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Migracion irregular en México.

un desatio para los derechos humanos

Julieta MORALES SANCHEZ

A comienzos del siglo XXI, habitamos un mundo dividido, en el que la interconexion es cada vez
mas intensa en la medida en que el comercio, la tecnologia y la inversion acercan a las diversas
sociedades; independientemente de la “separacion” politico-territorial entre los Estados. Pero en
términos de desarrollo humano y calidad de vida el espacio entre los paises se ha caracterizado
por profundas e, incluso, crecientes desigualdades en el ingreso y en las oportunidades de vida
digna. Por ejemplo, el ingreso economico total de los 500 individuos mas ricos del mundo resulta
superior al ingreso de los 416 millones de pobres. Los 2,500 millones de personas que viven con
menos de 2 dolares al dia (y que representan el 40% de la poblacion del orbe) obtiene solo el 5%
del ingreso mundial; mientras que el 10% mas rico, consigue el 54%. Y en este planeta interco-
nectado en que vivimos, se evidencia que un futuro fundado en la pobreza masiva en medio de la
abundancia es economicamente ineficaz, politicamente insostenible y moralmente indefendible!.

A. Migracion y sociedad contemporanea

El mundo actual se muestra como un mosaico de escenas, situaciones y circunstancias tan diversas
y confusas, tan ofensivas y complejas que resulta dificil separarlas, analizarlas para explicarlas y
pretender aportar algo para su solucion.

El reconocer a tiempo la viabilidad o la casuistica de un fenomeno otorga elementos validos para
descifrar su complejidad y plantear alternativas a quienes pueden, pero fundamentalmente a
quienes desean participar en su solucion.

En el presente ensayo planteo una concepcion integradora de las particularidades de la migracion
irregular, abordando uno de los temas que, frente el panorama actual, se erige como una llaga

1 Véase Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo, Informe sobre Desarrollo Humano 2005. La coope-
racion internacional ante una encrucijada: ayuda al desarrollo, comercio y seguridad en un mundo desigual, pp. 4
y ss. http://hdr.undp.org/reports/global/2005/espanol/ (fecha de consulta: 12 de enero de 2007).
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abierta en las sociedades contemporaneas. Ante una globalizacion? desmedida, los seres humanos
hemos sido incapaces de prever y controlar el fenomeno migratorio. Si bien es cierto, se han aper-
turado las fronteras entre los Estados para facilitar el libre transito de mercancias, servicios e
inversiones; pero la situacion cambia sustancialmente cuando se trata del libre transito de perso-
nas’ por lo que dichas fronteras se cierran herméticamente y se remarcan a través de un muro
infranqueable. La ineficacia de la medida resalta diariamente ante el complejo fenomeno migra-
tor1o.

El concepto central respecto al cual gravita el presente estudio consiste en que los derechos
humanos deben de ser garantizados por la Nacion Mexicana en el decurso de la migracion.

La explicacion de las causas de los procesos migratorios, desde un punto de vista economico, ha
sido abordada desde 3 perspectivas diferentes*: la teoria neoclasica, la aproximacion historica-
estructural’ y la teoria de sistemas migratoriosS. Para los efectos de este estudio considero impor-
tante mencionar, a pesar de sus inconsistencias’, a la teoria neoclasica. Esta teoria establece la
existencia de fuerzas de rechazo-atraccion (pusi-pull) y concibe a las causas de la migracion como
una combinacion de factores de rechazo que impelen a las personas a dejar sus lugares de origen
con factores de atraccion que las conducen a algunos paises receptores; supone que los individuos
“buscan” el pais de residencia que maximice su bienestar.

2 Para profundizar sobre este punto véase Kaplan, Marcos, Estado y Globalizacion, México, UNAM, 2002, pas-
sim; Ferrajoli Luigi, “Pasado y futuro del Estado de Derecho”, en Carbonell, Miguel (ed.), Neoconstitucionalismo
(s), Madrid, Trotta, 2003, pp. 13-27; lanni, Octavio, La sociedad global, México, Siglo XXI, 2002, pp.71-83. Para
conocer algunas consecuencias de la mundializacion véase Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo,
Informe sobre..., op. cit, passim; Gonzalez de la Vega, René, Justicia e Ideologia, México, UNAM, 2005, pp. 325-
342.

3Mientras que en la Union Europea el transito de personas entre los Estados miembros es esencial; no se puede
olvidar los problemas que se generan con la entrada irregular a su territorio de individuos que no pertenecen a la
Union.

4 Véase Castles, Stephen y Miller, Mark, La era de la migracion: movimientos internacionales de poblacion en el
mundo moderno, México, Camara de Diputados, 2004, pp. 34 y ss.

5 La aproximacion histdrica estructural examina el reclutamiento masivo de mano de obra por el capital, percibe a
los intereses del capital como absolutamente determinantes. Idem.

6 | a teoria de sistemas migratorios sostiene que los movimientos migratorios se generan por la existencia de
vinculos previos entre los paises de envio y recepcion basados en la colonizacion, la influencia politica, el inter-
cambio, la inversion o los vinculos culturales. Idem.

7 Se retoma esta teoria ya que, lejos de ser perfecta, es la mas adecuada para efectos de este estudio. Esta
teoria se centra en las migraciones voluntarias, las cuales se analizaran.

276



Julieta Morales Sanchez

Desde una perspectiva juridica, después de la segunda guerra mundial® se agudiza la preocupa-
cion de la sociedad internacional por defender los derechos humanos? y se elaboran instrumentos
que enuncian o establecen el respeto a dichos derechos disefiando sistemas regionales para su
proteccion. De forma que hoy dia el Derecho internacional de los derechos humanos y algunas
figuras como el Ombudsman han sido ampliamente aceptadas, desarrolladas y consolidadas!® en
la mayoria de los paises democraticos del orbe.

Es dable decir, que de la interpretacion sistematica de los acaecimientos que caracterizan al feno-
meno migratorio se podria pensar que en la misma proporcion en que surgen instrumentos inter-
nacionales e instituciones domésticas, regionales y mundiales para la proteccion y tutela de los
derechos fundamentales de la persona; también crecen y se agudizan las violaciones sistematicas de
dichos derechos, lo que evidencia el desajuste del sistema.

El Informe sobre las migraciones en el mundo 2005, presentado el 22 de junio de ese afio por la
Organizacion Internacional para las Migraciones (OIM)!!, establece que los migrantes represen-
tan el 2.9% de la poblacion mundial, es decir, entre 185 y 192 millones de personas. Este informe
sefiala, en términos generales, que los migrantes son un beneficio para los paises receptores y no
una carga como algunas politicas pretenden evidenciar.

Pese a lo anterior, la incompetencia estatal para ordenar los flujos migratorios'Z, ha conducido a
la transgresion de derechos de los migrantes quienes, ante la inexistencia de una denominacion
mas adecuada, han sido clasificados en regulares e irregulares!3.

8 Esta afirmacion resulta hoy un tépico de la doctrina. Es sabido que la preocupacion por los derechos humanos y
su nacimiento juridico conceptual es mucho anterior a la segunda guerra mundial; sin embargo este aconteci-
miento se considera punto de partida en la defensa de los derechos humanos en la época actual.

9 Si hien es cierto que la doctrina realiza la diferenciacién entre los derechos humanos y derechos fundamenta-
les, para los efectos de este estudio los usaré indistintamente, entendiendo que los derechos humanos compren-
den a los derechos fundamentales. Cfr. Ferrajoli, Luigi, Derechos y garantias. La ley del mas débil, 4a. ed., trad.
de Perfecto Andrés Ibafiez y Andrea Greppi, Madrid, Trotta, 2004, pp. 37 y 40; Nogueira Alcala, Humberto, Teoria
y dogmatica de los derechos fundamentales, México, UNAM-IIJ, 2003, p.58; Peces-Barba Martinez, Gregorio,
Curso de Derechos Fundamentales. Teoria General, Madrid, Universidad Carlos I1l, 1999, pp. 21-38; Hernandez
Martinez, Maria del Pilar, “Constitucion y derechos fundamentales”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado,
No. 84, septiembre-diciembre, México, UNAM-I1J, 1995, p.38. Sobre dificultades de la expresion de derechos
humanos véase Atienza, Manuel, El sentido del Derecho, Barcelona, Ariel, 2004, pp. 208-217.

10 Es conveniente mencionar que esa consolidacion adn no logra su madurez.

11 Creada el 5 de diciembre de 1951, la OIM es un organismo internacional intergubernamental, con sede central
en Ginebra, Suiza. México ratific el tratado de creacion de la OIM el 5 de junio de 2002 y en consecuencia es
Miembro de la Organizacion.

12 Analizando instrumentos internacionales encontramos que la emigracion constituye un derecho establecido por
la Declaracién Universal de Derechos Humanos. El art.13 de dicha Declaracién dice que «Toda persona tiene
derecho a circular libremente y a elegir su residencia en el territorio de un Estado» y afiade: «Toda persona tiene
derecho a salir de cualquier pais, incluso el propio, y a regresar a su pais». Disposicidn similar se encuentra en el
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La migracion regular representa un problema complejo, ya que en ocasiones se violentan los
derechos de las personas que legalmente y con autorizacion del Estado receptor o de transito,
permanecen en el territorio de éste. La situacion se complica, cuando las personas que ingresan o
permanecen en el Estado receptor o de transito no poseen la documentacion necesaria, ni la auto-
rizacion del pais en cuestion; aunado a lo anterior no hay que olvidar que en la mayoria de casos
los migrantes se trasladan en condiciones infrahumanas y de clandestinidad. Desde este momento
debo resaltar que este estudio se centra en la migracion irregular.

Desde el ambito del Derecho internacional, se busco detener o disminuir las violaciones a los
derechos humanos de los migrantes, a travées de la Convencion Internacional sobre la Proteccion
de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares (CPTMF), adoptada en Nueva York
el 18 de diciembre de 1990'4; que en su Preambulo establece que: «... Comprendiendo la impor-
tancia y la magnitud del fenomeno de las migraciones|...| Teniendo presente que los problemas
humanos que plantea la migracion son aun mas graves en el caso de la migracion irregular, y
convencidos por tanto de que se debe alentar la adopcion de medidas adecuadas a fin de evitar y
eliminar los movimientos y el transito clandestinos de los trabajadores migratorios, asegurdndo-
les a la vez la proteccion de sus derechos humanos findamentales,...».

articulo 12 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Paliticos que establece: «Toda persona tendra derecho
a salir libremente de cualquier pais, inclusive del propio».Posicion reafirmada por el articulo 22.2 de la Conven-
cion Americana sobre Derechos Humanos. De este modo, se consagra el derecho a emigrar, pero no a inmigrar.
La inmigracion sélo es posible si existe un pais dispuesto a acoger al emigrante y sélo es legal si las normas del
pais receptor la reconocen como tal. En sentido estricto, y para los fines de este estudio, no se puede entender
que el regresar al pais del que uno es nacional, represente el reconocimiento internacional del derecho a inmi-
grar.

13 En |la comunidad internacional no existe un criterio unanime sobre la denominacion de los migrantes; se propo-
nen los siguientes apelativos: legales e ilegales, documentados e indocumentados, regulares e irregulares; se
estima el dltimo como el més adecuado. Para la Convencion Internacional sobre la Proteccidn de Todos los
Trabajadores Migratorios y de sus Familiares (93 articulos), el trabajador migratorio, segun su articulo 2, es:
«toda persona que vaya a realizar, realice o haya realizado una actividad remunerada en un Estado del que no
sea nacional», en su articulo 5 los clasifica en «a) documentados o en situacion regular si han sido autorizados a
ingresar, a permanecer y a ejercer una actividad remunerada en el Estado de empleo de conformidad con las
leyes de ese Estado y los acuerdos internacionales en que ese Estado sea parte; b) Seran considerados no
documentados o en situacion irregular si no cumplen las condiciones establecidas en el inciso a) de este articu-
lo».

14 Esta Convencion fue aprobada por el Senado mexicano el 14 de diciembre de 1998 y publicada en el Diario
Oficial de la Federacion el 13 de agosto de 1999. Dicha Convencién entr¢ en vigor hasta el 1° de julio de 2003,
ya que exigia al menos 20 ratificaciones para este fin y la comunidad internacional la ratificé lentamente. Como
consecuencia de dicha Convencion se crea el Comité de Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores
Migrantes y de sus Familiares, que en marzo de 2004 llevo a cabo su primer periodo de sesiones, para profundi-
zar en la actividad de dicho Comité véase http:/iwww.ohchr.org/spanish/bodies/cmw (fecha de consulta: 12 de
enero de 2007).
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Ante la realidad migratoria, la Comision de Derechos Humanos de la Organizacion de las Nacio-
nes Unidas (ONU) en su resolucion 1999/44 de 27 de abril de 1999, expreso su preocupacion por
las manifestaciones de racismo, xenofobia y otras formas de discriminacion y trato inhumano y
degradante contra los migrantes en diferentes partes del mundo.

Asi también dentro de los objetivos de la Declaracion del Milenio de 2000 (punto 25), se estable-
ce como una de las metas el «Adoptar medidas para garantizar el respeto y la proteccion de los
derechos humanos de los migrantes, los trabajadores migratorios y sus familias, eliminar los actos
de racismo y xenofobia cada vez mds frecuentes en muchas sociedades y promover una mayor
armonia y tolerancia en todas ellas»'S. Sin embargo, la realidad demuestra que los esfuerzos
internacionales y nacionales realizados con el proposito de garantizar los derechos de los migran-
tes, han sido insuficientes para generar un cambio en las circunstancias que éstos enfrentan coti-
dianamente.

Ante esta situacion considero valioso retomar las ideas de Gros Espiell quien sostiene que: «La
comparacion entre el abismo que existe entre los criterios y los principios afirmados por las nor-
mas dirigidas a promover el respeto y la proteccion de los derechos humanos y la triste realidad
sirve, no para favorecer un sentimiento de desesperanza y frustracion, sino, para comprender el
verdadero sentido y funcion del derecho y buscar su plena aplicacion, para transformar una situa-
cion caracterizada generalmente por situaciones de opresion e injusticia» 6.

B. Derecho y migracion

Frente al avance incesante de las relaciones y jurisdicciones internacionales, los Estados luchan
por conservar y proteger su soberania, considerando que ésta puede peligrar ante una globaliza-
cion avasallante.

