto de competencias entre la Union y los
estados miembros previsto en el articulo 4, apartado 2, letra j), del TFUE faculta a la UE
para adoptar actos juridicamente vinculantes que establezcan normas minimas o comunes,
mientras que los estados miembros conservan competencias en la fase de aplicacion
administrativa y pueden adoptar disposiciones mas favorables para los solicitantes dentro
de los margenes permitidos por el derecho derivado. Esto produce cierto margen de
apreciacion nacional '3 quedando reflejado en las disparidades entre las tasas de
reconocimiento, las condiciones de acogida, practicas de evaluacion de credibilidad y
acceso efectivo a garantias y en los medios de implementacion '*°. Esto ha engendrado
un sistema de “asylum lottery” en el cual el estado al que se adjudica la demanda de asilo
determina estructuralmente las oportunidades de reconocimiento!?”. El SECA administra

la fragmentacion bajo apariencia de coherencia formal.

132 Directiva 2011/95/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de diciembre de 2011, por la que
se establecen normas relativas a los requisitos para el reconocimiento de nacionales de terceros paises o
apatridas como beneficiarios de proteccion internacional, a un estatuto uniforme para los refugiados o
para las personas con derecho a proteccion subsidiaria y al contenido de la proteccion concedida, Diario
Oficial de la Union Europea L 337, 20 de diciembre de 2011.

133 Directiva 2013/32/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio de 2013, sobre
procedimientos comunes para la concesion o la retirada de la proteccion internacional, Diario Oficial de
la Union Europea L 180, 29 de junio de 2013.

134 Directiva 2013/33/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio de 2013, por la que se
aprueban normas para la acogida de los solicitantes de proteccion internacional, Diario Oficial de la
Union Europea L 180, 29 de junio de 2013.

135 Steve Peers, Elspeth Guild y Jonathan Tomkin, dirs., EU Immigration and Asylum Law. Text and
Commentary, vol. 3, EU Asylum Law (Leiden: Brill/Nijhoff, 2012).

136 Guild, Costello y Garlick, New Approaches, Alternative Avenues and Means of Access to Asylum
Procedures, 26-40.

137 Elspeth Guild, Cathryn Costello y Madeline Garlick, New Approaches, Alternative Avenues and
Means of Access to Asylum Procedures (Bruselas: Parlamento Europeo, Directorate-General for Internal
Policies, Policy Department C: Citizens' Rights and Constitutional Affairs, 2014), PE 509.989.
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2.2. Estructura institucional y reparto competencial

La estructura institucional del SECA produce gobernanza multinivel que combina las
competencias de las instituciones de la Union, de agencias europeas especializadas y de
las autoridades nacionales competentes. La Comision Europea supervisa la correcta
transposicion 'y aplicacion del derecho derivado, pero su actuacion se situa
permanentemente entre la presion securitaria del Consejo y la exigencia formal de

compatibilidad con los derechos fundamentales!3®

. La Agencia de la Union Europea para
el Asilo (AUEA) tiene como objetivo facilitar la cooperacion préctica, prestar asistencia
operativa y producir informacion sobre los paises de origen. No obstante, las autoridades

nacionales siguen siendo las responsables ultimas de examinar las solicitudes.

Este sistema institucional presume una equivalencia entre sistemas nacionales para
garantizar una armonizacion efectiva. Sin embargo, la transnacionalizacion de la division
administrativa en materia de asilo ha generado nuevas formas de fragmentacion

institucional dando lugar a un régimen heterogéneo e impredecible de excepcion'??,

3. REGLAMENTO DUBLIN III: TERRITORIALIZACION DE LA
RESPONSABILIDAD Y DISCIPLINA DE LA MOVILIIDAD

3.1. La logica territorial del sistema de reparto y efectos estructurales

El Reglamento (UE) n.° 604/2013 % (Dublin III) incorpord garantias procesales
adicionales para los solicitantes, reforz6 la cldusula humanitaria y amplié el alcance de

los criterios relativos a la unidad familiar. Sin embargo, los criterios de reparto de los

138 Kaunert, "Liberty versus Security?": 150-155)

139 Christian Lahusen y Marius Wacker, "Asylum Agencies in the Dublin System", en Christian Lahusen,
dir., The Europeanization of Asylum Procedures (Londres: Routledge, 2018).

140 Reglamento (UE) n.° 604/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio de 2013, por el
que se establecen los criterios y mecanismos de determinacion del Estado miembro responsable del
examen de una solicitud de proteccion internacional presentada en uno de los Estados miembros por un
nacional de un tercer pais o un apatrida, Diario Oficial de la Union Europea L 180, 29 de junio de 2013.
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articulos 7 a 15 del Reglamento Dublin III establecen un vinculo entre la irregularidad de
la entrada y la responsabilidad en materia de asilo engendrando una loégica de
territorializacion de la responsabilidad, contencion de los movimientos secundarios y
gestion del riesgo entre administraciones estatales. Este disefio no constituye una solucion
técnica para ordenar competencias sino una tecnologia juridica de gestion del riesgo que
limita la basqueda de una proteccion del migrante'4!. Ademas, la reforma del sistema de
Dublin en el marco del Pacto sobre Migracion y Asilo operada mediante el Reglamento
(UE) 2024/1351 introduce el concepto de solidaridad flexible, que permite a los Estados
miembros elegir entre la reubicacion de solicitantes, contribuciones financieras u otras
medidas de solidaridad, sin establecer obligaciones de redistribucion efectiva

equivalentes.

En la practica solo alrededor del veinticinco por ciento de las solicitudes de traslado
emitidas entre 2008 y 2012 dieron lugar a traslados efectivos, mientras que la gran
mayoria de las solicitudes son finalmente examinadas por el Estado de presentacion
independientemente de los criterios de Dublin. Esta constatacion sugiere que el sistema
de Dublin funciona menos como un mecanismo de reparto efectivo que como un

instrumento de coaccion y disuasion'#?.

3.2.Clausulas discrecionales: clausula de soberania, clausula humanitaria

En el articulo 17 Reglamento de Dublin III se incluyen dos cldusulas discrecionales que
permiten formalmente flexibilizar los criterios de responsabilidad. La clausula de
soberania autoriza a cualquier Estado miembro a examinar la solicitud de proteccion
internacional que se le presente, aunque no sea el Estado responsable con arreglo a los
criterios del Reglamento. Esta clausula confiere a los Estados una amplia facultad para
asumir voluntariamente la competencia por razones politicas, humanitarias o practicas.
La jurisprudencia posterior, en particular, C.K. y otros (C-578/16 PPU)!43, ha matizado

esta posicion al indicar que las autoridades nacionales pueden verse obligadas a aplicar

141 Costello, Op. cit. 165-172.

142 Guild, Costello y Garlick, New Approaches, Alternative Avenues and Means of Access to Asylum
Procedures: 36-38.

193 Tribunal de Justicia de la Unién Europea. C.K. y otros contra Republika Slovenija. Asunto C-578/16
PPU. Sentencia de 16 de febrero de 2017.
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la clausula de soberania cuando las circunstancias del caso lo exijan para proteger los
derechos fundamentales del solicitante, sin embargo, esta constituye una prerrogativa
estatal de ejercicio discrecional. La cldusula humanitaria a los Estados miembros reunir
a los miembros de una misma familia u otros familiares a cargo por razones humanitarias
basadas, en particular, en motivos familiares o culturales, incluso cuando no se cumplan
los criterios formales de unidad familiar. Sin embargo, su aplicacion ha resultado marginal
en la practica, ya que sigue estando sujeta a la discrecionalidad de las autoridades
nacionales y no genera ningun derecho subjetivo para el solicitante. Estas funcionan como
mecanismos residuales de correccion que preservan la operatividad del sistema sin

cuestionar su fundamento.

4. CONFIANZA MUTUA Y PRESUNCION DE EQUIVALENCIA: FICCION
JURIDICA Y LIMITES JURISDICCIONALES

El principio de confianza en materia de asilo opera como una presuncion de equivalencia
entre sistemas nacionales de proteccion permitiendo el reconocimiento mutuo de las
resoluciones y la cooperacion entre autoridades sin una verificacion individualizada de
las condiciones en el Estado de destino '# (condiciones de acogida, acceso a los
procedimientos, riesgo de devolucion) cuya variacion entre los Estados miembros ha sido
documentada empiricamente y reconocida jurisprudencialmente (asunto M.S.S. contra
Bélgica y Grecia'®, asunto N.S. (C-411/10 y C-493/10)'4¢, asunto Jawo (C-163/17)'%).

Esta jurisprudencia, aunque corrige el automatismo absoluto, no desmantela la logica

144 Valsamis Mitsilegas, EU Criminal Law after Lisbon: Rights, Trust and the Transformation of Justice in
Europe (Oxford: Hart Publishing, 2016), 124-130.

145 Tribunal Europeo de Derechos Humanos. M.S.S. contra Bélgica y Grecia. Demanda n.° 30696/09.
Gran Sala. Sentencia de 21 de enero de 2011.

146 Tribunal de Justicia de la Unién Europea. N.S. contra Secretary of State for the Home Department y
M.E. y otros contra Refugee Applications Commissioner, Minister for Justice, Equality and Law Reform.
Asuntos acumulados C-411/10 y C-493/10. Sentencia de 21 de diciembre de 2011.

147 Tribunal de Justicia de la Unién Europea. Jawo contra Bundesrepublik Deutschland. Asunto C-163/17.
Sentencia de 19 de marzo de 2019.
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estructural del sistema exige al migrante demostrar la existencia de graves deficiencias

institucionales y de riesgos concretos normalizando la inversion de la presuncion!#®,

5. PROCEDIMIENTO Y ACOGIDA: FILTRACION, CLASIFICACION Y
DISCIPLINAMIENTO

5.1.La Directiva sobre procedimientos: fundamentos y estructura

La Directiva 2013/32/UE sobre procedimientos establece formalmente las normas
minimas aplicables al procedimiento de examen de las solicitudes de proteccion
internacional presentadas para acceder o permanecer en el territorio. Sin embargo,
reconfigura estos mecanismos de proteccion en claves de aceleracion y seleccion. Si bien
los articulos 6, 8 y 9 de la Directiva 2013/32/UE impone a los Estados miembros la
obligacion de garantizar derechos reforzados por jurisprudencia del TEDH en el asunto
Hirsi Jamaa y otros contra Italia (2012)'4° relativo a la devolucién en alta mar y la del
TJUE en el asunto Affum (C-47/15)'° han puesto de manifiesto que la obligacion de
garantizar el acceso al procedimiento no puede eludirse mediante practicas de
interceptacion, devolucidn o expulsion sumaria. La practica de varios Estados miembros
documentada por la Agencia de los Derechos Fundamentales (FRA) y ACNUR
consistente en llevar a cabo devoluciones sumarias en los puntos de cruce irregular de las

fronteras contradice esta obligacion.

La Directiva 2013/32/UE establece procedimientos acelerados para el examen de
determinadas solicitudes (articulo 31.8). La incorporacion de los procedimientos
acelerados subordina la proteccion del individuo a la eficacia del sistema. Por otro lado,
el umbral de “manifiestamente infundado”, concepto no definido con precision por la
Directiva, deja un margen de apreciacion significativo a las autoridades nacionales,

susceptible de ser utilizado para excluir del examen ordinario aquellas solicitudes que

148 School of Advanced Study, University of London, « Allocation of Responsibility in Time of Crisis: The Impact of
the Exit and Entry Human Rights Principles on Responsibility-Sharing in the EU », Research on Immigration and
Law Blog, juin 2017.