Esta situacion, ademas de replantear el concepto mismo de soberania, ha provocado que en los
ordenamientos domésticos se establezca una profunda diferencia de prerrogativas entre naciona-
les y extranjeros. En este sentido, Ferrajoli afirma que es innegable que en la tradicion juridica se
ha mantenido la distincion entre derechos de ciudadania y derechos de la personalidad. Esta
dicotomia se reflejo desde la Déclaration des droits de 1 homme et du citoyen de 1789, lamenta-
blemente no se ha logrado comprender en toda su magnitud que los derechos de la persona englo-
ban a los derechos civiles; mientras que los derechos del ciudadano solo se refieren a los derechos
politicos!’.

15 Véase Declaracion del Milenio, http://www.objetivosdelmilenio.org.mx/ (fecha de consulta: 12 de enero de
2007).

16 Gros Espiell, Héctor, La OIT y los derechos humanos en América Latina, México, UNAM, 1978, p. 67.

17 Lo anterior se ve refrendado por la misma Declaracién al establecer en su articulo 1 que «los hombres (y no
los ciudadanos) nacen libres e iguales en derechos». Y solo existe una clase de derechos atribuidos a los indivi-
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Sin embargo, en la actualidad, a nacionales (entre ellos los ciudadanos) se les conceden las garan-
tias y derechos establecidos en la legislacion del pais en cuestion. Situacion que, al contrario, no
acontece en el caso de los migrantes irregulares a los cuales, en la mayoria de ocasiones, les son
negados los derechos esenciales!® de todo ser humano.

Por lo tanto, la nacionalidad !® se ha convertido en una institucion de exclusion y discriminacion;
es un requisito indispensable para que las personas adquieran, los derechos y libertades basicas
que es obligacion de todo Estado reconocer y tutelar. Por lo que aquellas personas que estan
imposibilitadas para adquirir la nacionalidad del Estado en el que residen (legal o ilegalmente)
no tienen la posibilidad de reclamar el ejercicio de sus libertades y derechos basicos, no obstante
que conforme a los principios universales de derechos humanos estas minorias (etnoculturales,
sociales o economicas) deben gozar de todas las prerrogativas y libertades basicas conforme al
derecho positivo del Estado receptor, el cual las reconoce y garantiza solo a sus nacionales.

Como expone Jorge Bustamante, al referirse a la contradiccion dialéctica entre dos ejercicios de
soberania, por un lado se encuentra la definicion que el Estado hace, generalmente en su Consti-
tucion, sobre quien es un nacional y quien es extranjero. Pero cuando esta diferenciacion es per-
sonificada por nacionales y extranjeros al entrar en una relacion social, se convierte en criterio de
desigualdad. Esta desigualdad o asimetria de poder, por lo general se ve sancionada por el Estado
al dar un trato desigual a nacionales y extranjeros, equivalente a un acceso diferencial a los recur-

duos que son ciudadanos, nos referimos a los derechos politicos (regulados en el numeral 6). Esta misma posi-
cién se proclama en el Codigo Civil de Napoledn al establecer que «el ejercicio de los derechos civiles es inde-
pendiente de la calidad de ciudadano» (articulo 7). Ferrajoli, Luigi, op. cit., pp. 97-103.

18 Al hablar de derechos esenciales, me refiero a los derechos civiles, que comprenden el derecho a la vida,
libertad, igualdad, seguridad juridica, integridad fisica, debido proceso, trato digno, prohibicion de tratos crueles,
inhumanos y degradantes, entre otros.

19 |barra Palafox sostiene que es la institucion de la ciudadania la que se configura como una institucion de
exclusion, sin embargo, en este estudio, se entiende que para el caso de México y la mayoria de paises latinoa-
mericanos la nacionalidad comprende a la ciudadania (ademés de que la principal exigencia de los migrantes se
refiere fundamentalmente a los derechos civiles, los cuales son otorgados a todos los nacionales aunque no sean
ciudadanos). Entendiendo que la postura adoptada por Ibarra Palafox es consecuencia de que la diferenciacion
entre ciudadania y nacionalidad no existe en E. U. A. y paises europeos, en donde sélo se habla de ciudadania.
Si el presente estudio es leido por una persona que no sea latinoamericana, o en cuya tradicion juridica no exista
la distincion referida, la expresion correcta es que «la ciudadania se ha convertido en una institucion de exclu-
sion». Cfr. Ibarra Palafox, Francisco, Minorias etnoculturales y Estado nacional, México, UNAM, 2005, pp. 164 y
188; Ruiz Vieytez, Eduardo y Ruiz Lopez, Blanca, Las politicas de inmigracion: la legitimacion de la exclusion,
Bilbao, Universidad de Deusto, 2001, passim.

20 Cfr. Idem; Prieto Sanchis, Luis (coord.), Tolerancia y minorias. Problemas juridicos y politicos de las minorias
en Europa, Cuenca, Universidad de Castilla-La Mancha, 1996, pp. 177-217.
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sos publicos que favorece al nacional. De lo anterior surge una condicion de vulnerabilidad?' de
los migrantes.

Asi se produce un proceso social paradojico por medio del cual los inmigrantes-extranjeros son
etiquetados como extranjeros en un sentido peyorativo, lo cual es una construccion social que
parte de un acto de poder que los nacionales de un pais derivan ilegitimamente de un derecho
legitimo de soberania del Estado de definir quién es un nacional y quién no lo es22.

Aunado a lo anterior, en multiples ocasiones los migrantes irregulares son considerados como
delincuentes por violar las normas de migracion del pais al que ingresan. Los gobiernos olvidan
que, en la mayoria de los casos, los migrantes irregulares sdlo buscan incorporarse en actividades
productivas que les permitan vivir y enviar dinero a sus familias; o pasar desapercibidos en su
travesia por el pais de transito?.

Ademas desde el punto de vista sociologico y juridico no se ha dimensionado que las personas que
emigran dejan una familia en su lugar de origen; el fenomeno migratorio no sélo implica a la
persona que se desplaza, sino también afecta, beneficia o perjudica, a la familia que queda en
espera del regreso o de los envios de dinero; si ese migrante muere o desaparece, la familia queda
desamparada y esta situacion genera graves problemas sociales en las naciones de origen.

21E| propio Bustamante define a la vulnerabilidad estructural como la «condicion de impotencia que se deriva de
una asimetria de poder frente a otros que es sancionada por el Estado», Cfr. Bustamente, Jorge, El marco juridi-
co de la migracion y derechos humanos de los migrantes, México, UNAM-I1J, 2003 p. 11. EI mismo autor nos
habla también la existencia de una vulnerabilidad cultural la que define como: «EI conjunto de valores, ideas,
prejuicios, ideologias, xenofobias y racismos que se van generando en la sociedad huésped acerca de los ex-
tranjeros-inmigrantes, que retroalimentan la vulnerabilidad estructural». Cfr. Bustamante, Jorge, “La paradoja de
la autolimitacion de la soberania: derechos humanos y migraciones internacionales” en Méndez Silva, Ricardo
(coord.), Derecho internacional de los derechos humanos, Memoria del VII Congreso Iberoamericano de Derecho
Constitucional, México, UNAM-I1J, 2002, pp. 123- 156.

22 \/éase Bustamante, Jorge, Migracion internacional y derechos humanos, México, UNAM-I1J, 2002, p. 119.

2 Es claro que, en algunos casos, los migrantes irregulares no pretenden los fines anteriores y si representan un
peligro para la salud o seguridad de los habitantes de los paises a los que ingresan. Un ejemplo de ello es el
grupo de los “mara salvatrucha”. O los inmigrantes pueden ser transmisores de enfermedades. En este caso nos
encontramos con una colision de intereses y derechos entre nacionales y extranjeros. Sin embargo, en el presen-
te trabajo solo trataré la migracion voluntaria irregular de aquellas personas que, sin representar un peligro para
la sociedad mexicana, ingresan a nuestro pais y sufren violacion a sus derechos humanos. Para profundizar en
el tratamiento de contradiccion de principios o derechos desde la perspectiva de Guastini y Alexy, véase Moreso,
José Juan, “Conflictos entre principios constitucionales” en Carbonell, Miguel (ed), Neoconstitucionalismo..., op.
cit., pp. 99-121. También Rodriguez de Santiago, José Marfa, La ponderacion de bienes e intereses en el Dere-
cho administrativo, Madrid, Marcial Pons, 2002, passim.

2 |nternacionalmente la institucion de la familia esta protegida, entre otros, por el articulo 23 del Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos; y el articulo 15 del Protocolo adicional a la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos en materia de derechos econémicos, sociales y culturales “Protocolo de San Salvador.”
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C. Régimen migratorio mexicano y los derechos humanos

En México® el fenomeno migratorio adquiere matices diversos, debido a que es un pais de ori-
gen, destino y transito de migrantes; por lo que, han existido distintos ordenamientos que inten-
taron regular la materia migratoriaZ0.

El texto constitucional en su articulo 73 fraccion XVI, concede al Congreso de la Union la facul-
tad de «dictar leyes sobre nacionalidad, condicion juridica de los extranjeros, ciudadania, |...]
emigracion e inmigracion. . .» La reserva de ley que regula estos aspectos en la actualidad se tra-
duce, primordialmente, en la Ley General de Poblacion (LGP) de 1974 y la Ley de Nacionalidad
(LN) de 1998.

En la legislacion mexicana se define al movimiento migratorio como «e/ trdnsito internacional de
extranjeros o nacionales ya sea de entrada o de salida al o del pais» (articulo 99 LGP).

Respecto a la migracion regular, la LGP establece las tres calidades migratorias que puede tener
un extranjero en México, las cuales son: «No inmigrante», «Inmigrante» e «Inmigrado». El «No
inmigrante» es aquél que se interna en el pais temporalmente?’; el «Inmigrante» es el que se inter-
na con el proposito de radicar en nuestro pais?®; y el «Inmigrado»? es quien adquiere derechos de

Ambos ratificados por México. Mientras que en el ordenamiento interno mexicano, la Constitucion Federal esta-
blece que la ley protegera la organizacion y el desarrollo de la familia (articulo 4).

% E| Estado Mexicano es considerado por el Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo como un pais
de desarrollo humano alto, y ocupa el lugar 53 a nivel mundial, teniendo una esperanza de vida de 75.1 afios,
véase http://www.hdr.undp.org/reports/global/2005/espafiol/pdf/HDR0O5_ sp_HDI.pdf. (fecha de consulta: 12 de
enero de 2007). A pesar de lo anterior, en México existen diversos problemas y circunstancias sociales y, espe-
cialmente, econémicas, que pueden constituir el origen de la decisién de muchos mexicanos de emigrar. El 16 de
febrero de este afio, el Congreso de la Unidn elabord el documento titulado “México ante el fendmeno migratorio”,
a través de puntos de acuerdo, y en este escrito se establecen una serie de principios, recomendaciones sobre
los compromisos que México debe asumir, y los elementos a considerar ante una eventual reforma migratoria en
Estados Unidos. Para su elaboracion participaron legisladores, gobierno federal, académicos, expertos en politi-
cas migratorias y organismos civiles.

% Para los efectos de este estudio y sin pretender profundizar en este punto, se pueden mencionar los siguien-
tes: el Decreto sobre Colonizacion del 18 de agosto de 1824; Decreto sobre extranjeria y nacionalidad del 30 de
enero de 1854; Ley de Extranjeria y Naturalizacion del 20 de mayo de 1886; primera Ley de Inmigracion del 22
de diciembre de 1908; Ley de Migracion de marzo de 1926; Ley de Migracion del 30 de agosto de 1930; Ley
General de Poblacién de agosto de 1936; Ley General de Poblacion de diciembre de 1947; Ley General de
Poblacién que rige actualmente y data del 7 de enero de 1974.

27 Los no inmigrantes pueden tener alguna de las caracteristicas siguientes: turista, transmigrante, visitante,
ministro de culto o asociado religioso, asilado politico, refugiado, estudiante, visitante distinguido, visitantes
locales, visitante provisional y corresponsal (articulo 42).

28 | as caracteristicas de lo inmigrantes son: rentista, inversionista, profesional, cargo de confianza, cientifico,
técnico, familiares, artistas, deportistas y asimilados (del articulo 44 al 48).

2La calidad de inmigrado puede ser adquirida por los inmigrantes con residencia de 5 afios, ésta calidad se
regula del articulo 52 al 55.
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residencia definitiva en el territorio mexicano. Es decir, un extranjero puede ingresar legalmente
a México unicamente a traves de estas tres calidades migratorias.

Desde el punto de vista de la organizacion administrativa, la materia migratoria o de «extranjeri-
as» se ejecuta a traves de la Secretaria de Gobernacion (SG) y el Instituto Nacional de Migracion
(INM).

EI 19 de octubre de 1993 fue creado el INM3°, como 6rgano técnico desconcentrado de la SG. El
reglamento de la LGP, establece en su articulo 133 que el INM procurara que los movimientos
migratorios favorezcan el desarrollo del pais y que «en ello se preservard la seguridad y soberania
del pais, en pleno apego a la ley y con amplio respeto a los derechos de los migrantes». Por acuer-
do publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 18 de mayo de 2005, el INM se incorporo al
Sistema de Seguridad Nacional, lo cual significa esencialmente dos cosas: por un lado, que se le da
un corte policiaco al INM, es decir, tacitamente se reitera el caracter delictivo con el que son
tratados los migrantes irregulares; y por otro lado, se manifiesta que la tematica migratoria es un
tema de seguridad nacional, al igual que el terrorismo o el narcotrafico, y no se le da su verdade-
ro lugar en la agenda de temas de desarrollo y derechos humanos. Por lo que con tan erronea
clasificacion, hecha en el mencionado acuerdo, dificilmente se podran encontrar soluciones.

Ahora bien, el INM aseguro, durante 2005, a un total de 240 mil 269 migrantes indocumenta-
dos, lo que representd 11.39% mas respecto al 2004, cuando la cifra fue de 215 mil 695 extranje-
ros asegurados. De acuerdo con las estadisticas del organismo desconcentrado, en los ltimos
cuatro aiios el niimero de migrantes asegurados registr6 un crecimiento de 74%, al pasar de 138
mil 061 en el 2002 a 240 mil 269 personas aseguradas en el 20053!. La delegacion con mayor
dinamismo en este rubro fue la de Chiapas donde fueron resguardados 103 mil 721 extranjeros
indocumentados, lo que representa el 43.2% del total; le siguen Veracruz con 25 mil 587, equiva-
lente al 10.6% del total y Tabasco con 20 mil 910, que significan el 8.7% del total 2.

Mientras que el Servicio de Inmigracion y Naturalizacion (INS) de Estados Unidos de América
(EUA) seiialo que, cada aflo, aproximadamente 150 mil mexicanos cruzan irregularmente la
frontera.

30 Conforme al reglamento de la Secretaria de Gobernacion, publicado en el Diario Oficial de la Federacion (DOF)
el 30 de julio del 2002, el INM es un érgano administrativo desconcentrado de la Secretaria (articulo 36 fraccion
V) y tiene por objeto: «la planeacion, ejecucion, control, supervision y evaluacion de los servicios migratorios...»
(articulo 55). Sus atribuciones se establecen en el articulo 57.

31 Véase INM, Aument6 74 por ciento el flujo migratorio del 2002 al 2005, Boletin No 047/06 del 12 de febrero de
2006, http:/ww.inami.gob.mx /paginas/boletinescs/2006/boletin047-06.htm (fecha de consulta: 12 de abril de
2006).

32 ]dem

33 Véase http:/iwww.cidh.org/annualrep/2003sp/cap.5¢.htm (fecha de consulta: 14 de enero de 2007).
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E1INM ha llevado a cabo la construccion de siete estaciones migratorias3*, entre las que destacan
la de Tapachula, Chiapas, que el INM considera como una estacion modelo, edificada en una
superficie de 30 mil metros cuadrados, en la que se cuenta con areas separadas para hombres,
mujeres, familias y jovenes; dormitorios con literas separadas, servicios médicos y oficinas para
consulados y personal de organizaciones de derechos humanos; sin embargo esto no asegura un
trato digno a los migrantes irregulares, y se habla de que dicha estacion reproduce condiciones
carcelarias.

Cabe destacar que en relacion a la migracion irregular, la legislacion mexicana contiene una
disposicion desafortunada, al establecer el caracter «delictivo» de las personas que ingresen ile-
galmente al territorio mexicano, sancionandolos con una pena de hasta dos afios de prision y
multa de trescientos a cinco mil pesos (articulo 123 LGP). Esto incrementa la vulnerabilidad de
los migrantes irregulares en nuestro pais, propiciando que sean sujetos de extorsion por las auto-
ridades, bajo la amenaza de ir a prision; ademas de que dicha regulacion puede generar o aumen-
tar el sentimiento de xenofobia de los nacionales al considerar criminales a los migrantes.

Mientras que el articulo 94 del reglamento de la LGP3 viola el articulo 18 constitucional, que
establece que solo habra lugar a prision preventiva por delito que merezca pena corporal; pero no
para extranjeros sujetos a medida administrativa de aseguramiento.

También existen algunas regulaciones acerca de la exigencia a los extranjeros de comprobar la
legal estancia en el pais para la celebracion de algunos actos frente a autoridades federales, loca-
les, municipales, notarios publicos, corredores de comercio y jueces del registro civil (articulos 67
y 68 LGP y 149 a 151 del Reglamento de la LGP). Empero, dichos articulos han tenido una
interpretacion muy interesante por parte del Poder Judicial Federal que, en tesis aisladas, a esta-
blecido el alcance del precepto 67 de la LGP reafirmando el respeto irrestricto a los derechos
fundamentales de los individuos, independientemente de su condicion migratoria regular o irre-
gular. En ellas se seflala que atin cuando no se cumpla con el requisito del articulo 67 de la LGP
(demostrar la legal estancia en el pais) los no nacionales tienen capacidad para ejercitar acciones o
hacer valer excepciones en juicio®. También se indica que: «... fomando en consideracion que la

34 Las otras nuevas estaciones migratorias se localizan en Los Cabos, Baja California Sur; Nuevo Laredo, Ta-
maulipas; Saltillo, Coahuila; Morelia, Michoacan; Mérida, Yucatan; Tijuana, Baja California. Ademas, en construc-
cion estan dos mas, una de ellas en Janos, Chihuahua y la otra en Acayucan, Veracruz. Idem.

3 El articulo 94 establece que: «...En aquellos lugares en que la Secretaria no tenga establecidas estaciones
migratorias, se consideraran habilitados locales de detencion preventiva para el aseguramiento de los extranjeros
que deban ser expulsados».

3 EXTRANJEROS, CAPACIDAD DE LOS, PARA PROMOVER EN JUICIO. NO SE ENCUENTRA LIMITADA
POR EL ARTICULO 67 DE LA LEY GENERAL DE POBLACION. Séptima Epoca, Tercera Sala, Semanario
Judicial de la Federacion, 217-228 Cuarta Parte, p. 123.
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legitimacion activa o pasiva es la posibilidad, aptitud, o facultad que tiene el sujeto para desem-
pediarse por si misnio dentro de un juicio determinado a fin de defender los derechos de que es
titular, ya sea como actor o como demandado, el solo hecho de que el trabajador haya compare-
cido al juicio laboral por su propio derecho, lo legitima para tal efecto, no obstante que sea ex-
tranjero y no tuviere acreditada su legal estancia en e/ pais, pues de no reconocerle tal legitima-
cionse le violarian las garantias contenidas en los articulos 14 y 16 de la Carta Magna»*’.

En un sentido similar, se establece que: «...e/ articulo lo. de la Constitucion Politica de los Fsta-
dos Unidos Mexicanos no distingue entre los nacionales y extranjeros al sedalar que todo indivi-
duo que se encuentra en fterritorio mexicano goza de las garantias que otorga la propia Constitu-
cion; |...] por otro lado, el numeral 33 dispone que los extranjeros (no distingue entre regulares o
irregulares) trenen derecho a las garantias que otorga en su capitulo 1, titulo primero, dentro de
las cuales se encuentra la contenida en el dispositivo 17, segundo parrafo, de la misma Ley Fun-
damental |...] En consecuencia, todo extranjero que sufra una lesion en su esfera juridica, se en-
cuentra legitimado para denunciar o querellarse aun en el caso de que no compruebe su legal
estancia en el paisn®®. Por lo cual: «...el extranjero, por el simple hecho de ser persona, goza de
las garantias individuales consagradas en la Constitucion, de conformidad con el articulo lo. de
este mismo ordenamiento, entre las que se encuentra la consagrada en el articulo 17 constitucio-
nal que consiste en el derecho de que se les administre justicia por los Tribunales establecidos que
tienen obligacion de impartiria en los plazos y términos que fijan las leyes...»

Asi se fortalece en nuestro pais el criterio de proteccion de derechos humanos de migrantes; una
muestra de ello es que en el estado de San Luis Potosi, mediante ley publicada el 13 de julio 2004,
se crea el Instituto de Atencion a Migrantes de ese estado. Mientras que el 4 de abril de 2006 el
Senado mexicano aprobo el proyecto denominado «Ley de proteccion a migrantes y sus familiasy,
el cual ha pasado a la Camara de Diputados para su dictaminacion®.

37 TRABAJADORES EXTRANJEROS. ESTAN LEGITIMADOS PARA COMPARECER A JUICIO, AUN CUANDO
NO TUVIEREN ACREDITADA SU LEGAL ESTANCIA EN LA REPUBLICA MEXICANA. SEGUNDO TRIBUNAL
COLEGIADO DEL OCTAVO CIRCUITO. Octava Epoca, Tribunales Colegiados de Circuito, Semanario Judicial
de la Federacion y su Gaceta, XV febrero 1995, p. 222, VIII.20.36 L.

38 | a expresion dentro de los paréntesis es mia. Véase DENUNCIA O QUERELLA. LOS EXTRANJEROS SE
ENCUENTRAN LEGITIMADOS PARA PROMOVERLA, AUN CUANDO NO ACREDITEN SU LEGAL ESTANCIA
EN EL PAIS. Novena Epoca, Tribunales Colegiados de Circuito, Semanario Judicial de la Federacion y su Gace-
ta, XIIl, marzo 2001, p.1740, XX.20.13 P.

39 EXTRANJEROS. LA OMISION DE ACREDITAR SU LEGAL ESTANCIA EN EL PAIS O SU CONDICION Y
CALIDAD MIGRATORIAS DENTRO DE UN JUICIO DE AMPARO, NO IMPIDE AL JUZGADOR RESOLVER EL
FONDO DEL ASUNTO. Novena Epoca, Tribunales Colegiados de Circuito, Semanario Judicial de la Federacion
y su Gaceta, |, abril 1995, p. 151; VIII.20.6 K.

40 Con dicha ley se creara el Consejo Consultivo Nacional de Proteccion a Migrantes, en un plazo de 60 dias
después de la entrada en vigor de dicha ley; ademas de la creacion de centros de atencion a migrantes, con lo
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Como parte de nuestro sistema juridico mexicano, de acuerdo con las disposiciones del articulo
133 Constitucional, se encuentran los tratados internacionales*! los cuales son parte de la Ley
Suprema de toda la Union. A este respecto nuestro Tribunal Constitucional considero que: «.../os
tratados internacionales se encuentran en un segundo plano inmediatamente después de la Ley
Fundamental y por encima del derecho federal y local |...] estos compromisos internacionales son
asumidos por el Estado Mexicano en su conjunto y comprometen a todas las autoridades frente a
la comunidad internacional |...| en esta materia no existe limitacion competencial entre la Fede-
racion y las entidades federativas |...] la interpretacion de articulo 133 lleva a considerar en un
tercer lugar al derecho federal y local en una misma jerarquia.. »**.

Lo relevante de esta tesis es que, aun cuando no constituye jurisprudencia, por medio de ella se
abandono el criterio sostenido anteriormente por la Corte respecto a que las leyes federales y
tratados tenian la misma jerarquia normativa. E1 Poder Judicial Mexicano también ha estableci-
do que: «Cuando los tratados internacionales reglamentan y amplian los derechos findamentales
tutelados por la Carta Magna, deben aplicarse sobre las leyes federales que no lo hacen, maxime
cuando otras leyes también federales también lo hacem™® .

1. Desajustes del sistema

Hasta aqui hemos expuesto las disposiciones que en materia migratoria establece el texto consti-
tucional, la legislacion e interpretacion judicial mexicana.

Lamentablemente en multiples ocasiones la correspondencia entre la realidad y la ley no existe o
se presenta una colision entre las leyes migratorias y los derechos humanos. Bustamante, como
mencioné, establece la contradiccion dialéctica entre dos ejercicios de soberania. Profundizando
en este aspecto, se encuentra, por una parte, el conflicto que existe entre el derecho soberano de
un Estado a controlar sus fronteras y a decidir su politica de migracion; y por la otra, el incum-
plir con la obligacion de respetar los derechos humanos contraida internacionalmente mediante

que se pretende detener las violaciones de derechos de migrantes en nuestro pais. Véase
http://www.jornada.unam.mx/2006/04/05/03/n1mig.php y http://www.cronica.com.mx/nota.php?idc=234763.37k
(fecha de consulta: 14 de enero de 2007).

41 L os cuales deben de estar de acuerdo con la Ley Fundamental, celebrados y que se celebren por el Presidente
de la Republica y aprobados por el Senado.

42 TRATADOS INTERNACIONALES SE UBICAN JERARQUICAMENTE POR ENCIMA DE LAS LEYES FEDE-
RALE SY EN UN SEGUNDO PLANO RESPECTO DE LA CONSTITUCION FEDERAL. Novena Epoca, Pleno,
Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, X Noviembre de 1999, p.46, P.LXXVII/99.

43 TRATADOS INTERNACIONALES. SU APLICACION CUANDO AMPLIAN Y REGLAMENTAN DERECHOS
FUNDAMENTALES. Novena Epoca, Tribunales Colegiados de Circuito, Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta, XX Septiembre 2004, p. 1896, 1.40.A440A.
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la aprobacion y ratificacion de tratados, obligacion adquirida también en ejercicio de su sobera-
nia*,

El deber de garantizar los derechos humanos de migrantes no solo existe en virtud de disposicio-
nes internacionales, sino especialmente por un efecto interno de nuestra Constitucion Federal.
Sin embargo, la falta de observancia de dichos derechos la fundamentamos, en primera instancia,
en la opinion, actuacion y recomendaciones de la Comision Nacional de Derechos Humanos
(CNDH)**. En marzo de 2003 la CNDH instrumento el Programa de Atencion a Migrantes y, a
partir de enero de 2005, creo la Quinta Visitaduria General“, especializada en la promocion y
defensa de los derechos humanos de migrantes. Por su parte el Presidente de la CNDH, en rela-
cion al fenomeno migratorio ha sefialado que: «...EI INM cuenta con 119 establecimientos, de los
cuales 51 son permanentes y 68 son lugares habilitados. Las estaciones migratorias se encuentran
distribuidas en 19 estados del pais. De las 51 estaciones migratorias permanentes, 35% se encuen-
tra en muy mala situacion; 41 en mala situacion y 24% en situacion adecuada [...] Asi el 76% de
esos centros se encuentra en mala y muy mala situacion, ya que ahi se violan las garantias funda-
mentales de los retenidos: estan hacinados, reciben malos tratos y se les mantiene sin alimentos y
en lugares insalubres [...] la repatriacion de cadaveres de migrantes que fallecen en Estados Uni-
dos para llevarlos a sus lugares de origen cuenta con mayor asignacion presupuestal que la desti-
nada a la orientacion y asistencia juridica de los que estan vivos [...] La autoridad migratoria ha
delegado e inclusive ha renunciado a la responsabilidad de proporcionar atencion médica y cui-
dados a los migrantes, como ocurre en casos extremos en Tapachula, Chiapas, donde elementos

44 Existe una paradoja en esta contradiccion: un Estado tiene el derecho soberano de limitar su propia soberania.
Véase Bustamante, Jorge, “La paradoja de la autolimitacion..., op. cit, pp. 123- 156.