149 Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Hirsi Jamaa y otros contra Italia. Demanda n.° 27765/09.
Gran Sala. Sentencia de 23 de febrero de 2012.

150 Tribunal de Justicia de la Unién Europea. Openbaar Ministerie contra Salah Al Chodor y otros.
Asunto C-47/15. Sentencia de 15 de marzo de 2017.
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requieran un analisis mas profundo de la situacion del pais de origen o de la credibilidad

del solicitante comprometiendo la efectividad del derecho'!.

La Directiva 2024/1348/UE del Nuevo Pacto '3, que refunde la Directiva sobre
procedimientos, amplia la aplicacion de los procedimientos en frontera (que presentan las
caracteristicas de los procedimientos acelerados) a categorias mas amplias de solicitantes,
profundizando asi la tendencia a la aceleracion de la tramitacién en detrimento de las

garantias individuales.

El concepto de pais de origen seguro con el articulo 36 y el anexo I de la Directiva
2013/32/UE (basado en criterios valorativos como la democracia y las circunstancias
politicas generales) funciona como una presuncion juridica construida normativamente
que introduce una predisposicion institucional a la decision negativa para las solicitudes
procedentes de determinados paises, independientemente de la evaluacion
individualizada de la situacion del solicitante !3°. Estas figuras juridicas producen
clasificaciones normativas, presunciones juridicas, ampliacion de la discrecionalidad y
reduccion procedimental de garantias que engendra una reconfiguracion del
procedimiento en un sistema de prevencion 134, El SECA no se limita a gestionar
solicitudes de proteccion, sino que produce al solicitante de asilo como sujeto juridico-
administrativo definido por categorias de riesgo, trazabilidad territorial y comportamiento

procesal.

5.2.Directiva de acogida

La Directiva 2013/33/UE de acogida revela la dimension condicional de la proteccion del
SECA. El articulo 17 impone a los Estados miembros la obligacion de garantizar que los
solicitantes tengan acceso a condiciones materiales de acogida (alojamiento, alimentacion,

ropa y asignacion diaria) que les permitan mantener un nivel de vida adecuado para su

151 Reneman, EU Asylum Procedures, 145-160.

152 Directiva (UE) 2024/1348 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de mayo de 2024, por la que
se establecen procedimientos comunes para la concesion y la retirada de la proteccion internacional,
Diario Oficial de la Union Europea L, 22 de mayo de 2024.

153 Nuno Ferreira, Pamela Kea, Albert Kraler y Martin Wagner, "The EU and Protracted Displacement:
Providing Solutions or Creating Obstacles?", Journal of Ethnic and Migration Studies 48, n.° 18 (2022):
4436-4455.

154 Huysmans, Politics of Insecurity, 77.
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salud y asegurar su subsistencia. La Directiva precisa que estas condiciones pueden
proporcionarse en especie, en forma de prestacion econdmica, de vales o de una
combinacion de los tres sistemas, lo que deja un amplio margen de eleccion a los Estados
miembros y ha dado lugar a disparidades notables en las condiciones efectivas de acogida

en contra del objetivo de armonizacion proclamado >,

En materia de acceso al mercado laboral, el articulo 15 de la Directiva 2013/33/UE
establece que los Estados miembros deben garantizar el acceso al mercado laboral en un
plazo maximo de nueve meses a partir de la presentacion de la solicitud, plazo que ha
sido interpretado de manera mas o menos restrictiva segin los Estados. El acceso al
empleo durante el procedimiento de asilo reviste una importancia fundamental no solo
desde el punto de vista de la autonomia y la dignidad del solicitante, sino también en
términos de integracion a largo plazo. No obstante, los Estados miembros conservan la
facultad de establecer restricciones especificas al acceso al mercado laboral basadas en la
politica de empleo, por lo que la armonizacién de este derecho sigue siendo parcial y esta
sujeta a variaciones nacionales significativas. El andlisis de los datos de Eurostat revela
que los plazos efectivos de acceso al empleo varian sustancialmente entre los Estados
miembros, siendo en algunos de ellos superiores a doce meses, lo que contradice el plazo

maximo establecido por la Directiva'*S.

Las condiciones de acogida reguladas por la Directiva 2013/33/UE son nominalmente
protectoras, pero estan condicionadas en la practica por la logica de gestion del riesgo
migratorio: el acceso limitado al mercado laboral, las condiciones de internamiento y la
posibilidad de reducir o retirar las condiciones materiales de acogida como sancion por
el incumplimiento de las obligaciones del solicitante (articulo 20) configuran un régimen
que subordina el disfrute de los derechos a la cooperacién activa del solicitante con las
autoridades. Esta logica de condicionalidad de los derechos introduce en el derecho de
asilo una racionalidad de gestién de los comportamientos mas propia de un dispositivo
de seguridad que de la logica de proteccion de los derechos basada en la dignidad

humana'®’.

155 Nikoleta Pandek y Drago Zuparic-lljic, "Strengthening Borders, Managing Centres: Reception
Conditions and Provisions of Services to Asylum Seekers in Croatia", Migracijske i etnicke teme 34, n.° 3
(2018): 217-248.

156 Eurostat, "Asylum Statistics", base de datos, consultado el 19 de marzo de 2026,
https://ec.europa.eu/eurostat/statistics-explained/index.php?title=Asylum_statistics.

157 Den Heijer, Rijpma y Spijkerboer, "Coercion, Prohibition, and Great Expectations", 607-610.
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El SECA no constituye un régimen imperfecto de proteccion internacional, sino que
estructura el asilo como dispositivo juridico-securitario orientado a contener, clasificar y
distribuir la movilidad forzada dentro del espacio europeo. La proteccion subsiste, pero
ya no como principio ordenador exclusivo del sistema, sino como una dimension formal
que coexiste en tension permanente con una logica de gestion territorial del riesgo

migratorio.
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CAPITULO VII: FRONTERAS: EXTERNALIZACION, MILITARIZACION Y
ESPACIALIZACION DE LA EXCEPCION

Este capitulo analiza como el régimen juridico de las fronteras exteriores de la Union
Europea configura un dispositivo juridico-securitario que selecciona, desplaza y bloquea
la movilidad'®. La frontera ha construido juridicamente como dispositivo de gobierno
diferencial de la movilidad que selecciona clasifica a las poblaciones moviles segun

categorias juridicas construidas a través del prisma del riesgo migratorio'*.

1. LAFRONTERA COMO DISPOSITIVO JURIDICO DE SEGURIDAD

La frontera, reconfigurada funcionalmente en el proceso de integracion europea, opera
menos como una barrera fisica que como un mecanismo de seleccion diferencial de las
poblaciones mdviles, distinguiendo los movimientos legitimos (turistas, hombres de
negocios, nacionales de paises que han celebrado acuerdos de liberalizacion de visados
con la Unién) de los movimientos de riesgo o irregulares. Esta transformacion se
materializa en el Cdédigo de Fronteras de Schengen, cuyo articulo 13 habilita la
denegacion de entrada a los nacionales de terceros paises que no cumplan las condiciones
de entrada enumeradas en el articulo 5 sin que esta habilitacion esté condicionada a una
evaluacion individualizada de las necesidades de proteccion. La frontera se convierte asi,
en términos normativos, en el primer filtro de exclusion del régimen de proteccion,

incluso antes de que se inicie el procedimiento de asilo.

El CFS establece en su articulo 4 que todo control fronterizo debe ejercerse en pleno
respeto de los derechos fundamentales. Esta disposicion constituye una clausula de
salvaguardia formal, pero su efectividad estd doblemente condicionada: por un lado, por
la definicion amplia de las competencias de vigilancia otorgadas a los Estados miembros

(articulo 13.1 CFS); por otra parte, por la ausencia de mecanismos vinculantes de control

158 Didier Bigo, "Security and Immigration: Toward a Critique of the Governmentality of Unease", Op.

cit. 63-92.
159 Mezzadra y Neilson, Op. cit. 3-15.
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y sancion de las infracciones. El CFS afirma los derechos fundamentales en términos
formales, al tiempo que proporciona a los Estados miembros las herramientas juridicas
que les permiten eludirlos en su aplicacion material'¢°,

La frontera deja de definirse Ginicamente por su ubicacion geografica para configurarse
como una funcion de control y seleccion. Esta extension funcional de la frontera adopta
diversas formas de control a distancia en el derecho positivo de la Unidn (control de
visados en consulados, agentes de enlace de inmigracion desplegados en los aeropuertos
de transito, operaciones de vigilancia maritima en alta mar)'®' mediante la cual los
Estados de 1a Unioén Europea extienden su poder de control sobre las poblaciones moviles
incluso antes de que estas alcancen el territorio europeo. La frontera funcional prohibe la
circulacion, sino que la regula preventivamente su admisibilidad segtn criterios de riesgo

construidos institucionalmente.

Frontex representa la cristalizacion institucional de esta racionalidad operando como
productora de conocimiento securitario sobre la migracion (Red de Analisis de Riesgos
de Frontex (FRAN)) 62, Sus anélisis de riesgo, mapas, perfiles y evaluaciones convierten
determinados flujos, rutas y nacionalidades en objetos de vigilancia reforzada,
naturalizando su presentacion como amenazas'®. Vaughan-Williams determina que la
frontera se convierte en dispositivo de produccion de clasificaciones de riesgo Los
perfiles de riesgo elaborados por Frontex construyen categorias estadisticas (basadas en
la nacionalidad, la ruta migratoria y las caracteristicas demograficas) que determinan a
priori la probabilidad de que un individuo constituya una amenaza'¢*. Por otro lado, la
gestion de los flujos migratorios (Hermes, Poseidon, Nautilus, Hera) adopta un paradigma
de operaciones de seguridad con una logica casi militar introduce en el control fronterizo
una gramatica institucional propia del dmbito de la defensa, con sus categorias de

amenaza y sus umbrales de proporcionalidad especificos.

160 C, COSTELLO, The Human Rights of Migrants and Refugees in European Law, Oxford, Oxford
University Press, 2015, pp. 293-302

161 Gammeltoft-Hansen, Op. cit.47-52.

162 Diego Fernandez Rojo, "La Guardia Europea de Fronteras y Costas: ;Hacia un sistema integrado de
control de las fronteras exteriores de la Union?", Revista General de Derecho Europeo 41 (2017): 24-30
163 Sarah Leonard, "EU border security and migration into the European Union: FRONTEX and
securitisation through practices", European Security 19, no. 2 (2010): 231-254.

164 Nick Vaughan-Williams, Europe’s Border Crisis: Biopolitical Security and Beyond (Oxford: Oxford
University Press, 2015), 4-7.
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La reforma del mandato de Frontex llevada a cabo por el Reglamento 2019/1896!6°,
institucionaliza esta dimension funcional de la frontera como espacio de intervencion
operativa permanente, marcado por la anticipacion, la vigilancia intensiva y la presencia
continuada. La urgencia fronteriza deja de ser coyuntural para convertirse en condicion
ordinaria de gobierno. Por ejemplo, el articulo 10.1 habilita al Cuerpo Europeo de
Guardias de Fronteras y de Costas a desplegar unidades en terceros paises en el marco de
acuerdos de estatuto planteando una zona gris en cuanto a la responsabilidad juridica por
las violaciones de los derechos fundamentales cometidas en el marco de estas operaciones.
Ademas, Frontex remite sistematicamente a los Estados miembros la responsabilidad
alegando que es el oficial del Estado miembro quien ejerce el mando operativo, mientras
que los Estados miembros tienden a invocar el marco normativo establecido por Frontex
para justificar sus practicas'®. Esta arquitectura de irresponsabilidad compartida genera

un vacio juridico.

2. LA EXTERNALIZACION DEL CONTROL MIGRATORIO

La externalizacion del control migratorio es el proceso de delegacion a terceros estados
funciones de control, interceptacion y contencion de la poblacion migrante. Esta
externalizacion se consagra en acuerdos bilaterales de readmision, acuerdos de
cooperacion en materia de control fronterizo, programas de ayuda al refuerzo de
capacidades, acuerdos de financiacion condicional y acuerdos de estatuto con las agencias

de la Unidn.

Esta logica se ha institucionalizado a través de diversos marcos de cooperacion que

convierten el control migratorio en condicion implicita de la relaciébn con terceros

165 Reglamento (UE) 2019/1896 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de noviembre de 2019,
sobre la Guardia Europea de Fronteras y Costas y por el que se derogan los Reglamentos (UE) n.°
1052/2013 y (UE) 2016/1624, Diario Oficial de la Union Europea L 295, 14 de noviembre de 2019.

166 Jorrit Rijpma, "Frontex: successful blame shifting of the Member States?", ARI n° 69 (Madrid: Real
Instituto Elcano, 2010).
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paises'®” (Proceso de Rabat (2006), el Proceso de Jartum (2014) y el Marco de Asociacion
de la Comision para la Migracion Externa (2016)). Estos instrumentos no crean
formalmente obligaciones juridicas de control migratorio para los terceros Estados socios,
pero estructuran los incentivos econémicos de tal manera que la cooperacion en materia
de control se convierte en una condicién implicita de la relaciéon de asociacion '8

delegando la responsabilidad de la proteccion a Estados cuyo nivel de garantias es inferior.

La Declaracion UE-Turquia de 2016'® un ejemplo paradigmatico. La Declaracion prevé
la devolucion a Turquia de solicitantes de asilo a cambio de acelerar la liberalizacion de
los visados para los nacionales turcos y a proporcionar una financiacion. La Declaracion
es contraria al principio de no devolucion pues se basa en la calificacion de Turquia como
“primer pais de asilo” o “tercer pais seguro”, calificacion discutible dado que Turquia no
ha ratificado el Protocolo de 1967 y su sistema de asilo presenta deficiencias severas.
Desde el punto de vista juridico formal, la Declaracion ha sido presentada formalmente

como instrumento politico para evitar el control jurisdiccional.

De acuerdo con el articulo 16 de los Articulos de la Comision de Derecho Internacional
sobre la responsabilidad de los Estados por hechos internacionalmente ilicitos (2001)'7°,
la delegacion del control a un tercer Estado no exime, en principio, al Estado delegante
de su responsabilidad por las violaciones previsibles que se deriven de dicha delegacion!!.
La jurisprudencia del TEDH ha establecido claramente, en Hirsi Jamaa !”?, que la
devolucién a un pais en el que existe un riesgo real de tratos contrarios al articulo 3 del
CEDH constituye una violacion de dicho articulo, independientemente de que sean

cometidas por un tercer Estado.

167 Christina Boswell, "The 'External Dimension' of EU Immigration and Asylum Policy", International
Affairs 79, no. 3 (2003): 624-630

168 Sandra Lavenex, Safe Third Countries: Extending the EU Asylum and Immigration Policies to Central
and Eastern Europe (Budapest: Central European University Press, 1999), 45-62.

169 Consejo Europeo. Declaracion UE-Turquia. Bruselas, 18 de marzo de 2016. Comunicado de prensa
144/16.

170 Comisioén de Derecho Internacional. Articulos sobre la responsabilidad del Estado por hechos
internacionalmente ilicitos. Anexo a la Resolucion 56/83 de la Asamblea General de las Naciones Unidas,
12 de diciembre de 2001. Doc. A/RES/56/83.

171 Joana Abrisketa Uriarte, "La externalizacion del control migratorio en el derecho internacional",
Revista de Derecho Comunitario Europeo 56 (2004): 55-84.

172 B, T. ACHIUME, "Migration as Decolonization", Stanford Law Review, vol. 71, n° 6, 2019, pp. 1509-
1574, spéc. pp. 1548-1560.
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3. ESPACIALIZACION DE LA EXCEPCION JURIDICA EN LOS ESPACIOS
FRONTERIZOS

La excepcion juridica se materializa en los espacios fronterizos (las zonas de transito y
zonas de control). Estos espacios se caracterizan por una derogacion parcial o total de las
garantias procesales ordinarias (art. 6 Directiva 2013/32/UE), se presentan como espacios
intermedios en los que la plena aplicacion del derecho de asilo seria técnica o

politicamente impracticable'”3.

Las zonas de transito aeroportuarias constituyen un arquetipo de la excepcion fronteriza
institucionalizada. En la sentencia Amuur c. Francia (1996)!74, el TEDH establecié que
la retencion de solicitantes de asilo en una zona de transito aeroportuaria francesa
constituia una privacion de libertad en el sentido del articulo 5 del CEDH, refutando asi
la ficcion de que estas personas no se encontrarian, juridicamente, en territorio francés!”.
El Tribunal de Justicia respondié parcialmente a esta problematica en la sentencia
Comision contra Hungria (C-808/18)!7%, en el que condend a Hungria por haber aplicado
un procedimiento de solicitud de asilo en la zona de transito que no permitia a los
solicitantes acceder efectivamente al territorio hungaro para presentar su solicitud. El
Tribunal de Justicia consideré que el mantenimiento de los solicitantes en zonas de
transito por un periodo indefinido, sin acceso a un procedimiento de asilo efectivo,
constituia una violacion de la Directiva sobre procedimientos y de la Directiva sobre

acogida.

Los «hotspots» (centros de acogida y registro) constituyen un ejemplo contemporaneo de
espacializacion de la excepcion juridica. Situados principalmente en Grecia (Lesbos,
Quios, Samos, Leros, Cos) y en Italia (Lampedusa, Pozzallo, Trapani), estos centros
combinan funciones de registro biométrico, examen preliminar de las solicitudes de

proteccion y retencion administrativa en un espacio institucional cuyo estatuto juridico

173 Didier Bigo, "The (in)securitization practices of the three universes of EU border control:
Military/Navy — border guards/police — database analysts", Security Dialogue 45, no. 3 (2014): 218-222.
174 Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Amuur contra Francia. Demanda n.° 19776/92. Sentencia de
25 de junio de 1996.

175 Jef Huysmans, The Politics of Insecurity: Fear, Migration and Asylum in the EU Op. cit. -130.

176 Tribunal de Justicia de la Unién Europea. Comision Europea contra Hungria. Asunto C-808/18.
Sentencia de 17 de diciembre de 2020.
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sigue siendo ambiguo. El enfoque de los «hotspots» se basa en una logica de gestion de
flujos que subordina la proteccion individual a la deteccion rapida de las personas
susceptibles de ser devueltas'’’. La restriccion de las garantias procesales en los espacios
fronterizos se aplica a varios niveles en el Derecho positivo de la Union. En primer lugar,
destaca la ampliacion de los procedimientos fronterizos previstos en la Directiva
2013/32/UE vy, ahora, en el Reglamento (UE) 2024/1348 del Nuevo Pacto sobre
Migracion y Asilo!’®. El articulo 43 de la Directiva sobre procedimientos autoriza a los
Estados miembros a examinar en la frontera las solicitudes presentadas en las zonas de
transito o en los pasos fronterizos con arreglo a procedimientos especiales, siempre que
se cumplan determinadas condiciones. Estos producen una ficcion de no entrada con
efectos normativos concretos al limitar los derechos procesales aplicables que suelen
implicar el internamiento administrativo (art. 6 Directiva 2013/32/UE), que priva a los
solicitantes de su libertad de movimiento durante el examen de su solicitud, creando
condiciones desfavorables para la preparacion de un expediente completo!”. Los Estados
miembros de la Union han desarrollado progresivamente mecanismos juridicos para
producir efectos de devolucion sin violar directamente sus obligaciones formales

erosionando el principio de no devolucion (art. 33 Convencion de Ginebra)'80.

A través de la securitizacion del control, la externalizacion de responsabilidades y la
espacializacion de la excepcidn, el régimen fronterizo transforma el derecho de asilo en
un derecho formalmente reconocido, pero materialmente condicionado. La frontera no

suspende los derechos, sino que redefine las condiciones de su acceso.

177.C. COSTELLO, The Human Rights of Migrants and Refugees in European Law, Oxford, Oxford
University Press, 2016, pp. 335-345.

178 Reglamento (UE) 2024/1348 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de mayo de 2024, sobre
normas para la acogida de solicitantes de proteccion internacional, Diario Oficial de la Union Europea L,
22 de mayo de 2024.

17 Maarten den Heijer, Europe and Extraterritorial Asylum (Oxford: Hart Publishing, 2012), 235-255.

180 Thomas Gammeltoft-Hansen, "Non-Refoulement in a World of Cooperative Deterrence", in
Extraterritorial Immigration Control: Legal Challenges, ed. Bernard Ryan and Valsamis Mitsilegas
(Leiden: Martinus Nijhoff Publishers, 2010), 260-275.
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CAPITULO VIII: DETENCION DE MIGRANTES Y POLITICA DE RETORNO:
CRIMINZALIZACION DE LA MOVILIDAD IRREGULAR

La politica europea de retorno consagrada en la Directiva 2008/115/CE no constituye
Unicamente un mecanismo técnico para gestionar la migracion irregular sino también un
dispositivo juridico-securitario en el que confluyen la l6gica de eficacia administrativa,
la racionalidad penal y preventiva. La detencidn migratoria constituye una forma
de criminalizacion administrativa de la circulacion, en la que la privacion de libertad hace

disponible al migrante para su expulsion y la intensificacion del control.

1. LAPOLITICA EUROPEA DE RETORNO COMO DISPOSITIVO
COERCITIVO DE GESTION DE LA IRREGULARIDAD

La Directiva 2008/115/CE'8! en consonancia con la comunitarizacion de la cooperacion
en el control migratorio iniciada por Maastricht y Tampere, concilia visiones divergentes
entre Parlamento Europeo y el Consejo sobre el equilibrio adecuado entre la expulsion
efectiva y la proteccion de los derechos fundamentales '3? y otorga discrecionalidad
considerable a los Estados miembros creando importantes disparidades en las condiciones
de detencion y las garantias procesales segun los Estados miembros 83, Los considerandos
2 y 4 de la Directiva expresan con claridad esa doble racionalidad de una politica eficaz

de retorno y la exigencia de un procedimiento equitativo y transparente 84,

181 Directiva 2008/115/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de diciembre de 2008, relativa a
normas y procedimientos comunes en los Estados miembros para el retorno de los nacionales de terceros
paises en situacion irregular, Diario Oficial de la Union Europea L 348, 24 de diciembre de 2008.

182 Anneliese Baldaccini, "The Return and Removal of Irregular Migrants under EU Law: An Analysis of
the Returns Directive," *European Journal of Migration and Law* 11, no. 1 (2009): 1.

183 Sarah Progin-Theuerkauf, "The Principle of Non-Refoulement in the Migration Context: 5 Key
Challenges," *Refugee Survey Quarterly* 38, no. 1 (2019): 34.