45Es un organismo constitucional auténomo que tiene por objeto esencial la proteccion, observancia, promocion,
estudio y divulgacion de los derechos humanos que ampara el orden juridico mexicano (articulo 2 de la Ley de la
CNDH). El procedimiento_ante la CNDH se regula por el Titulo Il de su Ley, que comprende del articulo 25 al 66,
en los que se dispone que cualquier persona podra presentar quejas de presuntas violaciones de derechos, las
cuales solo podran presentarse en el plazo de un afio a partir de la presunta violacion. Una vez admitida la queja,
se pondré en conocimiento de las autoridades, los cuales deberan de rendir un informe en un plazo de 15 dias
naturales y se tratara de lograr una conciliacion entre las partes involucradas. El Visitador General puede solicitar
se tomen medidas precautorias para evitar violaciones irreparables a los derechos humanos. La Comision expide
acuerdos de tramite y recomendaciones que seran aplicables solamente al caso particular en que surgieron. La
recomendacion serd publica y no tendra caracter imperativo.

46 Esta Visitaduria General cuenta con ocho oficinas foraneas: cuatro en la frontera norte: Reynosa, Tamaulipas;
Ciudad Juérez, Chihuahua; Tijuana, Baja California; y Nogales, Sonora; y cuatro en la frontera sur: Coatzacoal-
cos, Veracruz; Villahermosa, Tabasco; y San Cristobal de las Casas y Tapachula, en Chiapas. En la oficina de
Coatzacoalcos se registran las quejas de migrantes que convergen en la zona de Medias Aguas, Veracruz, (los
migrantes viajan en tren desde la peninsula de Yucatan en el “Ferrosur” y desde Chiapas en la linea ferroviaria
“Chiapas Mayab”, siendo conocida la zona de Medias Aguas como un embudo donde confluyen migrantes irregu-
lares para después viajar al centro y norte del pais).
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del Grupo Beta*’ llevan a personas mutiladas por el tren al albergue Jests el Buen Pastor, ante las
frecuentes negativas para atenderlos en hospitales publicos. . .»*3.

La CNDH ha emitido, en lo que respecta a los derechos de migrantes irregulares*, las siguientes
recomendaciones: 214/1993, 23/2004, 5/2005, 24/2005, 27/2005, 14/2006, 20/2006, 21/2006,
22/2006, 23/2006 y 33/2006. Entre los derechos transgredidos y violentados se encuentran: vida,
integridad fisica, sicologica y sexual, debido proceso legal, asistencia consular, trato digno, entre
otros. A continuacion se retomaran algunos aspectos de dichas recomendaciones.

La recomendacion 214/1993, por violaciones cometidas en contra de 659 ciudadanos chinos
indocumentados asegurados en Baja California, los cuales, luego de un procedimiento sumario de
deportacion, fueron expulsados de México los dias 17 y 18 de julio de 1993; en ella se sostiene
que: «Los indocumentados chinos fireron asegurados con esposas plastificadas, como medida de
seguridad, no es menos cierto que los Articulos 128 de la LGPy 153 de su Reglamento autorizan
a la Secretaria de Gobernacion a tomar las medidas adecvadas para el aseguramiento de los ex-
tranjeros que deban ser expulsados del territorio nacional y que |...| la medida de esposarios no
es, en si misma, violatoria de Derechos Humanos. En cambio, si podria representar un acto con-
trario a la dignidad humana, ademds de una medida innecesaria, el que se hubiera tenido el pelo
de los indocumentados con pintura fluorescente para el efecto de que, en caso de evadirse, resulta-
ra mds fdcil su identificacion. La extension de la zona del cabello a la que fire aplicada la pintura
es en realidad irrelevante, si se considera que en todo caso se trataba deuna marca. La marca estd
estrictamente prohibida por el articulo 22 de Ia Constitucion General de la Repuiblica |...] se
trata de un procedimiento atentatorio a la dignidad de las personas».

Encontramos también la recomendacion 23/2004, cuyo procedimiento se establecio a raiz de la
queja de 23 migrantes (18 de nacionalidad salvadorefa, cuatro de nacionalidad mexicana y uno
de nacionalidad ecuatoriana), que pretendian ingresar, a través de Baja California, en forma
indocumentada a E. U. A. el 14 de junio de 2002, los cuales fueron atacados por miembros del
Ejército mexicano, quienes dispararon en contra del automovil en que se transportaban. El 4 de

47 El Grupo Beta naci6 como un organismo de apoyo a los migrantes en 1990 por impulso de Miguel Limon
Rojas, entonces subsecretario de Poblacion y Servicios Migratorios de la Secretaria de Gobernacion y de Ernes-
to Rufo Appel, en su primer afio como gobernador de Baja California. La primera coordinacion se establecié en la
ciudad de Tijuana y actualmente existen 10 coordinaciones en el pais: Agua Prieta, Nogales, Desierto de Altar,
Tijuana, Mexicali, Tecate, Matamoros, Tapachula, Comitan y Tenosique.

48 Informe especial de la CNDH sobre la situacion de los derechos humanos en las estaciones migratorias y
lugares habilitados del Instituto Nacional de Migracién en la Replblica Mexicana, presentado por José Luis
Soberanes Fernandez, en diciembre de 2005. http:/www.cndh.org.mx/acndh/informes/espec/espec.htm (fecha
de consulta: 14 de enero de 2007).

49 Existen también recomendaciones por violaciones a los derechos humanos de migrantes regulares, tal es el
caso de la recomendacion 33/2005 de la CNDH.
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febrero de 2003 se produjo un acontecimiento similar en contra de 13 migrantes mexicanos, el
cual se agrego a la queja. Los integrantes del Ejército mexicano vulneraron los derechos humanos
de legalidad y seguridad juridica, asi como el respeto a la integridad corporal y a la dignidad
humana.

Mientras que la recomendacion 5/2005, fue emitida a consecuencia de la visita de supervision que
hizo la CNDH al punto de revision migratorio del INM denominado “Volanta Calera” en Arria-
ga, Chiapas, en la cual se detecto que, en ese punto de revision, personal de la Secretaria de Mari-
na puso a disposicion del INM a 46 migrantes indocumentados, violandose los derechos humanos
de éstos, ya que, salvo solicitud expresa y por escrito de las autoridades migratorias, en términos
de lo dispuesto en el articulo 73 de la LGP, los miembros de la Secretaria de Marina carecen de
facultades para realizar verificaciones migratorias y, por tanto, no pueden asegurar a migrantes
extranjeros.

La recomendacion 24/2005 reviste de importancia ya que por las violaciones cometidas se pone
en entredicho la actuacion internacional y la congruencia del Estado Mexicano. En ella, Visita-
dores Adjuntos de la CNDH acudieron a la estacion migratoria de la subdelegacion local de La
Venta, Tabasco; en la que encontraron a 4 migrantes salvadorefios quienes tenian ocho dias de
haber sido asegurados por personal del INM; dentro del procedimiento migratorio al que estaban
sujetos no habian sido sometidos a la practica del examen médico a su ingreso a la estacion migra-
toria. Los visitadores constataron el hacinamiento en el area de hombres, «en un espacio de,
aproximadamente, 30 metros cuadrados en que se encontraban asegurados los agraviados mds
otros 54 extranjeros, quienes permanecian en cuclillas. Asimismo, el recintono contaba con agua
potable, 1 para el aseo personal, ya que se encontraba contaminada por productos derivados del
petroleo y carecia de mantenimiento de limpieza. Tampoco se les hizo saber a los 4 migrantes sus
derechos, ni se les brindo la oportunidad de declarar con relacion a su detencion y se les neg6 el
acceso a una posible asistencia consular».

Resulta contradictorio que a migrantes centroamericanos en nuestro pais se les niegue la asisten-
cia consular, cuando ha sido México quien ha defendido internacionalmente este derecho, como
en el Caso Avena y otros nacionales mexicanos (México vs Estados Unidos de América)™. Y fue
también el Estado mexicano quien sometio una consulta a la Corte Interamericana de Derechos

50 Demanda presentada por nuestro pais ante la Corte Internacional de Justicia (C1J) el 10 de enero de 2003, por
la inobservancia del derecho de informacion sobre la asistencia consular de 54 personas condenadas a la pena
capital por tribunales norteamericanos. Para profundizar sobre este caso, véase Gomez-Robledo, Juan Manuel,
“El Caso Avena y otros nacionales mexicanos (México c. Estados Unidos de América) ante la Corte Internacional
de Justicia” en Anuario Mexicano de Derecho Internacional V- 2005, México, UNAM, 2005, pp. 173-220.
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Humanos (Corte IDH) a este respecto, la Opinion Consultiva OC-16/99, a la que me referiré mas
adelante.

La CNDH en su recomendacion 27/2005 sefiala que el sefior José Antonio Flores Bulnes, de na-
cionalidad hondureiia, fue detenido y golpeado el 23 de enero de 2004 por personal de la Secreta-
ria de Marina, durante un operativo llevado a cabo ese mismo dia por personal de esa Armada en
las vias del ferrocarril, un kilometro después de Acapetahua, Chiapas, siendo puesto a disposicion
del INM en Huixtla, Chiapas. Las conductas realizadas por elementos de la Secretaria de Marina
fueron violatorias a los derechos humanos a la libertad, legalidad, seguridad juridica, integridad
personal y trato digno del sefior José Antonio Flores Bulnes. Posteriormente, personal del Grupo
Beta Tapachula de Proteccion a Migrantes lo acompao ante el agente del Ministerio Publico del
Fuero Comun en Tapachula, Chiapas, a presentar la denuncia correspondiente.

Por otro lado, en octubre de 2006, la CNDH presento un informe sobre la violacion de derechos
humanos humanos de migrantes ante el nuevo Consejo de Derechos Humanos de la ONU, en el
cual se reitera la existencia de dichas violaciones.

Por otra parte, el Centro de Derechos Humanos “Fray Matias de Cordova” A.C., con el apoyo de
Open Society Justice Initiative elaboro el Informe Especial “Monitoreo de detencion a migrantes
y condiciones de aseguramiento en la estacion migratoria de Tapachula, Chiapas”3' en el que se
reportan hechos y situaciones violatorias de derechos humanos de poblacion migrante de junio de
2004 a junio de 2005, en dicho informe se refleja que, aunque el 87% de migrantes son prove-
nientes de 4 nacionalidades (Honduras, Salvador, Guatemala y Nicaragua), también hay presen-
cia de migrantes sudamericanos y asiaticos. Y existe un porcentaje de 26% de migrantes menores
de edad. En cuanto a las violaciones de derechos, se encuentra que se reiteran transgresiones seme-
jantes a las alegadas en las recomendaciones de la CNDH, esto es, incomunicacion consular, vio-
lencia fisica y moral, detencion por autoridades incompetentes, entre otras. Mientras que la esta-
cion migratoria se caracteriza por hacinamiento, insalubridad, falta de atencion médica y alimen-
tacion inadecuada. Hay que enfatizar que aunque la estacion migratoria modelo construida en
Tapachula, Chiapas, se aperturo el 1° de marzo de 20006, la existencia de una estacion para los
migrantes no asegura el respeto a sus derechos humanos por parte de las autoridades o de particu-
lares (quienes pueden transgredir dichos derechos bajo la anuencia tacita de las autoridades) y en
ocasiones se reproducen condiciones carcelarias de detencion.

Todo lo anterior es una muestra de que la violacion sistematica de derechos esenciales que sufren
los migrantes irregulares en E. U. A., también la padecen migrantes ilegales en nuestro pais. Esta

51 Véase http:/www.redtdt.org.mx/home/index_01.htm (fecha de consulta: 16 de enero de 2007).
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contradiccion nos impide tener la autoridad moral para juzgar y defender a nuestros nacionales
en E. U. A., ya que dicha situacion se reproduce en el territorio mexicano32.
Lamentablemente se ha llegado a esa vulnerabilidad??, a la que Bustamante hace referencia; asi-

mismo es innegable la discriminacion* que los migrantes enfrentan y hay que buscar los medios
que permitan combatirla.

52 E| Estado mexicano tiene también el deber de evitar y sancionar la violaciones a dichos derechos; recordando
que un principio del Derecho internacional de los derechos humanos establece que «un hecho ilicito violatorio de
derechos humanos que inicialmente no resulte imputable directamente a un Estado, por ejemplo, por ser obra de
un particular o por no haberse identificado el autor de la transgresion, puede acarrear la responsabilidad interna-
cional del Estado, no por ese hecho en si mismo, sino por falta de la debida diligencia para prevenir la violacién o
para tratarla...». Los principales aspectos que ocupan a la CNDH en materia de los migrantes extranjeros en
territorio nacional son: «1. La violacion a los derechos humanos de los migrantes por parte de autoridades mexi-
canas [...] 3. El aseguramiento de migrantes por parte de autoridades que no estan facultadas para ello. 4. Las
condiciones en las que permanecen los migrantes en las estaciones migratorias. 5. La creciente presencia de
mujeres y nifios en los flujos migratorios y su alta vulnerabilidad. 6. Las deplorables condiciones en las que
trabajan los jornaleros agricolas y la desatencion gubernamental para proteger sus derechos. En la frontera
norte, los principales aspectos que desde la perspectiva de la CNDH deben atenderse son: 1. El endurecimiento
de las medidas antiinmigrantes por parte de Estados Unidos, lo que pone en riesgo a los migrantes porque los
obliga a recurrir a traficantes y a tratar de internarse por zonas de alto riesgo. 2. El papel que debe desempefiar
México, que desde luego no es de espectador, frente al debate y las decisiones que se generan en Estados
Unidos. 3. El incremento de muertes de mexicanos en la frontera [...] 5. La creciente ola antimexicana en Esta-
dos Unidos [...] la Organizacion de las Naciones Unidas aprobo la resolucion propuesta por México para reprobar
la participacion de civiles en funciones migratorias. 6. La extrema vulnerabilidad de las mujeres migrantes y de
los menores [...] 8. La fragmentacion de las familias al momento de ser repatriadas y la frecuencia con la que son
regresados menores de edad solos. 9. Las agresiones que han sufrido en la frontera algunos migrantes mexica-
nos, heridos con arma de fuego, sin que ni las autoridades de Estados Unidos ni las de México parezcan ocupar-
se en ello. 10. Las violaciones a los derechos humanos de los migrantes por parte de autoridades mexicanas,
que abusan de la extrema vulnerabilidad de los mexicanos que transitan por la zona fronteriza». Véase “Migra-
cion y derechos humanos” ponencia presentada por Mauricio Farah Gebara, 5° Visitador General de la CNDH, en
el Foro Internacional del Migrante en Tijuana, Baja California el 6 de diciembre de 2005.