184 1zabella Majcher y Tineke Strik, "Alternatives to Immigration and Asylum Detention in the EU: Time
for Implementation," European Journal of Migration and Law 23, no. 1 (2021): 104.
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Desde un punto de vista estructural, la Directiva de Retorno impone una jerarquia de
medidas: el retorno voluntario se presenta como la prioridad, y la coaccion solo interviene
con caracter subsidiario (articulo 7). La detencion, por su parte, constituye formalmente
la medida coercitiva ultima y subsidiaria. Esta jerarquizaciéon normativa refleja el
principio de proporcionalidad, no obstante, en la practica la detencion en una herramienta
rutinaria y no excepcional. Esta logica se refuerza en el articulo 2 de la Directiva que
somete a los nacionales de terceros paises que se encuentran en situacion irregular en el
territorio de un Estado miembro, independientemente de la forma en que se haya generado
dicha irregularidad (entrada ilegal, exceder la duracion del visado, denegacion de una
solicitud de asilo o pérdida de la condicion de residente) generando problemas de

adecuacion normativa situaciones radicalmente distintas!®>,

2. LA DETENCION ADMINISTRATIVA COMO TECNICA DE FIJACION DEL
CUERPO DE LOS MIGRANTES

La detencion administrativa de migrantes constituye una categoria juridica de naturaleza
singular como privacién de libertad dictada por una autoridad administrativa (y no por un
juez penal) con el fin de garantizar la disponibilidad de la persona para la ejecucion de
una medida de expulsion y no de castigar una conducta delictiva. La irregularidad se
traduce asi en disponibilidad corporal para el retorno y la detenciéon en tecnologia juridica

de inmovilizacion del cuerpo migrante necesaria para materializar su expulsion 86,

La detencion migratoria se distingue fundamentalmente de la detencion penal por su
fundamento: no se basa en la culpabilidad, sino en la situaciéon administrativa de la

persona en cuestion 87 con consecuencias sobre las garantias aplicables y el control

185 Diego Acosta Arcarazo, "The Returns Directive: Possible Limits and Interpretation,” SSRN Electronic
Journal (2014): 3, http://ssrn.com/abstract=2427747.

186 Galina Cornelisse, "Immigration Detention and the Territoriality of Universal Rights," en The Borders
of Punishment: Migration, Citizenship, and Social Exclusion, ed. Katja Franko Aas y Mary Bosworth
(Oxford: Oxford University Press, 2013): 75.

187 Sara Bernardini, "The EU Pact on Migration and Asylum and the Blind Spots of the Detention of
Migrants," *European Journal of Migration and Law* 24, no. 4 (2022): 1544.
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jurisdiccional a la medida. E1 TEDH ha consagrado esta distincion en su jurisprudencia
relativa al articulo 5.1, letra f) CEDH (especialmente en el asunto Chahal contra el Reino
Unido (1996)'#), al autorizar la detencion regular de una persona para impedirle entrar
ilegalmente en el territorio, o contra la cual se haya iniciado un procedimiento de
expulsion o de extradicion. Esto priva a los migrantes detenidos de un nivel de proteccion

comparable al que disfrutan los acusados comunes'®.

Esta diferenciacion formal entre detencion penal y detencion administrativa no esta, sin
embargo, exenta de ambigliedades en la practica. Los estados miembros han recurrido a
instrumentos del derecho penal para gestionar los flujos migratorios, utilizando
selectivamente el derecho penal para alcanzar los objetivos de la politica migratoria'®

mientras que les privan de un nivel de proteccion propio del proceso penal.

La justificacion juridica de la detencion administrativa de los migrantes del articulo 15.1
Directiva de Retorno habilita expresamente a los Estados miembros a poner en retencion
a un nacional de un tercer pais con el fin de preparar el retorno y proceder a la expulsion,
en particular si existe riesgo de fuga o si la persona elude u obstaculiza la preparacion del
retorno o de la expulsion. La detencidon administrativa no se presenta como una respuesta
a un comportamiento censurable, sino como un instrumento de gestion administrativa. El
TJUE ha afirmado de manera constante que la detencion administrativa constituye la
medida mas restrictiva autorizada por la Directiva de Retorno y debe estar sujeta a
garantias reforzadas (sentencia El Dridi (C-61/11 PPU, 2011)'°!. Sin embargo, no altera
la legitimacion de la coaccion fisica sobre la persona migrante como posibilidad ordinaria

de cierre del procedimiento.

138 Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Chahal contra Reino Unido. Demanda n.° 22414/93.
Sentencia de 15 de noviembre de 1996.
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3. MARCO NORMATIVO DE LA DETENCION: PRODUCCION JURIDICA DE
LA SOSPECHA EN LA DIRECTIVA DE RETORNO

El articulo 15.1 de la Directiva de Retorno permite la detencidon si no pueden aplicarse
otras medidas suficientes menos coercitivas (en particular cuando exista riesgo de fuga o
el migrante dificulte el procedimiento). La indeterminacion de estas categorias permite

invocar otros motivos!%?

. Esta apertura normativa constituye una fuente de inseguridad
juridica significativa. La propuesta de refundicion de la Directiva, presentada por la
Comision en 20183, intent6 subsanar esta laguna proponiendo una definicion legal del
riesgo de fuga. El articulo 6 de la propuesta enumera criterios como la falta de
documentos de identidad, la falta de recursos econdmicos o la falta de domicilio fijo,
caracteristicas que se corresponden con la situacion real de la gran mayoria de las
personas en situacion irregular'®* (igualmente en los supuestos del articulo 8.2). Asi pues,
la acogida no se limita a un mero aspecto de proteccidn, sino que se convierte también en
un medio para estabilizar, condicionar y controlar el comportamiento de los solicitantes.
Los derechos dependen de la cooperacion, de la ubicacion del lugar de residencia y de la

actitud adoptada ante el procedimiento. Los solicitantes solo estan protegidos en la

medida en que permanezcan gobernables

Elriesgo de fuga constituye el motivo central de la detencidn en el sistema de la Directiva
de retorno. Su valoracion condiciona no solo la legalidad de la encarcelacion inicial, sino
también el mantenimiento de esta medida a lo largo de todo el procedimiento. Sin
embargo, la definicion de este riesgo plantea dificultades juridicas considerables, debido
al caricter intrinsecamente prospectivo de la evaluacion requerida. La detencion por
riesgo de fuga exige prever un comportamiento futuro, lo que implica una forma de
presuncion desfavorable respecto del migrante. El TJUE confirm6 este requisito en el
asunto Z.Zh. e 1.0. (C-554/13, 2015)'%3, en el que afirmé que la apreciacion del riesgo de

fuga debe basarse en una evaluacion individual que tenga en cuenta todas las

192 Progin-Theuerkauf, Op. cit. 42.

193 Comision Europea. Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo sobre normas y
procedimientos comunes en los Estados miembros para el retorno de nacionales de terceros paises en
situacion irregular (refundicion). COM(2018) 634 final. Bruselas, 12 de septiembre de 2018.

194 Majcher y Strik, Op. cit. 117.

195 Tribunal de Justicia de la Unién Europea. Z.Zh. e 1.O. Asunto C-554/13. Sentencia de 11 de junio de
2015.
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circunstancias pertinentes. Ello ha permitido que criterios como la falta de documentos,
de recursos econdémicos o de domicilio estable (rasgos habituales de la situacion
migratoria irregular) se conviertan en indicios de peligrosidad administrativa. De este
modo, caracteristicas estructuralmente ligadas a la precariedad se reinterpretan como

signos de riesgo.

El articulo 15.5 fija la duracién inicial méxima de la retencidon en seis meses. Esta
duracion puede prorrogarse por un periodo adicional que no exceda de doce meses en los
supuestos del articulo 15.6 (falta de cooperacion del nacional o los retrasos sufridos para
obtener de terceros paises los documentos necesarios). En el asunto Kadzoev (C-357/09
PPU, 2009, apartados 62 y 71)'%, el TIUE precisé que “cuando ya no existe una
perspectiva razonable de expulsion, la persona debe ser puesta en libertad inmediatamente”
y que el plazo méximo de detencion no puede en ninglin caso prolongarse mas alla de
dieciocho meses sin resolver la cuestion de la situacion de los no expulsables: liberados
tras dieciocho meses de detencion sin que se haya podido llevar a cabo su expulsion, estas
personas se encuentran en un vacio juridico total, sin estatus regular, sin recursos y sin

197 La espera, la incertidumbre y la prolongacion del encierro no son meros

perspectivas
efectos colaterales, sino que forman parte de una tecnologia de gobierno que debilita la

capacidad de agencia del sujeto y prolonga su exposicion a la coaccion.

4. CRIMINALIZACION ADMINISTRATIVA DE LA MOVILIDAD
IRREGULAR

La «crimmigration» designa el fenomeno de convergencia entre el derecho penal y el
derecho de inmigracion, que se traduce en la aplicacion de logicas, instrumentos y

categorias penales a la gestion de la migracion irregular '°® . Aunque, el propio

196 Tribunal de Justicia de la Unién Europea. Kadzoev. Asunto C-357/09 PPU. Sentencia de 30 de
noviembre de 2009, apartados 62 y 71.

197 Progin-Theuerkauf, Op. cit. 43.

198 Juliet Stumpf, "The Crimmigration Crisis: Immigrants, Crime and Sovereign Power," American
University Law Review 56, no. 2 (2006): 378.
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procedimiento migratorio (con sus controles, detenciones y expulsiones) constituye una
forma de sancion social independiente de cualquier condena penal'®®. Bosworth y Guild
han demostrado como los centros de internamiento constituyen espacios de gobernanza
mediante el control migratorio, en los que la detencion no se utiliza principalmente para
facilitar la expulsion, sino para producir efectos simbdlicos de control y disuasion??. El
Derecho Migratorio de la UE crea categorias de personas criminales no por un acto, sino

por una condicion: la de extranjero en situacion irregular?®!.

En el plano normativo, se traduce en el uso de categorias juridicas tomadas del derecho
penal (riesgo de fuga, peligro para el orden publico, reincidencia, reincidencia migratoria)
para fundamentar las decisiones de expulsion y detencion. En el plano institucional, se
manifiesta por la creciente implicacion de las fuerzas del orden en el control migratorio
y por la colaboracion entre autoridades judiciales y administrativas para identificar y
expulsar a los migrantes irregulares. En el plano espacial, se traduce en la proliferacion
de centros de internamiento que, por sus caracteristicas arquitectonicas y normativas, se

asemejan a centros penitenciarios.

En las sentencias El Dridi y Achughbabian, el TIJUE afirmé claramente que el Derecho
de la Unidn se opone a que los Estados miembros tipifiquen como delito la irregularidad
de la estancia mediante penas de prision que retrasarian la ejecucion del procedimiento
de retorno. Sin embargo, la légica del Tribunal no es principalmente protectora de los
derechos de los migrantes sino garantizar la eficacia del retorno, que es el objetivo central
de la Directiva®®?. En Achughbabian®*?, el Tribunal reservo expresamente la posibilidad
de que los Estados miembros impusieran sanciones penales (incluidas las privativas de
libertad) tras el fracaso del procedimiento de retorno, ““si no existe un motivo justificado
para no regresar” (apartado 48). La sentencia Celaj (C-290/14, 2015)%* ha matizado aun

mas esta jurisprudencia al admitir que pueden imponerse sanciones penales a una persona

199 Juliet Stumpf, "The Process is the Punishment in Crimmigration Law," en The Borders of Punishment:
Migration, Citizenship, and Social Exclusion, ed. Katja Franko Aas y Mary Bosworth (Oxford: Oxford
University Press, 2013).

200 Mary Bosworth y Elspeth Guild, eds., “Governing Immigration through Crime: A Reader” (Oxford:
Oxford University Press, 2008).

201 Ana Aliverti, “Crimes of Mobility: Criminal Law and the Regulation of Immigration” (London:
Routledge, 2013).

202 Rosa Raffaelli, “Criminalizing Irregular Immigration and the Returns Directive: An Analysis of the El
Dridi Case," European Journal of Migration and Law 13, no. 4 (2011): 485.