53 Hay situaciones que aumentan la vulnerabilidad estructural a la que estan sometidos los migrantes, por ejem-
ploen E. U. A, en ocasiones, se concibe que si tienes determinados caracteres fisicos eres ilegal o terrorista. En
Chiapas, en algunos casos, se sostiene una situacion similar: si tienes caracteristicas fisicas especificas, eres
mara salvatrucha o ilegal.

54 En términos de la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas la Formas de Discriminacion Racial
de Naciones Unidas, la discriminacion es «toda distincion, exclusion, restriccién o preferencia basada en motivos
de raza, color, linaje u origen nacional o étnico que tenga por objeto o por resultado anular 0 menoscabar el
reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos humanos y libertades fundamenta-
les en las esferas politica, econdmica, social, cultural o cualquier otra esfera de la vida publica» (articulo 1.1).
Mientras que el Convenio niimero 111 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) relativo a la discrimina-
cién en materia de empleo y ocupacion, define en su articulo 1° a la discriminacién como «a) Cualquier distincién,
exclusion o preferencia basada en motivos de raza, color sexo, religion, opinién politica, ascendencia nacional u
origen social que tenga por efecto anular o alterar la igualad de oportunidades o de trato en el empleo y la ocupa-
cion...». En la Conferencia Mundial en Contra del Racismo, la Discriminacion Racial, la Xenofobia y las Formas

291



Estado, Derecho y Democracia en el momento actual

Por otro lado el Banco de México informo, 26 de mayo de 2006, que las remesas de los trabaja-
dores migrantes representaron para el pais un ingreso de divisas por 5,185.7 millones de dolares
en el primer trimestre de este afio. La cifra mostro un incremento de 27.5 % en comparacion con
el mismo periodo en 2005 y superd ampliamente a la inversion extranjera directa y a la captacion
de recursos del exterior por turismo. %

Es incomprensible como a pesar de que las remesas¢ enviadas por los migrantes son muy impor-
tantes en la economia mexicana, la sociedad nacional es indiferente y queda pasiva frente a las
violaciones que sufren nuestros connacionales todos los dias. Por lo que se entiende como una
actitud cuestionable e incongruente el beneficiarse economicamente del trabajo de migrantes pero
no defenderlos internacionalmente frente a los abusos y sufrimientos a los que estan expuestos; asi
también es incoherente el criticar las violaciones de derechos de migrantes en E. U. A., pero co-
meterlas con migrantes en nuestro pais.

En México la vision de la migracion como «valvula de escape»®” hizo que el gobierno mexicano no
criticara al gobierno estadounidense por las condiciones de explotacion en que viven los trabaja-
dores migratorios mexicanos en aquél pais. Esta politica de indiferencia prevalecio durante mas
de medio siglo, debido a la ausencia de costo politico para el gobierno de México por no cumplir

Conexas de Intolerancia, celebrada en Durban, Sudafrica del 31 de agosto al 8 de septiembre de 2001, se re-
afirmé la necesidad de eliminar la discriminacion contra los trabajadores migrantes. Véase la Declaracion y
Programa de Accion de dicha Conferencia.

5 Cfr. La Jornada, afio 22, niimero 7814, 27 de mayo de 2006, p. 7.

% SegUin datos del Banco de México, la cantidad de remesas ha ido en aumento: en el afio 2000 fueron de 6 mil
573 millones de délares (mdd); en 2001 fue de 8 mil 895mdd; en 2002, 9 mil 815 mdd; en 2003, 13mil 396 mdd;
en 2004, 16 mil 613 mdd. http://www.cronica.con.mx/nota.php?idc=213040 (fecha de consulta: 14 de abril de
2006). Mientras que el 14 de marzo 2006, el BM afirmé que durante enero de este afio las remesas ascienden a
mil 581 mdd 26.9% mas en comparacion con los mil 245.8 millones captados en enero de 2005.
http://www.jornada.unam.mx/2006/03/15/028n1eco.php. El Informe Anual 2004 de la Comision Interamericana de
Derechos Humanos establece que «segun los Ultimos estudios del Banco Interamericano de Desarrollo (BID)
durante el afio 2004, las remesas enviadas a América Latina alcanzaron una cifra cercana a los 30 mil millones
de dolares. Esto representa un alza cercana al 30% respecto a la cifra total de remesas enviadas a América
Latina en el 2001. Una cifra cercana a seis millones de latinoamericanos que viven en Estados Unidos envia
dinero a sus paises de forma regular [...] Segun el BID, mas del cincuenta por ciento del total de remesas envia-
das a la region, unos 15 mil millones de délares, tuvieron a México como destino. En el 2003 el total de los princi-
pales montos de remesas enviados a paises de la region alcanzaron a $13.200 millones a México...»
http:/iwww.cidh.org/annualrep/2004sp/cap.6a.htm#_ftn3 (fecha de consulta: 14 de abril de 2006).

57 El concepto de “valvula de escape” fue establecido por Ernesto Galarza, puesto que las autoridades mexica-
nas crefan que la emigracion de trabajadores mexicanos, que en ese entonces era de jornaleros agricolas, era un
alivio para las presiones hacia el gobierno, provenientes del desempleo y las condiciones de extrema pobreza del
campo. Bustamante, Jorge, Migracion internacional..., op. cit., p. 12.
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con su responsabilidad de proteger a los mexicanos en el extranjero. Durante las décadas de los
setenta, ochenta y noventa, la fuente mas importante de proteccion legal de los inmigrantes mexi-
canos no provino de México, sino de las organizaciones de latinos en E. U. A.%; lamentablemente
esta situacion se ha modificado muy lentamente.

2. Regulacion internacional

México ha suscrito una gran cantidad de instrumentos internacionales® relacionados con la
tematica en especifico del presente estudio, los cuales forman parte de nuestro orden juridico, y
seran analizados a continuacion.

Un instrumento que destaca por su trascendencia en esta materia es la CIPTMF, que ya se ha
mencionado; la cual establece en su Parte III (del articulo 8 al 35) los derechos humanos de todos
los trabajadores migratorios y de sus familiares (se refiere a regulares e irregulares), en la que
reitera su derecho a la vida, integridad fisica, libertad (conciencia, pensamiento, religion, etc).

5 Sj el gobierno de México no hizo nada significativo para proteger a los trabajadores migratorios mexicanos en
E.U.A, fue porque la sociedad civil mexicana se mantuvo también indiferente a las condiciones de abuso y dis-
criminacion de los mexicanos en E.U.A. Véase Bustamante, Jorge, “Comentarios de la migracion..., op.cit. p.23.
Bustamante establece que un obstaculo para que México pudiera formular una reclamacion a E. U. A por las
muertes de los mexicanos migrantes, es la falta de reconocimiento expreso de parte de México de su «corres-
ponsabilidad» en esas muertes, ya que ha contribuido de manera causal a la migracion de mexicanos en busca
de empleo en los E. U. A. Véase Bustamante, Jorge, Migracion internacional..., op. cit. p. 54.

59 Como MALDEF (Mexican American Legal Defense and Educational Fund), Nacional Council of la Raza, I[ULAC
(League of United Latin Amercian Citizens) y GI-Forum Bustamente, Jorge, Migracion internacional y..., op. Cit. p.
86. A este respecto también véase Orozco, Graciela et al., Las organizaciones mexicano-americana, hispanas y
mexicanas en Estados Unidos, México, INM, Centro de Estudios Migratorios, 2000, pp. 8-83.

60 | a Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre del 2 de mayo de 1948. La Declaracion
Universal de Derechos Humanos de 10 de diciembre de 1948. En la Declaracion sobre la Proteccion de Todas
las Personas contra la Tortura y Otros Tratos o0 Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes de 9 de diciembre de
1975 menciona que “todo acto de tortura u otro trato 0 pena cruel, inhumano o degradante constituye una ofensa
a la dignidad humana...” (articulo 2). El articulo 2° de la Declaracion sobre el derecho y el deber de los individuos,
los grupos v las instituciones de promover y proteger los derechos humanos y las libertades fundamentales
universalmente reconocidos de 9 de diciembre de 1998 estipula que “Los Estados tienen la responsabilidad
primordial y el deber de proteger, promover y hacer efectivos todos los derechos humanos y las libertades fun-
damentales ... adoptando las medidas necesarias ... asi como las garantias juridicas requeridas para que toda
persona sometida a su jurisdiccion ... pueda disfrutar en la practica de todos esos derechos vy libertades.” El
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, adoptado por la ONU el 16 de diciembre de 1966 y aprobado
por el Senado mexicano el 18 de diciembre de 1980 (entrada en vigor fue el 23 de marzo de 1976, general; 23 de
junio de 1981, México). La Convencion Internacional sobre la Eliminacién de todas las formas de Discriminacion
Racial adoptado el 7 de marzo de 1966, aprobado por el Senado el 6 de diciembre de 1973, (entrada en vigor 4
de enero de 1969, general; 20 de marzo de 1975, México). Un principio de derecho internacional consiste en que
un Estado que ha ratificado un tratado de derechos humanos debe introducir en su derecho interno las modifica-
ciones necesarias para asegurar el fiel cumplimiento de las obligaciones asumidas. Mientras que el articulo 27 de
la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, sefiala que “una parte no podra invocar las disposicio-
nes de su derecho interno como justificacion del incumpliendo de un tratado”.
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Del articulo 16 al 19 se regulan los derechos del detenido y las garantias de debido proceso legal.
Entre los contenidos de esta convencion destacan los que a continuacion se mencionan, enfatizan-
do que éstos en miltiples ocasiones no son respetados:

Los trabajadores migratorios y sus familiares tendran derecho a la proteccion efectiva del Estado
contra toda violencia, dafio corporal, amenaza o intimidacion por parte de funcionarios piiblicos
o de particulares, grupos o instituciones (articulo 16).

Mientras que el articulo 22.6 regula que «en caso de expulsion, el interesado tendra oportunidad
razonable, antes o después de la partida, para arreglar lo concerniente al pago de los salarios y
otras prestaciones que se le adeuden y al cumplimiento de sus obligaciones pendientes.» Y mas
adelante sefiala que «la expulsion del Estado de empleo no menoscabara por si sola ninguno de los
derechos que haya adquirido de conformidad con la legislacion de ese Estado un trabajador mi-
gratorio o un familiar suyo, incluido el derecho a recibir los salarios y otras prestaciones que se le
adeuden» (articulo 22.9).

Establece el derecho que tienen los migrantes (independientemente de su condicion migratoria)
de recurrir a la proteccion y la asistencia de las autoridades consulares y diplomaticas de su Esta-
do de origen (articulo 23). Mismo derecho que fue defendido por México y Alemania, contra E.
U. A., en casos ante la C1J (La Grand, Avena y otros) y en la Opinion Consultiva OC-16/99 de la
CortelDH, de los que se hara referencia mas adelante.

También indica que los migrantes «gozaran de un trato que no sea menos favorable que el que
reciben los nacionales del Estado de empleo en lo tocante a remuneracion y de: a) Otras condicio-
nes de trabajo, es decir, horas extraordinarias, horario de trabajo, descanso semanal, vacaciones
pagadas, seguridad, salud, fin de la relacion de empleo y cualesquiera otras condiciones de traba-
jo que, conforme a la legislacion y la practica nacionales, estén comprendidas en este término; b)
Otras condiciones de empleo, es decir, edad minima de empleo, restriccion del trabajo a domicilio
y cualesquiera otros asuntos que, conforme a la legislacion y la practica nacionales, se consideren
condiciones de empleo» (articulo 25.1).

Dicha disposicion es incumplida cotidianamente en aquellos lugares (tanto en territorio estadou-
nidense, mexicano y en otras partes del mundo) en donde se someten a los migrantes irregulares a
trabajos en condiciones infrahumanas, de explotacion, e incluso, de esclavitud con los tintes del
siglo XXI. EI término esc/avitud pretende reflejar que, en algunos lugares, los trabajadores mi-
grantes ademas de las jornadas excesivas de trabajo, la inseguridad e insalubridad de las labores,
los bajos salarios que perciben (que obviamente son mas altos de los que podrian ganar en su pais
de origen) y demas riesgos a los que estan expuestos; ven coartada su libertad de movimiento:
bajo la amenaza de denuncia ante la autoridades de migracion y de una posible deportacion, los
empleadores impiden que los trabajadores migrantes salgan del lugar de trabajo, o que busquen
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otro trabajo que le ofrezca mejores condiciones. Esta situacion se repite en el caso del trabajo
agricola, en los plantios y terrenos de cultivo de muchos paises, en donde incluso se les adapta
campamentos improvisados, en mal estado y sin las condiciones sanitarias minimas para que
permanezcan los trabajadores migrantes irregulares en sus pocas horas de descanso. Por lo ante-
rior al hablar de esclavitudse pretende expresar que, a inicios del siglo XXI, la situacion ha cam-
biado: ya no existen las cadenas de metal que sujetan a una persona; existe una cadena de temor y
de vulnerabilidad que somete a los trabajadores migrantes irregulares a soportar condiciones
inhumanas a las que los someten sus empleadores; los cuales aumentan sus ganancias al utilizar la
mano de obra de éste tipo de trabajadores.

La Convencion sobre la Esclavitud®! establece que: «La esclavitud es el estado o condicion de un
individuo sobre el cual se ejercitan los atributos del derecho de propiedad o algunos de ellos»
(articulo 1.1). Recordando la teoria clasica del Derecho Civil encontramos que la propiedad es el
poder juridico que una persona ejerce en forma directa e inmediata sobre una cosa para aprove-
charla totalmente en sentido juridico». 62 Dicho aprovechamiento se ejerce bajo la forma de uso,
disfrute o disposicion de la cosa, incluso basta con que se tenga la posibilidad normativa de ejecu-
tartodos los actos de dominio o de administracion, aun cuando jamas se ejecuten.