203 Tribunal de Justicia de la Unidén Europea. Achughbabian. Asunto C-329/11. Sentencia de 6 de
diciembre de 2011.
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que haya sido objeto previamente de un procedimiento de retorno completo y que luego
haya regresado de forma irregular al territorio. Esta 16gica predictiva, castigar no el acto
cometido, sino el riesgo de comportamiento futuro es caracteristica del paradigma de

seguridad que impregna el derecho de la crimmigracion.?%,

Una de las caracteristicas mas llamativas del régimen de detencion migratoria es la forma
en que la excepcion (la privacion de libertad) tiende a normalizarse mediante el juego de
las categorias administrativas. En primer lugar, la multiplicidad de motivos de detencion,
combinada con su formulacidon imprecisa, permite a las autoridades nacionales clasificar
en categorias predefinidas a una proporcion cada vez mayor de migrantes irregulares. La
falta de documentos de identidad, la falta de recursos economicos, la falta de domicilio
fijo que describen la situacion habitual de la gran mayoria de las personas en situacion
irregular puede servir de fundamento para una internacidon que, en teoria, deberia ser

excepcional.

En segunda instancia, el recurso a categorias de riesgo (riesgo de fuga, riesgo para el
orden publico, riesgo de reincidencia) toma prestada del derecho penal una légica de
anticipacion que convierte al migrante en un “individuo peligroso” incluso antes de que
haya cometido el més minimo acto contrario a la ley. Esta ldgica predictiva, importada
del derecho penal, es fundamentalmente incompatible con la presuncion de inocencia y

el principio de individualizacion que deberian regir la decision de detencion.

La detencion se ha trasformado de una medida extraordinaria a una practica habitual
revelando una deriva estructural del sistema: la gestion securitaria y excepcional del
migrante. Esta evolucidon no resulta de una amenaza objetiva preexistente, sino de un
conjunto de practicas discursivas, institucionales y juridicas que producen la migracion

como objeto de seguridad.

205 Jukka Kononen, "Removals of Dangerous Mobile EU Citizens: Public Order and Security as a Police
Paradigm," *European Journal of Migration and Law* 26, no. 4 (2024): 605.
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CAPITULO IX: ARQUTIECTURA DE VIGILANCIA DIGITAL: BASES DE
DATOS COMO INSTRUMENTO DE SEGURIDAD FRONTERIZA

La arquitectura digital de control migratorio reconfigura el Derecho de la Unién Europea
como un régimen de identificacion, clasificacion y anticipacion de riesgos. Lejos de ser
meras herramientas técnicas neutras, las grandes bases de datos europeas forman un
dispositivo juridico y tecnoldgico integrado cuya loégica profunda no es la de la proteccion
de los derechos, sino la de la gestion preventiva y diferenciada del riesgo migratorio
mediante estadistica y probabilistica de los flujos, generando categorias administrativas

pre-juridicas de sospecha que preceden y condicionan toda decision individual.

1. LA DIGITALIZACION DEL CONTROL MIGRATORIO COMO
TRANSOFRMACION DEL DERECHO MIGRATORIO

La gobernanza migratoria mediante datos ha evolucionado desde una logica de
verificacion puntual a una légica sistémica de produccién de conocimiento sobre las
poblaciones moviles. Las bases de datos migratorias europeas funcionan como
instrumentos de clasificacion social, que permite una identificacion digital de los
migrantes irregulares a partir de los rastros de su historia migratoria, transformando el

control puntual en una vigilancia estructural y continua?’,

La Comision Europea ha desarrollado progresivamente un concepto de “gestion integrada
de fronteras” (Integrated Border Management) que sitia la recopilacion, el tratamiento y
el intercambio de datos en el centro del dispositivo de seguridad. Este concepto,
formalizado en el Codigo de Fronteras de Schengen y en los sucesivos reglamentos
relativos a la creaciéon o modificacion de los sistemas de informacion, refleja una
racionalidad que identifica el conocimiento de las personas (su identidad, su historial

migratorio, sus antecedentes) como la condicion de posibilidad de un control fronterizo

206 Dennis Broeders, "The New Digital Borders of Europe: EU Databases and the Surveillance of
Irregular Migrants," International Sociology 22, no. 1 (2007): 71-92,
https://doi.org/10.1177/0268580907070126.
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eficaz. Este sistema busca anticipar, clasificar y gestionar los riesgos que representan los

flujos humanos incluso antes de su llegada a las fronteras?"’.

La tecnologia digital es un vector activo de securitizacion, en el sentido de que contribuye
a construir, institucionalizar y naturalizar la asociacion entre migracion y riesgo. Goldner
Lang ha conceptualizado esta dindmica a través del concepto de “enfoque centrado en la
seguridad” (security-centric approach) en el uso de las tecnologias digitales en las
politicas migratorias y de asilo de la UE, demostrando que la l6gica dominante no es la
de la eficacia administrativa o la comodidad de los usuarios, sino la de la seguridad
europea 2®® . La tecnologia reconfigura el derecho desplazando sus categorias y

automatizandolas.

2. BASES DE DATOS BIOMETRICAS Y SU EXPANSION FUNCIONAL

Eurodac constituye el primer sistema biométrico a escala europea creado especificamente
para comparacion de las huellas dactilares de los solicitantes de asilo con el fin de
determinar qué Estado miembro es responsable del examen de una solicitud en aplicacion
del sistema de Dublin. La inclusién en el Reglamento Eurodac de tres categorias de
registro vinculadas al cruce irregular de fronteras y a la estancia irregular, asi como el
acceso progresivo de autoridades policiales (Directiva 2015/849), revela un
desplazamiento funcional de instrumento de gestion del derecho de asilo a herramienta
de vigilancia e identificacion a fines securitarias. La reforma introducida en el Pacto sobre
Migracion y Asilo introduce la reduccion de la edad de recogida de huellas dactilares a

los seis afnos y la inclusion de iméagenes faciales en los datos biométricos recopilados

207 Rocco Bellanova y Georgios Glouftsios, "Controlling the Schengen Information System (SIS 1I): The
Infrastructural Politics of Fragility and Maintenance," Geopolitics 27, no. 1 (2020): 2654,
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confirma esta deriva expansiva sin que se haya producido un refuerzo proporcional de las

garantias.

El Sistema de Informacion de Visados (Reglamento (CE) n.° 767/2008)%% muestra una
logica paralela permitiendo a los funcionarios consulares de los Estados miembros en
terceros paises crear expedientes digitales sobre las personas que solicitan un visado
Schengen de corta duracion. Estos expedientes se consultan para determinar si los
solicitantes tienen la intencion de permanecer irregularmente en los Estados miembros
tras la expiracion de su visado, para evaluar los riesgos de seguridad que podrian
representar y para verificar la validez y la autenticidad de los visados en los pasos
fronterizos?!'?. La ampliacion introducida por la propuesta de Reglamento de 2018 ha
ampliado atin mas el ambito del VIS al incluir los visados de larga duracion y los permisos
de residencia, al reducir la edad de recogida de datos biométricos de 14 a 6 afos, y
afiadiendo la imagen facial y dos huellas dactilares. Esta trayectoria de expansion ilustra
una tendencia hacia esquemas de datos e intercambio de informacién con fines

administrativos hacia logicas preventivas y policiales?!!.

El Sistema de Informacion de Schengen, cuya segunda generacion (SIS II) constituye un
sistema de alertas como conjuntos de informacion sobre personas y objetos acompafiados
de instrucciones para las autoridades nacionales sobre las medidas que deben adoptarse.
Estas alertas incluyen datos alfanuméricos (nombres, alias, nacionalidades), datos
biométricos (huellas dactilares, palmares, imagenes faciales) y pueden referirse a
personas buscadas para su detencion con fines de entrega o extradicion, a nacionales de
terceros paises sujetos a una prohibicion de entrada o a personas objeto de vigilancia
discreta. El marco normativo del SIS II se rige actualmente por tres reglamentos
adoptados en 2018 relativos, respectivamente, a los controles fronterizos (Reglamento
UE 2018/1861), las verificaciones y decisiones en materia de retorno (Reglamento UE

2018/1860) y la cooperacion policial y judicial en materia penal (Reglamento UE

209 Reglamento (CE) n.° 767/2008 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 9 de julio de 2008, sobre €l
Sistema de Informacién de Visados (VIS) y el intercambio de datos sobre visados de corta duracion entre
los Estados miembros (Reglamento VIS), Diario Oficial de la Union Europea 1. 218, 13 de agosto de
2008.

210 Cristina Blasi Casagran, "Fundamental Rights Implications of Interconnecting Migration and Policing
Databases in the EU," Human Rights Law Review 21, no. 2 (2021): 433-57,
https://doi.org/10.1093/hrlr/ngaa057.

211 Didier Bigo et al., "Evaluating Current and Forthcoming Proposals on JHA Databases and a Smart
Borders System at EU External Borders," Study for the European Parliament, Policy Department C:
Citizens' Rights and Constitutional Affairs (Brussels: European Parliament, 2012).
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2018/1862). Esta division en tres instrumentos distintos refleja la voluntad de articular
finalidades diferenciadas, pero no impide una convergencia operativa que da lugar a que
una misma persona pueda ser objeto de alertas acumuladas que se refieran tanto al control
migratorio como a la cooperacion penal, sin que las garantias procesales aplicables a estos

dos ambitos sean equivalentes.

3. LAINTEROPERABILIDAD DE LAS BASES DE DATOS

La adopcion de los Reglamentos (UE) 2019/8172!2 y 2019/8182!3, que establecen un
marco para la interoperabilidad entre los sistemas de informacion de la UE en los ambitos
de las fronteras y los visados y de la cooperacion policial, judicial marcando un cambio
en la arquitectura juridica y técnica del control migratorio europeo. Esta normativa crea
un marco que permite a seis sistemas de informacion existentes (Sistema de
Entrada/Salida (EES), el VIS, el ETIAS, Eurodac, el SIS y el ECRIS-TCN) interactuar y
enriquecerse mutuamente a través de componentes técnicos comunes. La base juridica de
la interoperabilidad revela una ambigiliedad estructural fundamental al tratar el control
migratorio y la cooperacion policial como dos dimensiones de un mismo objetivo de
seguridad, los reglamentos borran la distincion entre la persona migrante y el sospechoso
de un delito penal, extendiendo a la poblacion migrante la loégica de la sospecha

preventiva que caracteriza al derecho penal de la seguridad.

212 Reglamento (UE) 2019/817 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de mayo de 2019, por el que
se establece un marco para la interoperabilidad de los sistemas de informacion de la UE en el ambito de
las fronteras y los visados y por el que se modifican los Reglamentos (CE) n.° 767/2008, (UE) 2016/399,
(UE) 2017/2226, (UE) 2018/1240, (UE) 2018/1726 y (UE) 2018/1861 del Parlamento Europeo y del
Consejo y las Decisiones 2004/512/CE y 2008/633/JAI del Consejo, Diario Oficial de la Union Europea
L 135, 22 de mayo de 2019.

213 Reglamento (UE) 2019/818 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de mayo de 2019, por el que
se establece un marco para la interoperabilidad de los sistemas de informacion de la UE en el ambito de la
cooperacion policial y judicial, el asilo y la migracién y por el que se modifican los Reglamentos (UE)
2018/1726, (UE) 2018/1862 y (UE) 2019/816, Diario Oficial de la Unién Europea L 135,22 de mayo de
2019.
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La arquitectura técnica de la interoperabilidad se basa en cuatro componentes
fundamentales: el Portal de Busqueda Europeo (ESP, European Search Portal), el
Servicio Comun de Correspondencia Biométrica (Shared BMS), el Repositorio Comun de
Datos de Identidad (CIR, Common Identity Repository) y el Detector de Identidades
Multiples (MID, Multiple-Identity Detector).

Esta arquitectura genera una presuncion estructural de sospecha pues se generan sefiales
de alerta que, a falta de una garantia procesal solida, tienden a interpretarse en detrimento
del individuo. La arquitectura técnica transforma una informacién administrativa pasada
en una presuncion normativa que pesa sobre el acceso a los derechos. Leese ha analizado
esta arquitectura como productora de una frontera digital que produce y gestiona de
identidades?!*. La informacion administrativa pasada deja de ser un dato neutral para
convertirse en criterio anticipado de admisibilidad, exclusion o vigilancia. El derecho ya
no se activa tras una valoracion individual completa; se ve precedido por una capa infra-

procesal de clasificacion automatizada que orienta materialmente la decision.

4. LA ELABORACION DE PERFILES Y EL RIESGO DE LA
CATEGORIZAICON AUTOMATIZADA

La elaboracion de perfiles migratorios, entendida como el tratamiento automatizado de
datos personales con el fin de categorizar a las personas en funcion de caracteristicas
supuestamente comunes a un grupo de riesgo se utiliza en varios sistemas: en el VIS para
la evaluacion de las solicitudes de visado, en Eurodac para la identificacion de los
solicitantes de asilo que han presentado solicitudes multiples, y en el SIS II para la
creacion de alertas sobre personas que presentan presuntos riesgos para el orden publico

o la seguridad nacional. Las bases de datos JAI funcionan sobre la base de parametros de

214 Matthias Leese, "The New Profiling: Algorithms, Black Boxes, and the Failure of Anti-Discriminatory
Safeguards in the European Union," Security Dialogue 45, no. 5 (2014): 494-511.
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decision automatizada, elaboracion de perfiles o mineria de datos predictiva (predictive

data mining) conduciendo a una perpetuacion de la inversion de la presuncion?!s,

La Agencia Europea ETIAS somete a autorizacion previa a los nacionales de terceros
paises exentos de visado para una estancia de corta duracion en el espacio Schengen. La
solicitud es tramitada por un algoritmo que realiza una verificacion automadtica de los
datos del solicitante en los principales sistemas de informacion europeos y genera, en
caso de coincidencia, una alerta que desencadena un examen humano. La Comision
Europea justifica este dispositivo por la necesidad de identificar los riesgos de seguridad,
de inmigracion irregular o epidemioldgicos antes de la llegada a las fronteras. Sin
embargo, el ETIAS reproduce y amplifica la logica de la elaboracién de perfiles al
aplicarla sistematicamente a personas que ain no han cometido ningtn delito en el

espacio Schengen.

La arquitectura digital del control migratorio produce categorias administrativas pre-
juridicas que estructuran la experiencia de los individuos con el Estado incluso antes de
que estos hayan tenido la oportunidad de ejercer sus derechos procesales. Bigo ha
analizado este fendomeno a través del concepto de “ban-opticon” como dispositivo de
gobierno orientado a la vigilancia selectiva y perfilada de las poblaciones seglin
categorizaciones construidas juridicamente (migrantes irregulares, solicitantes de asilo,
migrantes econdmicos) que invierte la causalidad del proceso de securitizacion: no es una
amenaza preexistente la que el derecho debe gestionar, sino que es el derecho el que

produce la amenaza?!®.

Esta inversion es tanto mads significativa cuanto que la categorizacion digital tiende a
adoptar una apariencia de objetividad y neutralidad que oculta los supuestos normativos
y sesgos que la sustentan. Las bases de datos migratorias no se limitan a registrar
informacion sobre individuos: los clasifican, los jerarquizan y les atribuyen estatus
diferenciados seglin criterios que pretenden ser objetivos, pero que en realidad reflejan

presunciones y esencializaciones sobre los grupos de riesgo. Esta produccion algoritmica

215 Didier Bigo, Sergio Carrera, Ben Hayes, Julien Hernanz y Julien Jeandesboz, "Evaluating Current and
Forthcoming Proposals on JHA Databases and a Smart Borders System at EU External Borders," Study
for the European Parliament, Policy Department C: Citizens' Rights and Constitutional Affairs (Brussels:
European Parliament, 2012).

216 Didier Bigo, "The (in)Securitization Practices of the Three Universes of EU Border Control:
Military/Navy — Border Guards/Police — Database Analysts," Security Dialogue 45, no. 3 (2014): 209-25,
https://doi.org/10.1177/0967010614530459.
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de categorias de riesgo plantea una dificultad juridica fundamental: precede y condiciona
toda decision individual sin que la persona haya tenido la posibilidad de impugnar los
datos que le conciernen o la l6gica de clasificacion que se le aplica. El Tribunal de Justicia
de la Union Europea ha reconocido implicitamente esta problematica en su jurisprudencia
sobre las listas negras de vigilancia financiera (OMPI, C-402/05 P?'7 y C-415/05 P2!%)
considerando que la inclusion de una persona en una lista de sospechosos de financiar el
terrorismo sin notificacion previa y sin posibilidad de recurso efectivo era contraria a los

derechos fundamentales.

La arquitectura de las bases de datos migratorias europeas clasifica estadisticamente a las
poblaciones, produce categorias de riesgo diferenciales y optimizar la gestion preventiva
de los flujos migratorios. Este sistema transforma la identificacion biométrica en un
vector de asignacion normativa de responsabilidad que precede y condiciona cualquier
estatuto juridico posterior. Los sistemas de datos se basan en procesos sociales y politicos
no objetivos produciendo una automatizacion de la sospecha de ciertos grupos de
personas?'®. El derecho migratorio digital de la UE no es un derecho de proteccion de los
derechos individuales que utilice de forma accesoria herramientas tecnologicas sino un

derecho de gestion preventiva del riesgo migratorio en base a algoritmos sesgados.

217 Tribunal de Justicia de la Union Europea. Organizacion de los Muyahidines del Pueblo de Irén contra
Consejo de la Union Europea. Asunto C-402/05 P. Sentencia de 12 de diciembre de 2006.

218 Tribunal de Justicia de la Union Europea. Yassin Abdullah Kadiy Al Barakaat International
Foundation contra Consejo de la Union Europea y Comision de las Comunidades Europeas. Asuntos
acumulados C-402/05 Py C-415/05 P. Sentencia de 3 de septiembre de 2008.

219 Iris Goldner Lang, "Security-Centric Approach in the Use of Digital Technologies in EU Migration
and Asylum Policies," EU Immigration and Asylum Law and Policy (blog), 2024,
https://eumigrationlawblog.eu/security-centric-approach-in-the-use-of-digital-technologies-in-eu-
migration-and-asylum-policies/.
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CAPITULO X: EL DERECHO MIGRATORIO DE LA UNION EUROPEA:
REGIMEN DE DIFERENCIACION, RACIALIZACION, COLONIALIDAD
JURIDICA'Y CAPITALISMO RACIAL

La configuracion contemporanea del Derecho Migratorio de la Unidon Europea no puede
entenderse como un mero conjunto de normas destinadas a gestionar flujos o regular el
acceso al territorio. El régimen migratorio juridico-securitario en la UE estructura
mecanismos de clasificacion, jerarquizacion y diferenciacion de sujetos a escala global.
Los Critical Legal Studies establecen establece que el derecho no es un sistema de normas
neutras que refleje pasivamente realidades sociales preexistentes, sino un instrumento
activo de produccion y legitimacion de jerarquias sociales y raciales??’. El Estado
moderno ha monopolizado progresivamente los medios legitimos de desplazamiento
(poder de autorizar, controlar y prohibir los movimientos de personas) mediante el
desarrollo de sistemas de identificacion documental (pasaportes, visados, permisos de
residencia) que permiten distinguir a los miembros reconocidos de un espacio territorial
de los extranjeros y construir su funcionalidad dentro del territorio??!. Jukka Kondnen ha
demostrado que la multiplicacion de los estatutos juridicos (residente permanente,
residente de larga duracion, titular de una tarjeta azul europea, trabajador estacional,
solicitante de asilo, beneficiario de proteccion subsidiaria, etc.) no corresponde a una
simple tecnificaciéon administrativa, sino que produce una economia de poder
diferenciada en la que distintos grupos de migrantes ocupan posiciones jerarquizadas
dentro del espacio de los derechos???. Esta jerarquizacion es el resultado de decisiones
politicas que reflejan los intereses econdomicos de los Estados de acogida y las dindmicas

de poder globales entre el Norte y el Sur.

220 Roberto Mangabeira Unger, "The Critical Legal Studies Movement", Harvard Law Review 96, n.° 3
(1983): 561-675.

221 John Torpey, "Coming and Going: On the State Monopolization of the Legitimate Means of
Movement", Sociological Theory 16, n.° 3 (1998): 239-259.

222 Joonas Kénonen, "Differential Inclusion of Non-Citizens in a Nordic Welfare State", Citizenship
Studies 22, n.° 1 (2017): 19-36.
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1. EL DERECHO MIGRATORIO COMO TECNOLOGIA DE INCLUSION
DIFERENCIAL Y PRODUCTOR DE JERARQUIA SOCIALES, RACISMO
ESTRUCTURAL Y NEOCOLONIALISMO JURIDICO

El derecho migratorio de la Union Europea puede analizarse como un régimen de
clasificacion que opera una division de las poblaciones moviles en categorias
diferenciadas a las que corresponden derechos, obligaciones y estatutos que determinan
su posicion en la jerarquia social y su acceso a los recursos colectivos??®. El derecho
produce sujetos juridicos diferenciados que interiorizan su posicion subordinada en el
sistema y adaptan sus comportamientos en consecuencia. Los migrantes en situacion
precaria son especialmente vulnerables a esta interiorizacion de la subordinacion:
sometidos a la amenaza permanente de la expulsion, dependientes de su empleador para
mantener su estatus de residencia, privados de acceso a recursos jurisdiccionales efectivos,
se encuentran en una posicion en la que la reivindicacion de derechos es en si misma
arriesgada. Esta distribucion del derecho a la movilidad se inscribe en una genealogia

heredada de relaciones coloniales y postcoloniales.

En este contexto, la nacionalidad funciona como una categoria juridica central que, sin
hacer referencia explicita a la raza, opera como un proxy de diferenciacion racial. En el
contexto de la globalizacion y del desarrollo de los sistemas regionales de integracion, la
nacionalidad determina el acceso a regimenes de circulacion privilegiados, como la libre
circulacion en el espacio Schengen para los ciudadanos de la Unidn, o los acuerdos
bilaterales o multilaterales de exencion de visado??*. La investigacion realizada por Mau
et al. en mas de 150 paises muestra que, si bien el nimero medio de destinos accesibles
sin visado aumentd de 24 a 32 entre 1969 y 2010, esta evolucion fue profundamente
asimétrica: los ciudadanos de los paises de la OCDE, y en particular de los paises
europeos, vieron aumentar sustancialmente sus derechos de movilidad (de 40 a 63
destinos de media para los europeos), mientras que los ciudadanos de los paises africanos

perdieron derechos de movilidad durante el mismo periodo (de 18 a 14 destinos de

223 Joonas Koénodnen, Jan Bergman y Sara Sams, "Contested Citizenship", Critical Social Policy 44, n.° 4
(2024): 621-641.