Los atributos de la propiedad son: el 7us possidendi (derecho de poseer, conduce a la posesion
efectiva y por medio de ella al ejercicio del dominio, con todos sus demas atributos), sus ufendi
(derecho de usar, empleo de la cosa), 7us fivendi (derecho de disfrutar, disfrute del objeto o de su
aprovechamiento) y 7us abutendi (disposicion de la cosa en sentido material). %

Retomando la definicion de esclavitud contenida en la Convencion sobre la esclavitud, se estable-
ce que dicho estado se produce cuando se ejerce sobre un individuo «los atributos del derecho de
propiedad o alguno de ellos». Asi en el caso de los migrantes irregulares tal vez no se configuren
todos los atributos de la propiedad antes mencionados, pero muy posiblemente si pueda existir
alguno de ellos en un caso especifico. Recordando, que no importa que no se ejerciten los actos de
dominio o administracion, sino que basta con que se tenga la posibilidad de ejercerlos. Esta situa-
cion se reproduce en la constante amenaza de algunos empleadores de denunciar a los trabajado-
res ante las autoridades, y aunque nunca lo lleguen a hacer, la simple amenaza genera en el traba-
jador un sentimiento de incertidumbre y temor, razon por la que pueden quedar bajo el dominio
y a la disposicion del patron.

61 Firmada en Ginebra el 25 de septiembre de 1926.

62 Rojina Villegas, Rafael, Derecho Civil Mexicano. Bienes, Derechos Reales y Posesion, 7a. ed., México, Porrla,
1991, t.I1I, p. 290.

63 |bidem, pp. 291-295.
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La CIPTMF establece también que «los Estados Partes reconoceran el derecho de los trabajadores
migratorios y sus familiares a: a) Participar en las reuniones y actividades de los sindicatos o de
cualesquiera otras asociaciones establecidas conforme a la ley, con miras a proteger sus intereses
economicos, sociales, culturales y de otra indole, con sujecion solamente a las normas de la orga-
nizacion pertinente; b) Afiliarse libremente a cualquier sindicato o a cualquiera de las asociacio-
nes citadas, con sujecion solamente a las normas de la organizacion pertinente» (articulo 26.1).
Lo anterior se violento completamente con la resolucion de la Corte Suprema de E. U. A. en el
caso Hoffinan, al negar a un trabajador migrante irregular el derecho a la sindicacion y el corres-
pondiente pago de salarios caidos por despido injustificado.

El articulo 27.1 regula que «los trabajadores migratorios y sus familiares gozaran en el Estado de
empleo, con respecto a la seguridad social, del mismo trato que los nacionales». Es necesario
reiterar la critica sostenida por muchos especialistas, respecto a que los migrantes irregulares en
E. U. A. pagan impuestos y no tienen derecho a la seguridad social.

La CIPTMF asegura que «los sujetos de proteccion de esta convencion tendran derecho a recibir
cualquier tipo de atencion médica urgente... en condiciones de igualdad de trato con los naciona-
les del Estado de que se trate. Esa atencion médica de urgencia no podra negarse por motivos de
irregularidaden lo que respecta a la permanencia o al empleo» (articulo 28). Como se establecio
anteriormente, este derecho es infringido gravemente por el Estado mexicano, cuando los hospi-
tales y centros de salud publicos se niegan a recibir y tratar a migrantes irregulares accidentados y
heridos, por el hecho de su estatus migratorio. Como una muestra esta el caso de migrantes que
cruzan irregularmente por la frontera de Guatemala- México, los cuales, en ocasiones, son muti-
lados por el tren; y al negarseles la atencion de urgencia en hospitales publicos tienen que acudir
al albergue Jests el Buen Pastor, el cual, con recursos limitados, asume parcialmente una obliga-
cion que el Estado mexicano ha evadido y que deberia de proporcionar en todo el territorio na-
cional; pero que ha delegado a instituciones benéficas y a la sociedad civil.

La disposicion enunciada por el articulo 31.1 reviste de trascendencia cuando, en esta era de la
globalidad, se habla constantemente de multiculturalismo y de conceptos como crudadania global
o ciudadano del mundo, al mencionar que los Estados Partes velaran porque se respete la identi-
dad cultural de los trabajadores migratorios y de sus familiares y no impediran que éstos manten-
gan vinculos culturales con sus Estados de origen.

Asi cada pais al establecer los lineamientos de su politica migratoria debe de asentar como planea
integrar a los migrantes a su sociedad, es necesario responder coherentemente a una realidad
innegable de las naciones actuales: el multiculturalismo; y s6lo se puede responder coherentemen-
te con el respeto y tolerancia a la diversidad, ya que si eso no se hace se caera en actitudes xenofo-
bas y discriminatorias, representando esto un retroceso en la historia de la humanidad.
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La Convencion establece en su Parte IV derechos adicionales para los trabajadores migratorios y
sus familiares que estén documentados o se encuentren en situacion regular (del articulo 36 al
56). Mientras que en su articulo 68.2 menciona que «los Estados de empleo adoptaran todas las
medidas necesarias y efectivas para eliminar la contratacion en su territorio de trabajadores mi-
gratorios en situacion irregular, incluso,... mediante la imposicion de sancrones a los empleado-
res de estos trabajadores. Estas medidas no menoscabaran los derechos de los trabajadores migra-
torios frente a sus empleadores en relacion con su empleo.

Lamentablemente estos derechos, antes aludidos, han sido violados reiteradamente tanto en
México como en E. U. A.

En el articulo 72 y con el fin de observar la aplicacion de la presente Convencion se crea un Comi-
té de proteccion de los derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares. %
Migracion y desintegracion familiar

Considerando las implicaciones sociologicas que trae consigo la migracion, constituye una res-
ponsabilidad ineludible hacer un bosquejo de lo que representa dicho fenomeno dentro del niicleo
basico de la sociedad: 1a familia. Dicha tematica no es la directriz del presente estudio, por lo que
no se pretende profundizar ni generar las soluciones para dicha problematica que, sin duda, es de
relevante importancia en la vida de los migrantes.

Diversos instrumentos internacionales®® reconocen el derecho humano de tener una familia y

conservarla, por lo tanto al hablar de derechos humanos de migrantes irregulares es indispensable
asentar algunas ideas al respecto.

64 Dicho Comité en su 182 sesion, celebrada el 29 de abril de 2005, el Comité decidi6 pedir al Secretario General
que organizara dos periodos de sesiones del Comité en 2006, uno en abril/mayo y otro en noviembre/diciembre.
Uno de ellos tendria dos semanas de duracion y el otro una sola semana, a fin de facilitar al Comité el examen de
los informes de los Estados. EI Comité cuenta con un reglamento provisional. El articulo 72.1. b) establece que el
Comité estard compuesto, en el momento en que entre en vigor la presente Convencion, de diez expertos y
después de la entrada en vigor de la Convencion para el cuadragésimo primer Estado Parte, se compondra por
14 expertos; por lo que actualmente esta compuesto por 10 expertos. Como miembro por el Estado mexicano se
encuentra Francisco Alba cuyo mandato expira el 31 de diciembre de 2007. El Comité puede examinar denuncias
entre Estados y quejas individuales, pero lo anterior alin no esta en vigor. Véase Informe del Comité de Protec-
cion de los..., op. cit., passim.

85 La Convencion sobre los Derechos del Nifio, indica en su articulo 22.1 que los Estados Partes adoptaran
medidas adecuadas para lograr que el nifio que trate de obtener el estatuto de refugiado o que sea considerado
refugiado de conformidad con el derecho y los procedimientos internacionales o internos aplicables reciba, tanto
si estd solo como si esta acompafiado de sus padres o de cualquier otra persona, la proteccion y la asistencia
humanitaria adecuadas para el disfrute de los derechos pertinentes enunciados en la presente Convencion y en
otros instrumentos internacionales de derechos humanos o de caracter humanitario en que dichos Estados sean
Partes. 22.2. A tal efecto, los Estados Partes cooperaran, en la forma que estimen apropiada, en todos los es-
fuerzos de las Naciones Unidas y demas organizaciones intergubernamentales competentes u organizaciones no
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La Declaracion Universal de Derechos Humanos en su articulo 16.3 a la letra dice que: «La fami-
lia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la proteccion de la socie-
dad y del Estado». El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos sefiala que «la familia es
el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la proteccion de la sociedad y
del Estado» (articulo 23.1). El Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Cultura-
les sostiene que «se debe conceder a la familia, que es el elemento natural y fundamental de la
sociedad, la mas amplia proteccion y asistencia posibles, especialmente para su constitucion y
mientras sea responsable del cuidado y la educacion de los hijos a su cargo» (articulo 10.1).

La Declaracion sobre el Progreso y el Desarrollo en lo Social® indica en su articulo 4 que: «La
familia como unidad basica de la sociedad y medio natural para el desenvolvimiento y bienestar
de todos sus miembros, especialmente los nifios y los jovenes, debe ser ayudada y protegida para
que pueda asumir plenamente sus responsabilidades en la comunidad».

Dentro del sistema interamericano el articulo 17.1 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos establece que la familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y debe ser
protegida por la sociedad y el Estado.

Es innegable que los instrumentos de referencia otorgan este derecho a todas las personas, entre
ellas los migrantes. Pero como se demostro anteriormente, frente a su inobservancia, fue necesa-
rio reiterar la proteccion a la familia en la CIPTMF, la cual define en su articulo 4 a los familiares
como «las personas casadas con trabajadores migratorios o que mantengan con ellos una relacion
que, de conformidad con el derecho aplicable, produzca efectos equivalentes al matrimonio, asi
como a los hijos a su cargo y a otras personas a su cargo reconocidas como familiares por la legis-
lacion aplicable o por acuerdos bilaterales o multilaterales aplicables entre los Estados de que se
trate»

La familia «como institucion social,... esta sujeta a procesos de cambio que resultan tanto de su
dinamica interna como de las transformaciones sociales que experimenta la sociedad en su conjun-
to. Asi mismo, se espera que dichos cambios en la familia actuen, en el mediano y largo plazos,
sobre el orden social reafirmandolo o bien modificindolo»®”. Sin embargo, el crecimiento desme-

gubernamentales que cooperen con las Naciones Unidas por proteger y ayudar a todo nifio refugiado y localizar a
sus padres 0 a otros miembros de su familia, a fin de obtener la informacién necesaria para que se retina con su
familia. En los casos en que no se pueda localizar a ninguno de los padres o miembros de la familia, se concede-
ra al nifio la misma proteccién que a cualquier otro nifio privado permanente o temporalmente de su medio fami-
liar, por cualquier motivo, como se dispone en la presente Convencion.

66 Proclamada por la Asamblea General de la ONU en su resolucion 2542 (XXIV) de 11 de diciembre de 1969.

67 Ojeda Norma, “Familias Transfronterizas y familias transnacionales: algunas reflexiones” en Migraciones
Internacionales, vol. 3, nim. 2, julio-diciembre de 2005, México, Colegio de la Frontera Norte, p. 167.
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dido de las desigualdades sociales y la necesidad de emigrar de muchos seres humanos, han traido
consigo la desintegracion familiar. Situacion que puede redundar en problemas sociales severos.

Aungque cada dia aumenta mas el nimero de nifios migrantes®®, aun sigue siendo una constante la
separacion obligada de padres e hijos por la migracion de los padres a los paises desarrollados (o
mas desarrollados que el lugar de origen) en busca de trabajo. Asi los nifios, quienes son aun mas
vulnerables a los riesgos de la migracion irregular, permanecen con sus abuelos o familiares en sus
lugares de origen. Por otro lado, en miltiples casos, los polleros separan a los padres de los hijos
en el momento de cruzar la frontera, reencontrandose en territorio estadounidense después de
largo tiempo, mientras que en otras ocasiones padres e hijos nunca se reencuentran.

Segun el Pew Hispanic Center mas de la mitad de los 11 o 12 millones de inmigrantes irregulares
que vivian en E. U. A. en 2005 eran mujeres y nifios. Un 35% eran mujeres y otro 16%, casi 2
millones, era nifios que llegaron a E. U. A. solos o con sus padres. Hay también un contingente de
3.1 millones de nifios que nacieron en E.U.A. y viven con familias en las que al menos el padre o
la madre son inmigrantes indocumentados,® lo cual representa el riesgo de desintegracion fami-
liar en el caso de la deportacion de uno o ambos padres. Asi también muchas de las mujeres que
deciden inmigrar son madres solteras que dejan a sus hijos con sus ascendientes.” Y otras mujeres
que deciden migrar, ya embarazadas, para que sus hijos al nacer en el territorio de destino ad-
quieran la nacionalidad respectiva (en el caso mexicano, al nacer en territorio estadounidense
obtienen la nacionalidad estadounidense), en base al concepto internacional de adquisicion de
nacionalidad por 7us so/i, el cual es reconocido por multiples legislaciones nacionales.

Sin embargo, no existe a nivel internacional un instrumento que regule la situacion de las familias
separadas por la migracion, ni la proteccion a nifios migrantes o que establezca el mecanismo
para la reunificacion familiar, este es un vacio legal que no ha sido atendido y por cuyo abandono
la humanidad esta pagando un alto precio.

Protocolo contra el trifico ilicito de migrantes por tierra, mar y aire

Por otra parte, es relevante indicar la existencia de una Convencion y sus Protocolos adicionales
que buscan evitar la trata y el trafico de personas. Siguiendo la recomendacion de 1998 de la
Comision sobre la Prevencion de la Delincuencia y Justicia Criminal y del Consejo Econoémico y
Social, la Asamblea General de la ONU establecio un Comité ad foc intergubernamental con el

” Lo cual es sumamente preocupante por que no se cuentan con el sistema necesario que garantice la protec-

cion a sus derechos. En 2004, 39,690 nifios mexicanos migrantes se detectaron en la frontera. De éstos, 10.920

viajaban solos. Se trata de menores que buscan una mejor calidad de vida buscan trabajo o tienen la esperanza

de reunirse con familiares en Estados Unidos. Cfr. http:/mx.starmedia.com/noticias/inmigracion/unicef
97583.html. Ademés véase Enrique’s Journey, de Sonia Nazario.

69 Cfr. La Jornada, afio 22, nimero 7813, 26 de mayo de 2006, p. 6.
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proposito de redactar una convencion internacional contra la delincuencia organizada trasnacio-
nal y tres protocolos adicionales (Resolucion de la Asamblea General 53/111, del 9 de diciembre
de 1998).

El Comité ad fhocfinalizo el texto de la Convencion Madre y de dos de sus Protocolos adicionales
en octubre de 2000. En su Resolucion 55/25 de 15 de Noviembre de 2000, la Asamblea General
de Naciones Unidas adopt6 la Convencion Contra la Delincuencia Trasnacional Organizada, el
Protocolo para Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata de Personas, especialmente Mujeres y
Niiios y el Protocolo Contra el Trafico Ilicito de Migrantes por Tierra, Mar y Aire. La Conferen-
cia politica de Alto Nivel para la Firma de la Convencion y sus dos Protocolos tuvo lugar en
Palermo, Italia, entre el 12 y el 15 de diciembre de 2000, en donde se reunieron 148 paises. De los
148 paises presentes, 121 firmaron la Convencion Contra la Delincuencia Transnacional Organi-
zada, y unos 80 paises firmaron uno de sus protocolos adicionales, el Profocolo para Prevenir,
Reprimir y Sancionar la Trata de Personas, especialmente Mujeres y Nifos. También quedo
abierto para la firma de los Estados otro Protocolo adicional, £/ Protocolo contra el Tréfico
Mlicito de Migrantes, por Tierra, Mar y Aire. Un tercer Protocolo, £/ Protocolo contra la Fabri-
cacion llicita y el Trafico de Armas de Fuego, se termino a finales de 2001.

México deposito, el 4 de marzo de 2003, ante el Secretariado de la Organizacion de las Naciones
Unidas los instrumentos de ratificacion de la Convencion contra la Delincuencia Organizada
Trasnacional y de dos de sus Protocolos complementarios relativos al trafico ilicito de migrantes
y a la prevencion y sancion de la trata de personas, especialmente mujeres y nifios. Y el 10 de abril
de 2003 deposito el instrumento de ratificacion del Protocolo contra la fabricacion de armas de
fuego, sus piezas y componentes y municiones.

El Protocolo contra el Trafico Ilicito de Migrantes por Tierra, Mar y Aire, que Complementa la
Convencion de las Naciones Unidas Contra la Delincuencia Organizada Transnacional define al
trafico ilicito de migrantes como «la facilitacion de la entrada ilegal de una persona en un Estado
Parte del cual dicha persona no sea nacional o residente permanente con el fin de obtener, directa
o indirectamente, un beneficio financiero u otro beneficio de orden material” (articulo 3, inciso
a). Y establece que “por entrada ilegal se entendera el paso de fronteras sin haber cumplido los
requisitos necesarios para entrar legalmente en el Estado receptor» (articulo 3, inciso b).

El Protocolo para Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata de Personas, especialmente mujeres y
nifios, que complementa la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organiza-
da instaura que «por frata de persona se entendera la captacion, el transporte, el traslado, la
acogida o la recepcion de personas, recurriendo a la amenaza o al uso de la fuerza u otras formas

70 Opinién de Sonia Nazario, ganadora del premio Pulitzer. Véase idem.
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de coaccion, al rapto, al fraude, al engafio, al abuso de poder o de una situacion de vulnerabili-
dad o a la concesion o recepcion de pagos o beneficios para obtener el consentimiento de una
persona que tenga autoridad sobre otras, con fines de explotacion. Esa explotacion incluira,
como minimo, la explotacion de la prostitucion ajena u otras formas de explotacion sexual, los
trabajos o servicios forzados, la esclavitud o las practicas analogas a la esclavitud, la servidumbre
o la extraccion de organos» (articulo 3 inciso a).

Se considera significativo mencionar la distincion entre los conceptos de trata y de trafico de
personas. La definicion legal de trata de personas pone entonces énfasis en el uso de la fuerza,
coaccion o engafio como caracteristicas distintivas. Esto es lo que distingue en el derecho interna-
cional la trata del #rdfico de personasdentro de cuyo marco (si bien puede mediar una transaccion
pecuniaria) se considera que la relacion entre la persona objeto del trafico ilicito y quien se en-
carga de hacerlo es de caracter voluntario y provechosa para ambas partes, aunque esto es discu-
tible. Muchos comentaristas han sugerido desde entonces que puede resultar dificil aplicar estas
distinciones a los diversos casos. Puede haber engafio y coaccion en cualquiera de las etapas del
ciclo de migracion irregular. En el caso de la explotacion laboral de los trabajadores migrantes,
las cuestiones son mas complejas. La evidencia disponible muestra que trabajadores migrantes en
situacion irregular que ingresaron a un pais de destino a través de redes clandestinas de interme-
diarios son sometidos a condiciones de trabajo forzoso. En la mayoria de los casos la coaccion es
menos manifiesta y mas sutil, asumiendo diversas formas aunadas a la siempre latente amenaza de
denuncia a las autoridades que conlleva a la deportacion.

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos de 1969, establece en su Preambulo que «los
derechos esenciales del hombre no nacen del hecho de ser nacional de determinado Estado, sino
que tiene como fundamento los atributos de la persona humana» Asi México, en ejercicio de su
soberania, es parte del sistema interamericano de proteccion de derechos humanos, que funda la
Convencion antes mencionada, y que se integra por la Comision IDH7! y 1a CorteIDH. Respecto
de ésta ultima acepto su competencia consultiva y contenciosa. 2

Se entiende que el sistema interamericano de proteccion de derechos humanos es un conjunto que
abarca mas que a la ComisionIDH y a la CorteIDH. El sistema interamericano se integra por los
Estados, la OEA, los organos de proteccion, las instituciones de la sociedad civil, los ombudsman
e incluso otros agentes relevantes y dinamicos — académicos, comunicadores, lideres de opinion,

1 La Comisién IDH, a través de la Relatoria de trabajadores migratorios y miembros de sus familias realizé una
visita in loco a México del 25 de julio al 1° de agosto de 2002 para observar la situacién de los derechos humanos
de migrantes, el informe fue aprobado por la Organizacion de Estados Americanos en julio de 2003. Véase
http://www.cidh.org/annualrep /2003sp/cap.5¢.htm. (fecha de consulta 19 de abril de 2006).

2 | a Declaracion para el reconocimiento de la competencia contenciosa de la Corte IDH fue aprobada por el
Senado mexicano el 1° de diciembre de 1998.
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entre otros - que pueden concurrir con eficacia al desempefio y fortalecimiento del sistema.”
Empero, para los fines de este trabajo y por la importancia que revisten, este estudio se centrara
en las dos instituciones primeramente mencionadas, se retomaran resoluciones de la CorteIDH.

Producto de su doble competencia, la CorteIDH ha producido jurisprudencia consultiva y con-
tenciosa relacionada con la presente tematica. La fuente de las obligaciones generales de los Esta-
dos de cumplir con la observancia de los derechos humanos y tomar las medidas para que éstos se
realicen, proviene de los articulos 1 y 2 de la Convencion Americana. La CortelDH, Unicamente
ha reiterado en su jurisprudencia contenciosa este aspecto; algunas resoluciones que establecen la
obligacion de los Estados de dar cumplimiento a la Convencion Americana son las siguientes y
que a la letra dicen que: «La Corte IDH reconocio (que el Estado) suscribio y ratifico la Conven-
cion Americana sobre Derechos Humanos. En consecuencia acept6 las obligaciones convenciona-
les consagradas en ésta en relacion con todas las personas bajo su jurisdiccion, sin discriminacion
alguna... acepto (la Convencion) precisamente en ejercicio de su soberania» (Caso Castillo Pe-
truzzi, Excepciones preliminares, parrafo 101).

En el mismo sentido la CorteIDH establecio que: «al constituirse en Estado parte de la Conven-
cion, [...] admitio la competencia de los organos del sistema interamericano de proteccion de los
derechos humanos, y por ende, se obligo, también en ejercicio de su soberania, a participar en los
procedimientos ante la Comision y la Corte y asumir las obligaciones que derivan de éstos y, en
general, de la aplicacion de la Convencion» (Caso Cesti Hurtado, Etapa de Fondo, parrafo 169).
En estas resoluciones se reitera el poder soberano de autolimitar la soberania.

Dentro de la jurisprudencia consultiva de la CorteIDH, se ha enfatizado la obligacion que tienen
los paises de observar el principio de igualdad entre todas las personas (nacionales o extranjeros,
migrantes regulares o irregulares) al decir que: «La nocion de igualdad se desprende directamente
de la naturaleza del género humano y es inseparable de la dignidad esencial de la persona...»
(Opinion Consultiva OC-4/84 Propuesta de modificacion a la Constitucion Politica de Costa
Rica relacionada con la naturalizacion, del 19 de enero de 1984, parrafo 55). Asi también los
Estados estan obligados a proteger a sus nacionales en donde quiera que se encuentren, esta es una
responsabilidad que México no deberia de olvidar; la CorteIDH ha dicho que: «El derecho a tener
una nacionalidad significa dotar al individuo de un minimo de amparo juridico en las relaciones
internacionales, al establecer a través de su nacionalidad su vinculacion con un Estado determi-
nado [...] y se hace acreedor a su proteccion diplomatica» (7bidem, 34 y 35).

73 Cfr. Garcia Ramirez, Sergio, “El sistema interamericano de proteccion de derechos humanos. La Corte Inter-
americana,” en Curso Interdisciplinario de alta formacion en derechos humanos. Memoria., México, Programa de
Fortalecimiento Institucional de Organismos Publicos de Derechos Humanos, Unién Europea, 2005, p.194.
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A continuacion se mencionaran, brevemente, dos opiniones consultivas de la Corte]DH, las cuales
son de vital importancia en el campo de los derechos humanos de migrantes:

La Opinion Consultiva OC-16/99 £/ derecho a la informacion sobre la asistencia consular en el
marco de las garantias del debido proceso legal del 1° de octubre de 1999. En donde la Corte
IDH estimo que: «e/ proceso debe de reconocer y resolver los factores de desigualdad real de quie-
nes son llevados ante la justicia |...] asi se atiende el principio de igualdad ante la ley y los tribu-
nales [...] y la correlativa prohibicion de discriminaciom (parrafo 119). La Corte IDH opino
que: « /. Que el articulo 36 de la Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares reconoce al
detenido extranjero derechos individuales, entre ellos el derecho a la informacion sobre la asisten-
cia consular, a los cuales corresponden deberes correlativos a cargo del Estado receptor|...] .
Que las disposiciones internacionales que conciernen a la proteccion de los derechos humanos en
los Estados americanos, inclusive la consagrada en el articulo 36.1.b) de la Convencion de Viena
sobre Relaciones Consulares, deben ser respetadas por los Estados americanos Partes en las res-
pectivas convenciones, independientemente de su estructura federal o unitaria»™.

Destaca la Opinion Consultiva OC-18/03 Condicion Juridica y Derechos de los Migrantes Indo-
cumentados, 1a cual fue solicitada por México a la Corte IDH el 10 de mayo de 2002 y emitida el
17 de septiembre de 2003. En ella la Corte IDH opiné que: «...4. E/principio de igualdad y no
discriminacion forma parte del derecho internacional general, en cuanto es aplicable a todo Esta-
do, independientemente de que sea parte o no en determinado tratado internacional |...] el prin-
cipio fundamental de jgualdad y no discriminacion ha ingresado en el dominio del ius cogens. 6.
Que la obligacion general de respetar y garantizar los derechos humanos vincula a los Estados,
independientemente de|...) el estatus migratorio de las personas|...| 8. Que la calidad migratoria
de una persona no puede constituir una justificacion para privarila del goce y ejercicio de sus
derechos humanos [...] 11. Los Estados no pueden subordinar o condicionar la observancia del
principio de igualdad ante la ley y la no discriminacion a la consecucion de los objetivos de sus
politicas piiblicas, cualesquiera que sean éstas, inclurdas las de cardcter migratorio..»™. De
acuerdo a lo anterior, el principio de igualdad ante la ley y no discriminacion constituye una
norma de 7us cogens, es decir, es aplicable a todo Estado, independientemente de que sea o no
parte en determinado tratado internacional 7.

7 Ibidem, pp. 1114-1117. Cfr. Gbmez-Robledo Verduzco, Alonso, “México ante la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos, Opinién Consultiva del 6 de mayo de 1998" en Temas selectos de derecho internacional, México,
UNAM, 2003, pp. 561-613.

75 Opinién Consultiva OC-18/03 de la Corte IDH, México, CNDH, 2004, pp. 196-198.

76 Cfr. articulo 53de la Convencidn de Viena sobre Derecho de los Tratados. Para conocer que consecuencias
genera para el Estado de referencia la violacion de normas de ius cogens véase Villan Duran, Carlos, Curso de
Derecho Internacional de los derechos humanos, Madrid, Trotta, pp. 862-869.
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En esta tesitura, los E. U. A. como Estado parte de la OEA, esta sujeto a las obligaciones impues-
tas por la Declaracion Americana, que garantiza el derecho a la vida”, al trabajo y a una remu-
neracion justa, asi como el derecho a organizar sindicatos y a recibir un tratamiento igual ante la
ley. El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, del cual también es parte, regula el
derecho de igualdad ante la ley y el derecho a formar sindicatos. Sin embargo, considero impor-
tante mencionar una resolucion de la Corte Suprema de E. U. A. del 27 de marzo de 2002, el caso
Hoflman Plastic Compounds v. Nacional Labor Relations Board (NLRB)®, en su decision con-
sidero que no era procedente el pago de salarios caidos (back pay) al trabajador despedido; es
decir, no impuso multa alguna al empleador que viol6 los derechos laborales de un migrante en
situacion irregular y no ordeno indemnizacion ni compensacion alguna a favor del trabajador.
También menciono que la prohibicion de la ley de inmigracion de entrar a su territorio sin auto-
rizacion prevalecia sobre el derecho de formar y ser parte de un sindicato. Asi, la mayoria de
miembros de la Corte Suprema, indico que permitir a la NLRB reconocer el pago de salarios
caidos a extranjeros ilegales perjudicaria la politica federal de inmigracion, mientras que la opi-
nion de la minoria establecio que la decision adoptada debilitaria la legislacion laboral y estimu-
laria a los empleadores a contratar trabajadores indocumentados. Por lo que esta decision niega a

7 Seguin datos aportados por la Patrulla Fronteriza de Estados Unidos entre 1998 y 2004, murieron 1,954 perso-
nas al intentar cruzar la frontera entre México y Estados Unidos. En el Ultimo afio 325 personas perdieron la vida.
La mayoria de las victimas fallecen por deshidratacion, hipotermia y paros cardiacos producto de la exposicion al
calor. Un niimero significativo ha fallecido por accidentes automovilisticos. Parrafo 52 del Informe Anual 2004 de
la Comisién IDH. http:/iwww.cidh.org/annualrep/2004sp/cap.6a.htm# ftn3 (fecha de consulta: 12 de abril de
2006). En 11 afios de existencia de la Operacién Guardian han muerto 3, 600 personas en su intento de cruzar
sin documentos a E. U. A. Cada afio en promedio son detenidos un millon de migrantes por la Patrulla Fronteriza,
http://www.jornada.unam.mx/2004/06/20/mas-najar.html (fecha de consulta: 12 de abril de 2006).