224 Sergio Carrera y Anja Wiesbrock, Whose Citizenship to Empower in the Area of Freedom, Security
and Justice?, CEPS Liberty and Security in Europe (Bruselas: CEPS, 2010).
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media)??®. La nacionalidad funciona como indicador de una jerarquia entre paises de

confianza y paises de riesgo.

El articulo 21.2 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea (CDFUE)
establece que “en el ambito de aplicacion de los Tratados y sin perjuicio de sus
disposiciones particulares, queda prohibida toda discriminaciéon por motivos de
nacionalidad”. Si se prohibe la discriminacion por motivos de nacionalidad, ;como puede
el Derecho migratorio europeo basar toda su arquitectura en ese mismo criterio? La
prohibicion de la discriminacioén por motivos de nacionalidad se aplica en el ambito de
aplicacion de los tratados, es decir, entre los ciudadanos de la Unidn que se benefician de
la libre circulacion. No se aplica a las distinciones basadas en la nacionalidad en el &mbito
del acceso inicial al territorio de la Union, que es competencia soberana de los Estados
miembros y, en parte armonizado, de la politica comtn de inmigracion de la Union?%6.
Esta jerarquia puede esquematizarse de la siguiente manera: en la cuspide, los ciudadanos
de la Unidn que gozan de plena libertad de circulacion; a continuacion, los familiares de
ciudadanos de la Union que son nacionales de terceros paises, que se benefician de un
régimen de acceso derivado de su vinculo familiar; a continuacion, los residentes de larga
duracion regulados por la Directiva 2003/109/CE, que gozan de un estatuto estable y de
derechos amplios; después, los nacionales de terceros paises en situacion regular sujetos
a regimenes sectoriales (Directiva sobre la tarjeta azul, Directiva sobre los trabajadores,
Directiva sobre los estudiantes); por tltimo, los solicitantes de asilo y los beneficiarios de

proteccion internacional, y en la base, los migrantes en situacion irregular??’.

El ntcleo de la tecnologia de seleccion que constituye el régimen de visados es la
produccion anticipada de categorias de riesgo migratorio. La distincion central del
sistema Schengen es la que opone una «lista blanca» (los paises cuyos nacionales estan
exentos de visado para estancias de corta duracion) a una “lista negra”, (los paises cuyos
nacionales estan sujetos a la obligacion de visado). Esto crea una lista negra humana que
asigna a categorias enteras de la poblacion un estatus de riesgo potencial basdndose

unicamente en su nacionalidad, sin ninguna evaluacion individual de sus intenciones o

225 Steffen Mau, Fabian Giilzau, Lena Laube y Natascha Zaun, "The Global Mobility Divide: How Visa
Policies Have Evolved Over Time", Journal of Ethnic and Migration Studies 41, n.° 8 (2015): 1192-1213.
226 Sergio Carrera y Anja Wiesbrock, "Whose European Citizenship in the Stockholm Programme? The
Enactment of Citizenship by Third Country Nationals in the EU," European Journal of Migration and
Law 12, nim. 3 (2010): 337-359.

227 Carrera y Wiesbrock, Op. cit.
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caracteristicas??3. Esta l0gica de clasificacion colectiva por nacionalidad constituye, en su
estructura, una forma de presuncion de riesgo migratorio que invierte el principio juridico
fundamental de la presuncion de inocencia. La composicion de las listas negra y blanca
de Schengen revela claramente los sesgos geopoliticos y raciales de este sistema de
clasificacion. Los paises sujetos a la obligacion de visado se concentran mayoritariamente
en el Sur global (Africa, Asia Central, Oriente Medio, América Central y el Caribe),
mientras que los paises exentos son principalmente los de la OCDE y sus aliados
geopoliticos cercanos. El resultado es que la lista negra funciona, en la practica, como un
mapa de la pobreza mundial y de las desigualdades geopoliticas: los paises menos
desarrollados, los mas fragiles politicamente y los mas alejados de las normas europeas
se clasifican sistematicamente en la categoria de Estados de riesgo. La seleccion que
opera el régimen de visados tiene también una importante dimension econémica. La
nacionalidad y el estatus econdomico funcionan como una forma de capital de movilidad
que determina las oportunidades econdémicas y sociales a las que pueden acceder los
individuos a escala global??. Por ejemplo, la Directiva de la tarjeta azul europea,
(programas de visados para talentos) o los programas de visados dorados y pasaportes de
inversion desarrollados por varios Estados miembros de la Union Europea (Portugal,
Malta, Chipre) ilustran de manera especialmente cruda esta ldgica mercantil de la
movilidad. Esta mercantilizacion de la movilidad revela la naturaleza fundamentalmente

desigualitaria del sistema y su logica de clase?°.

Una Europa de los derechos no puede limitarse a una Europa de los ciudadanos de la
Unidn, sino que debe integrar los derechos de los nacionales de terceros paises en su
ambito. En el contexto de la globalizacion y la migracion, la ciudadania debe ser
reformulada no en base exclusivamente a la nacionalidad, sino integrando residencia, las

contribuciones sociales y los vinculos de pertenencia comunitaria®?!

228 Henk van Houtum, "Human Blacklisting: The Global Apartheid of the EU's External Border Regime",
Environment and Planning D: Society and Space 28, n.° 6 (2010): 957-976.

229 Rainer Baubdck, "Migration and Citizenship", en The SAGE Handbook of International Migration, ed.
Peter Kivisto y Thomas Faist (Londres: SAGE, 2010).

230 Nina Glick Schiller y Noel B. Salazar, "Regimes of Mobility Across the Globe", Journal of Ethnic and
Migration Studies 39, n.° 2 (2012): 183-200.

231 Baubock, Rainer, y Thomas Faist, eds. 2010. Diaspora and Transnationalism: Concepts, Theories and
Methods. Amsterdam: Amsterdam University Press. Ver también: Linda Bosniak, The Citizen and the
Alien: Dilemmas of Contemporary Membership (Princeton: Princeton University Press, 2006).
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2. REGIMEN JURIDICO MIGRATORIO Y PRODUCCION DE
VULNERABILIDAD ECONOMICA Y EXPLOTACION

El régimen juridico migratorio europeo constituye un aparato normativo que produce
activamente jerarquias entre sujetos juridicos, asignando a ciertas categorias de migrantes
estatus precarios que los hacen estructuralmente vulnerables a la explotacion
econdmica®®?. Lejos de ser fendmenos accidentales, las desigualdades producidas por el
derecho migratorio responden a una ldgica sistémica mediante la cual el capital acumula

valor jerarquizando a las poblaciones segln criterios racializados?*3.

En el contexto europeo, la proliferacion de estatutos de residencia (trabajadores
cualificados, temporeros, estudiantes, solicitantes de asilo, indocumentados) constituye
un instrumento de inclusion diferencial de los no ciudadanos regulando su acceso a
diversas instituciones y recursos publicos?**. Esta multiplicacion de estatutos crea una
arquitectura de derechos diferenciales que se traduce directamente en posiciones
jerarquizadas en el mercado laboral. La Directiva 2008/115/CE al definir con precision
quién se encuentra en situacion irregular y al establecer procedimientos estandarizados
de expulsion, contribuye paraddjicamente a consolidar este estatus como categoria

juridica operativa.

La subordinacion de los trabajadores irregulares no viene condicionada por la deportacion
efectiva, sino la amenaza permanente de deportacion®®. Esta constituye un mecanismo
disciplinario que produce efectos concretos en el comportamiento de los trabajadores:
aceptacion de salarios mas bajos, de condiciones de trabajo degradadas, renuncia a toda
forma de sindicalizacion. La amenaza de expulsion se convierte asi en un instrumento de
regulacion del mercado laboral. Esta vulnerabilidad estructural no se limita a los
trabajadores en situacion irregular en sentido estricto. Kononen demuestra que los
migrantes en situacion regular estdn expuestos a formas de inseguridad juridica

vinculadas a la condicionalidad de su estatus: el desempleo o el divorcio pueden conducir

232 De Genova, Nicholas P. 2002. "Migrant 'Illegality' and Deportability in Everyday Life." Annual
Review of Anthropology 31: 419-447.

233 Schmid, Davide, y Gemma Bird. 2025. "Theorising the 'Migration Fix': Workerisation and Exclusion
in the European Border Regime." New Political Economy 30 (3): 418-430.

234 K éndnen, Jukka. 2017. "Differential Inclusion of Non-Citizens in a Universalistic Welfare State."
Citizenship Studies 22 (1): 53-69.

235 De Genova, Op. cit., 419-447.
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a la ilegalidad en lo que respecta a los permisos de trabajo o de matrimonio?*®. Esta
precariedad juridica generalizada genera una gama de sujetos mas o menos vulnerables a
la explotacion (trabajadores temporales, los estudiantes y los solicitantes de asilo), segiin
su grado de deportabilidad. El trabajo se convierte asi en la condicion para acceder a la
regularidad juridica y a los derechos sociales, lo que crea una dependencia estructural de
los migrantes respecto al mercado laboral (e indirectamente respecto a los empleadores)
que refuerza su vulnerabilidad ante la explotacion. El derecho subordina la estabilidad

juridica del migrante a la insercion laboral.

La segmentacion del mercado laboral europeo en funcidon de la situacion migratoria
constituye un fenomeno estructural. En los paises mediterraneos de la UE, la gran
mayoria de los migrantes irregulares se concentran en agricultura, construccion, servicios
domésticos, hosteleria y restauracion, sectores caracterizados por condiciones laborales
precarias, salarios inferiores a los establecidos en los convenios colectivos y una elevada
exposicion a los accidentes laborales. Esta concentracion sectorial es fruto de la
conjuncion entre la vulnerabilidad juridica de los migrantes y la demanda de los
empleadores de mano de obra docil y barata®®’. El informe de la Agencia de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea (FRA) sobre la explotacion de los trabajadores
migrantes (2019) documenta de manera sistematica las condiciones laborales abusivas
que sufren los migrantes en situacion irregular en la UE: salarios impagados, jornadas
excesivas, ausencia de contrato de trabajo por escrito, alojamientos insalubres
proporcionados por el empleador, confiscacion de documentos de identidad?*3.

Los empleadores pueden preferir contratar a migrantes indocumentados antes que a
migrantes regularizados, precisamente porque los primeros son menos propensos a
presentar denuncias ante los inspectores de trabajo. En Grecia, los empleadores estaban
legalmente obligados a declarar a la Seguridad Social a los trabajadores indocumentados
que empleaban y a pagar cotizaciones sociales por ellos, pero los trabajadores no se

beneficiaban de ninguna de las prestaciones correspondientes creando una “economia

236 Kénonen, Op. cit., 53-69.

237 Emilio Reyneri, Migrants' Involvement in Irregular Employment in the Mediterranean Countries of
the European Union, International Migration Papers 41 (Ginebra: International Labour Organization,
2001).

238 European Union Agency for Fundamental Rights (FRA). 2019. Protecting Migrant Workers from
Exploitation in the EU: Workers' Perspectives. Luxemburgo: Publications Office of the European Union.
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sumergida patrocinada por el Estado”?*°. Esta situacion ilustra de manera particularmente
clara como la ley puede institucionalizar la explotacion de los trabajadores migrantes

sometiéndolos a obligaciones sin concederles los derechos correspondientes.

Por otro lado, la segmentacion étnica y juridica del mercado laboral se refuerza
mutuamente. La discriminacion racial empuja a los migrantes hacia los empleos
informales, mientras que la irregularidad juridica aumenta su vulnerabilidad a la
discriminacion. Por ejemplo, la discriminacion en el acceso al empleo revela una tasa de
discriminacion neta del 40,9 % contra los trabajadores marroquies en los procesos de
contratacion en Italia, 33% en Bélgica, 36% en Espaifia y 37% en Paises Bajos?*. Daniéle
Lochak ha elaborado una cartografia precisa de las discriminaciones basadas en la
nacionalidad en el derecho francés y europeo, mostrando que estas discriminaciones
afectan a ambitos tan fundamentales como el acceso al empleo, el acceso a las
prestaciones sociales, el acceso a la justicia y la participacion politica?#!. En Francia, por
ejemplo, mas de 5,4 millones de puestos de trabajo siguen estando vedados a los
nacionales de terceros paises de la Unioén Europea, lo que incluye la casi totalidad de los
puestos de la funcion publica, numerosas profesiones liberales y actividades econdmicas
sensibles. Esta estratificacion ofrece un acceso diferente a los derechos sociales, a los

mercados laborales y a las posibilidades de regularizacion.

La relacion entre la migracion irregular y la economia informal es mas compleja que una
simple ecuacion causal. La economia sumergida es anterior a la inmigracion irregular y
constituye incluso uno de los factores de atraccion de dicha inmigracion. La existencia de
un mercado laboral informal lo que permite que se mantenga la irregularidad,
independientemente de las politicas de control fronterizo. En Italia, en la década de 1990,
entre el 30 % y el 40 % de los trabajadores migrantes titulares de un permiso de residencia

242

trabajaban, no obstante, en empleos no declarados “**. Anderson explica esta dindmica

distinguiendo el papel de la inmigracion irregular como valvula que regula los flujos de

239 Reynert, Op. cit.

240 Allasino, Enrico, Emilio Reyneri, Alessandra Venturini, y Giovanna Zincone. 2004. "Labour Market
Discrimination Against Migrant Workers in Italy." International Migration Papers 67. Ginebra:
International Labour Organization.

241 Daniéle Lochak, "Les discriminations a I'égard des étrangers sont-elles licites et 1égitimes ?", Hommes
& Migrations 1350 (2025): 41-47.

242 Reyneri, Op. cit.
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mano de obra y como molde que da forma a tipos particulares de trabajadores®?. Las
politicas migratorias no se limitan a regular cuantitativamente los flujos, sino que
producen cualitativamente formas especificas de trabajo precario adaptadas a las

necesidades de los sectores economicos con una fuerte demanda de flexibilidad.

La relacion entre la migracion irregular y la acumulacion econdmica es fundamental para
comprender por qué los Estados mantienen regimenes migratorios que generan
irregularidad al tiempo que proclaman objetivos de orden y control. De Genova formula
esta contradiccion en términos de “puerta giratoria” determinando que el aparato de
control de la inmigracion no esta destinado a expulsar a todos los migrantes irregulares,
sino a mantener las condiciones de su explotacion gestionando el nivel de
deportabilidad®**. Schmid y Bird operacionalizan esta logica en el contexto europeo a
través del concepto de “workerizacion”, proceso mediante el cual se promueve la
participacion de los solicitantes de asilo y los refugiados en los mercados laborales
mediante medidas formales e informales (eludiendo las obligaciones del derecho laboral)
para obligarles a participar en sectores economicos afectados por la escasez de mano de

obra supliendo necesidades de la acumulacion capitalista®*.

A nivel macro, las politicas migratorias definen el volumen y la composicion de la mano
de obra disponible, influyendo en los equilibrios entre la oferta y la demanda de mano de
obra. A nivel meso, las categorias juridicas creadas por el derecho migratorio segmentan
el mercado laboral al fragmentar a la clase trabajadora segin divisiones juridicas y
raciales. A nivel micro, los estatus juridicos individuales determinan la capacidad de

negociacion de los trabajadores en sus relaciones con los empleadores.

La Directiva 2009/52/CE establece normas minimas relativas a las sanciones y medidas
contra los empleadores de nacionales de terceros paises en situacion irregular, constituye
el principal instrumento del Derecho de la Union Europea destinado a combatir la
explotacion laboral de los migrantes. El articulo 6, apartado 2, dispone que los Estados
miembros deben prever mecanismos para que los nacionales de terceros paises puedan,

incluso en situaciones de coaccidn, presentar denuncias contra sus empleadores. Sin

243 Anderson, Bridget. 2010. "Migration, Immigration Controls and the Fashioning of Precarious
Workers." Work, Employment & Society 24 (2): 300-317.

244 De Genova, Nicholas P. 2004. "The Legal Production of Mexican/Migrant 'Illegality'." Latino Studies
2 (2): 160-185.
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embargo, la eficacia de estos mecanismos se ve comprometida por el hecho de que los
trabajadores que presentan denuncias se exponen a procedimientos de expulsion®*®. En
definitiva, la proteccion efectiva de los trabajadores migrantes pasa necesariamente por

una ampliacion de los derechos laborales independiente del estatus migratorio.

El Derecho migratorio de la Union Europea no se limita a ordenar la movilidad, sino que
produce una jerarquia estructural de sujetos, derechos y vulnerabilidades articulada por
formas de racializacion, continuidad neocolonial y explotacion econdmica funcionales a
una légica de inclusion diferencial. El Derecho Migratorio de la Union Europea es un
sistema contradictorio que proclama derechos y proteccion mientras organiza

juridicamente logicas de subordinacion.

246 FRA, Op. cit.
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CONCLUSIONES FINALES

La presente investigacion ha analizado el Derecho Migratorio de la Unién Europea como
un régimen juridico-securitario estructural que, bajo la logica de la seguridad y la
excepcion, produce jerarquias racializadas y sociales mediante técnicas normativas,
institucionales y jurisprudenciales. El régimen migratorio resulta de una transformacion
epistémica operada mediante la inversion semantica que recodifica al trabajador-invitado
como amenaza social y cultural, la construccion de una infraestructura institucional
intergubernamental que sustrajo la politica migratoria del control democratico y la
consolidacion de un campo transnacional de profesionales de la seguridad con capacidad
para naturalizar la asociacion entre movilidad y riesgo. La securitizacion de la migracion
no responde a la identificacion objetiva de amenazas, sino que constituye un proceso
performativo mediante el cual actores politicos y burocraticos con autoridad epistémica
transforman la movilidad humana en objeto de seguridad para satisfacer sus propios
intereses y legitimarse frente a la ciudadania. La materializaciéon de la migraciéon como
amenaza se implementa a través de practicas institucionales y normativas que vienen a
validar la percepcion de amenaza justificando su expansion competencial y
presupuestaria excepcional. Este proceso explica la resiliencia del régimen securitario,
pues no se trata Unicamente de desmentir o reformar narrativas, sino de desmantelar

infraestructurales institucionales, profesionales bien asentadas.

El Derecho Migratorio de la Unidon Europea opera como tecnologia juridica que construye
activamente la migracidon como amenaza y legitima su gestion a través de dispositivos
excepcionales que han sido normalizados. Los diversos dispositivos institucionales,
arquitecturas normativas y practicas administrativas creados, no suspenden formalmente
el ordenamiento, sino que inscriben la excepcionalidad en su funcionamiento ordinario.
Estos dispositivos juridicos normalizados, operan en una zona de indistincién entre
derecho y violencia, entre inclusion formal y exclusion material. El examen de la
arquitectura juridico-institucional vigente ha identificado un conjunto de técnicas
especificas de produccion de excepcionalidad. Estas incluyen la clasificacion normativa
diferenciada de sujetos que fragmenta a las poblaciones moéviles en categorias con acceso
desigual a derechos, la incorporacion de conceptos juridicamente indeterminados (pais

seguro, solicitud manifiestamente infundada, amenaza al orden publico) que amplian la
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discrecionalidad administrativa, las presunciones inversas que desplazan la carga
probatoria hacia el solicitante obligandole a demostrar la invalidez de categorias
abstractas, los procedimientos acelerados que comprimen garantias procesales bajo
pretexto de eficiencia, la espacializacion de la excepcion en zonas fronterizas y centros
de detencion donde el derecho se aplica selectivamente, la externalizacion del control que
fragmenta la responsabilidad juridica entre mtltiples actores imposibilitando la atribucion
individualizada de violaciones, la detencion administrativa que priva de libertad sin delito
previo, y la arquitectura de vigilancia algoritmica que construye perfiles de riesgo opacos
mediante sistemas automatizados sin transparencia metodoldgica ni posibilidad efectiva
de impugnacion, naturalizando discriminaciones estructurales como evaluaciones

técnicas objetivas.

Estas técnicas juridicas legitiman, producen, reproducen y perennizan logicas de gestion
e instrumentalizacion del “riesgo migratorio”. Este sistema de administracion de la
migracion permite tanto a los estados miembros, como a las instituciones de la UE
configurar y disponer de las poblaciones migrantes, de sus trayectorias y posibilidades
vitales produciendo un régimen de exclusion y diferenciacion. El sistema migratorio de
la UE revela de una contradiccion fundamental entre la aparente proclamacion retorica
de proteccién internacional y la obstruccidn sistémica de acceso efectivo. Esta ultima no
constituye una disfuncion del sistema sino una técnica de gestion basada en una logica de
instrumentalizacion del migrante. La produccion de categorias ontoldgicas de sujetos
inscritos en regimenes juridicos diferenciados segin su origen nacional, utilidad
econdémica y vulnerabilidad perpetuando dindmicas neocoloniales. La Union Europea se
apropia de recursos materiales, cognitivos y laborales, reproduciendo mediante el derecho
la extraccion de valor que caracterizé el colonialismo. La irregularidad administrada
genera una masa de trabajadores deportables cuya precariedad juridica se traduce en
vulnerabilidad laboral, permitiendo la explotacion en sectores precarizados donde la
amenaza permanente de expulsion garantiza docilidad, salarios deprimidos y ausencia de
reivindicaciones colectivas. El Derecho Migratorio Europeo administra diferencialmente

la vulnerabilidad como recurso econdmico y politico para sostener formas de
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acumulacion basadas en la extraccion de plusvalia mediante la administracion juridica de

la precariedad?*’.

La transformacion efectiva del régimen migratorio europeo no puede limitarse a ajustes
normativos puntuales, sino que requiere una refundacion que reconozca los derechos de
las poblaciones moviles independientemente de su nacionalidad, situacion administrativa
o utilidad econdmica, construyendo formas de ciudadania que trascienda el paradigma
nacional y se base en la residencia, las contribuciones sociales y la pertenencia
comunitaria efectiva antes que en el origen nacional. La transformacion estructural del
régimen migratorio europeo exige refundir una epistemologia (y su posterior traduccion
normativa) que desplace la 16gica securitaria en favor de una concepcion de la movilidad
como un derecho fundamental. Para ello, es necesario desvincular la proteccion
internacional de su finalidad econdmica ultima y de sus sesgos racistas (no ligados a
condicionalidad), establecer vias legales y seguras de acceso al territorio europeo, la
creacion de un organismo supranacional de supervision con capacidad sancionadora,
reconocer el derecho a la regularizacion como procedimiento administrativo ordinario o
la supresion de inmunidades jurisdiccionales de las agencias europeas como FRONTEX.
Estas transformaciones no constituyen meras mejoras técnicas susceptibles de
incorporarse al sistema existente, sino que representan condiciones estructurales
necesarias para construir un régimen de movilidad que reconozca la dignidad humana
como principio independiente del lugar de nacimiento, desmantelando las estructuras
juridicas, institucionales y epistémicas que reproducen formas contemporaneas de
colonialidad a través del control diferencial sobre la capacidad de movimiento de las

poblaciones.

247 E. Tendayi Achiume, "Migration as Decolonization," Stanford Law Review 71, no. 6 (2019): 1509-
1574.
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