8 La compafiia Hoffman Plastic Compounds contrat6 al sefior José Castro en mayo de 1988; en diciembre de
ese afio el sefior Castro y otros trabajadores iniciaron una campafia para organizar un sindicato. En enero de
1989 la compafiia despidio al sefior Castro. En enero de 1992 la NLRB orden6 a la compafiia que reinstalara al
sefior Castro y le pagara los salarios caidos que habria recibido de no haber sido despedido. La empresa se
negd a pagar debido a que el sefior Castro admitié que no tenia permiso de trabajo. En septiembre de 1998 la
NLRB decidi6 que la compafiia debia pagarle los salarios caidos correspondientes al periodo que habia entre su
despido y la fecha en la que admiti6 que no tenia permiso de trabajo. La compafiia se negé a pagar y presentd
una apelacion. En 2001 la Corte Federal de apelaciones confirmé lo ordenado por la NLRB, y entonces, la com-
pafiia present6 una apelacion ante la Corte Suprema. La mencionada decision fue adoptada por una mayoria de
5 a 4; el Juez Breyer, autor del voto disidente de la minoria, establecié que no existe disposicion alguna en las
leyes de inmigracion de los E. U. A., que prohiba a la NLRB admitir que los trabajadores en situacion irregular
interponga recurso 0 accion cuando sus derechos sean violados. Cfr. “Capitulo Il Procedimiento ante la Corte,
Intervencidn de Harvard Immigration and Refugee Clinic of Greater Boston Legal Services y otros”, en Opinidn
Consultiva OC-18/03..., op.cit., pp. 97-103. Ademas de que dicha resolucién es contraria a la CPTMF que esta-
blece en su preambulo que: «...Considerando también que la préctica de emplear a trabajadores migratorios que
se hallen en situacion irregular serd desalentada si se reconocen mas ampliamente los derechos humanos fun-
damentales de todos los trabajadores migratorios...».
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un grupo de trabajadores un conjunto de derechos que le son inherentes y que han sido reconoci-
dos por la comunidad internacional 7.

Decisiones como la anterior, en lugar de desalentar la inmigracion ilegal, constituyen medidas
que hacen mas barato y mas atractivo para los empleadores contratar trabajadores inmigrantes
ilegales. Ademas de que esta resolucion viola el articulo 26 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos. Y es contrario a normas de 7us cogens que es obligacion de los E. U. A. cum-
plir, por lo que no debe evadir dicha obligacion con la justificante de no haber suscrito la Con-
vencion Americana, ya dichas normas de sus cogens son obligatorias para toda la comunidad
internacional, independientemente de la suscripcion o no de algun instrumento. Ademas de que es
cuestionable una politica que no protege los derechos laborales de los migrantes en situacion
irregular, pero se beneficia econdmicamente de su explotacion laboral®0.

En el extremo contrario a esta controvertible interpretacion de la Corte Suprema de Estados
Unidos de América, existen en Latinoamérica leyes innovadoras sobre la proteccion de los dere-
chos humanos de migrantes, un ejemplo de ello es la Ley 25.781 de Argentina, vigente desde
2004, la cual reconoce que «en ningiin caso la irregularidad migratoria de un extranjero impedi-
14 su admision como alumno en un establecimiento educativo de cualquier indole» (articulo 7); y
se garantiza el acceso a la salud a cualquier extranjero, cualquiera que sea su situacion migratoria
(articulo 8). Y asi como prohibe dar alojamiento a titulo oneroso y proporcionar trabajo a los
migrantes irregulares (articulo 55); reconoce que esto no exime al empleador del cumplimiento de
las obligaciones emergentes de la legislacion laboral y que no se afectaran los derechos adquiridos
por el extranjero, cualquiera que sea su situacion migratoria (articulo 56). Y en consecuencia,
establece sancion de multa de 20 a 100 dias de Salario Minimo Vital para quienes proporcionen
alojamiento oneroso o trabajo a migrantes irregulares®!.

Destaca entonces la obligacion de interpretars? el ordenamiento juridico de conformidad con los
tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por México. En este aspecto es fun-

9 ]dem

80A partir del caso Hoffman, el derecho de compensacion de un trabajador depende del estado en que viva. En
dos estados, Pennsylvania y Michigan, las cortes supremas han decretado que los trabajadores no autorizados
no pueden pretender recibir salarios caidos relacionados con accidentes laborales. Cfr. Sanchez/Vazquez v.
Eagle Alloy, 658 N.W. 2d 510 (2003) leave to appeal denied, 684 N.W. 2d 342 (2004); The Reinforced Earth
Company v. Workers” Compensation Appeal Board, 810 A. 2d 99 (Pa. 2002). Estas dos decisiones son del
supremo tribunal del estado. Lo anterior es ofensivo cuando un informe reciente de la Associated Press reveld
que en E. U. A. un mexicano muere cada dia en su trabajo. Cfr. Pritchard, Justin, A Mexican Worker Dies Each
Day, AP Finds, NEWSDAY, March 14, 2004.

81 Cfr. http://www.acnur.org/biblioteca/pdf/2441.pdf (fecha de consulta: 7 de abril de 2006).

82 \/éase Ollero, Andrés, Igualdad en la aplicacion de la ley y precedente judicial, Madrid, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, 2005, passim.
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damental la funcion desarrollada por el Poder Judicial mexicano ya que su labor permite precisar
los alcances de los derechos fundamentales. Respecto a lo anterior, Zagrebelsky menciona que «la
jurisprudencia debera ponerse al servicio de dos sefiores: la ley y la realidad» y si esto no se da
«...1a interpretacion se cerrara en un discurso sobre el derecho carente de sentido, desconectado
de su esencial funcion reguladora y privado, por ello, de su razon de ser»®3. Toda interpretacion
de los instrumentos internacionales de derechos humanos debe atender al principio pro fomine,
es decir, éstos deben ser interpretados de la manera que mas favorezca al ser humano.

Conclusiones

En este apartado estableceré las conclusiones y propuestas obtenidas como producto del presente
trabajo. He tratado de sistematizar de la mejor forma posible los siguientes puntos.

1. En el presente estudio se ha confirmado que los principios de derechos humanos contrastan
fuertemente con la realidad imperante pero, como ha expresado Cangado Trindade, ello no signi-
fica que falte reglamentacion o que el Derecho no exista; «...significa mas bien que el Derecho esta
siendo ostensiva y flagrantemente violado, dia a dia, en detrimento de millones de seres humanos,
entre los cuales estan los migrantes indocumentados en todo el mundo»84.

2. Se debe entender, antes de abordar las conclusiones y propuestas del presente ensayo, que par-
timos de una premisa que consiste en que «no podemos esperar resultados diferentes si seguimos
haciendo lo mismo. Tampoco podemos esperar que las violaciones a los derechos humanos de los
migrantes dejen de suceder por inercia ni que espontaneamente se genere una cultura generalizada
de respeto a sus derechos fundamentales»®.

3. Para contribuir al debido cumplimiento de los derechos humanos de migrantes irregulares es
necesario enfatizar que antes de ser migrantes son seres humanos, y deben ser tratados (por la
poblacion nacional y las autoridades) con la dignidad inherente a esa condicion.

4. Destaca por importancia central puntualizar que el migrante que contribuye a la economia de
una nacion esta en capacidad de interiorizarse en la concepcion colectiva para la busqueda del
bien comiin, haciendo tangible la responsabilidad civica a la que se obliga por su pertenencia de
hecho a una comunidad politica, con las consecuencias juridicas que implica la ciudadania de
facto. Derechos humanos y solidaridad pueden entonces dar una identidad renovada a las nacio-
nes que, con razon o sin ella, se preocupan por el rostro cada vez mas multicultural de sus socie-
dades.

83 Cfr. Zagrebelsky, Gustavo, El derecho ductil. Ley, derechos y justicia, trad. de Marina Gascon, Madrid, Trotta,
2002, pp.132-133.

84 Voto concurrente del Juez Antonio Cancado Trindade en Opinion Consultiva OC-18/03..., op. cit., p. 251.

85 VVéase “Migracion y derechos humanos” ponencia presentada por Mauricio Farah Gebara, op. cit., parrafo 4.
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4. Antes mencionamos que México vive la migracion irregular desde varias perspectivas (como
pais de origen, transito y destino); y resulta incongruente que en la practica migratoria mexicana
no estén presentes las normas de derechos humanos; existe ademas un enorme desconocimiento
sobre la existencia de instrumentos internacionales vinculantes y hace falta un trabajo de sensibi-
lizacion y capacitacion dirigido hacia las autoridades en la aplicacion de la legislacion.

5. Lamentablemente, no solo las normas internacionales de derechos humanos sino también las
normas nacionales, carecen de observancia. Ademas de que no se ha comprendido el caracter
subsidiario de la legislacion y jurisdiccion internacional; no como retadora del orden constitu-
cional nacional, sino como un instrumento de complementacion del régimen juridico interno.

6. Es necesario que exista coherencia entre la norma y la realidad social, como fuente fundamental
de legitimidad de la ley. Héberle establece que: «Las normas juridicas tienen que enfrentarse y
afirmarse contra realidades, posibilidades y necesidades determinadas [...] Sin pensamiento de la
realidad, de las posibilidades y las necesidades, sin su confrontacion e integracion no existe una
adecuada interpretacion y desarrollo de las normas juridicas en libertad»3¢. En este sentido es
fundamental la actividad del Poder Judicial de nuestro pais que, en cumplimiento con su funcion
historica y constitucional, debe interpretar las leyes en relacion con los tratados internacionales
suscritos por México, asegurando y protegiendo los derechos de todos los individuos incluyendo a
los migrantes. Solo una interpretacion de acuerdo a las necesidades de la época en que vivimos
puede acercarnos cada vez mas a la plenitud del Estado Constitucional de Derecho. Es esencial la
interpretacion del Poder Judicial Federal; asi como la difusion y capacitacion generada por éste
en los magistrados y jueces federales y locales sobre la aplicacion de los instrumentos internacio-
nales. Dicha capacitacion y difusion se ha llevado a cabo y se fortalece a través de las Casas de la
Cultura Juridica en las entidades federativas y del Instituto de la Judicatura Federal, por medio
de multiples eventos y actividades que vinculan a la poblacion con el Poder Judicial, que por
alguin tiempo se vio como algo lejano a los justiciables.

7. En otra tesitura, el ordenamiento migratorio mexicano posee diversas anomalias y es impres-
cindible la erradicacion de éstas; por lo que fundamentalmente se debe destipificar la migracion
indocumentada como delito, ya que aunque el INM no presenta querellas al respecto, se crea una
situacion de inseguridad juridica para el migrante irregular en nuestro pais que se presta también
a que se generen practicas de extorsion y xenofobia. Por lo anterior urge la modificacion del
articulo 123 de la LGP para sustituir la pena de prision en contra de migrantes irregulares por
una sancion como la deportacion; estableciendo las prerrogativas que corresponden al migrante
en dicho procedimiento administrativo, entre ellos el derecho a tener un defensor publico y ase-

86 Haberle, Peter, El Estado Constitucional, trad. de Héctor Fix-Fierro, México, UNAM, 2003, pp. 55y 57.
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gurar la asistencia consular del pais en cuestion. Es paraddjico que la misma autoridad, el INM,
sea la que expulse a los migrantes y al mismo tiempo decida sobre los recursos de revision; por lo
que es necesario la creacion de una instancia autonoma que sea la que se pronuncie sobre la pro-
cedencia de las decisiones de expulsion, evitando asi que una sola instancia funja como juez y
parte en ese proceso. Es importante reiterar que «el otorgamiento de derechos [...] sin organismos
eficaces para salvaguardarlos cuando sean vulnerados, constituiria un engaflo que originaria
consecuencias de gravedad dificil de prever»®.

8. Hay un principio basico de los derechos humanos que consiste en que el hecho de entrar en un
pais distinto del propio violando sus leyes de inmigracion no supone la pérdida de los derechos
humanos del migrante en situacion irregular; y tampoco suprime la obligacion del Estado recep-
tor de protegerlos. Por ello los mexicanos deben de conocer, respetar y coadyuvar a la realizacion
de los derechos de migrantes; no solo por que es lo justo y necesario; sino porque la decadencia de
los derechos ajenos puede anunciar la decadencia de los nuestros. Hay que recordar la premoni-
cion de Bertold Brecht: «un dia vinieron por otros y no dijimos nada; mafiana vendran por noso-
tros y todos guardaran silencio». Si hoy no levantamos la voz para defender a nuestros nacionales
en E. U. A., y no actuamos en congruencia con los derechos esenciales de todo ser humano, ma-
flana podemos ser nosotros quienes seamos vulnerados en nuestras prerrogativas.

9. Las naciones, y en especial la mexicana por la situacion que enfrenta, deben responder con mas
coherencia al desafio de los derechos humanos. Se reconoce la potestad de los Estados para regu-
lar sus fronteras, determinar los lineamientos de sus politicas de migracion y deportar a los mi-
grantes irregulares; pero también es obligacion de ese Estado respetar, tutelar y defender lo mas
valioso que tiene el individuo: su vida, libertad y dignidad esencial. 10. Por lo que «no se puede
ni se debe olvidar que no hay soberania que valga para justificar la violacion sistematica de los
derechos humanos» 3.

11. La humanidad debe despertar de la insensibilidad y empezar a actuar. Debemos de creer en
nuestra capacidad de superar las circunstancias que prevalecen, es tiempo de hablar menos, de
pensar mas y de hacer, en cada uno de nuestros escenarios personales, lo necesario para entregar-
les un mejor futuro a las proximas generaciones. Los derechos humanos no siempre han sido bien
entendidos, suficientemente apreciados y oportunamente defendidos. Alin no es tarde para empe-
zar a hacerlo.

87 Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Comunicado de Prensa No. 085/2005, de 15 de diciembre de 2005.
8 \/éase Bustamante, Jorge, Migracion internacional..., op. cit., p. 166.
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