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CAPITULO SEGUNDO

MEXICO, SULEY Y LA CONVENCION

I. ANTES Y DESPUES DE LA CIPDTM

Es momento propicio para comenzar el analisis de la Convencion con base
en el cual se sustentara aquel que vendra con posterioridad sobre la parte
atinente del marco juridico mexicano relacionado al tema migratorio. Este
apartado tiene una intencién de remembranza enunciativa intentando a tra-
vés de una descripcion cronoldgica situar a la Convencion Internacional para
la Proteccion de Todos los Trabajadores Migratorios y sus Familias (CIP-
DTM), como el instrumento juridico basico —mas relevante actualmente—
para la proteccion de los derechos humanos de este grupo vulnerable,”? en
el mundo.

Asi pues, para dar inicio a la construccién de este apartado conviene te-
ner en mente lo siguiente: en primer lugar el hecho de su origen, de indis-
cutible relevancia al analizarle como parte de una esfera normativa interna-
cional ligada asi a un criterio jerarquico de fuentes de derecho formal (como
en otros apartados se verd). Y en segundo lugar el hecho de su paulatino de-
sarrollo en el ambito universal. Respecto a su origen en razon de que surge a
partir de un instrumento consensado entre la Organizacién de las Naciones

152 En la presente investigaciéon se entendera por grupo vulnerable aquel cuyos

Integrantes, en virtud de su género, nacionalidad, raza, condicién econémica, social,
laboral, cultural, étnica, lingtiistica, cronolbgica y funcional, ven limitado su acceso a
las oportunidades de desarrollo que una sociedad ofrece. Esta omision o precariedad
incide en el aumento o disminucién de la capacidad que estas personas gozan para
manejar, resistir y recuperarse a los impactos del dafio en su entorno, ello redunda
indefectiblemente en el ejercicio de sus derechos humanos. Para ofrecer este concepto
se abrevo de Gonzalez Galvan, Jorge Alberto et al., “La pluralidad de los grupos vulne-
rables: un enfoque interdisciplinario”, en Valadés, Diego et al., Memoria del IV Congreso
Nacional de Derecho Constitucional, t. 111, Derechos humanos, México, UNAM, 2001, p. 227;
Giddens, Anthony, “Sociedad de riesgo, el contexto de la politica britanica”, Estudios
Demogrdficos y Urbanos, Colegio de México, 1998, pp. 521-523; Pardo, Marcia, Reseiia
de programas sociales para la superacion de la pobreza en América Latina, Chile, CEPAL, 2003,

pp. 11y 12
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80 DERECHOS HUMANOS DE LOS MIGRANTES

y sus Estados miembros, bajo la forma de Convencion y no tan solo de Re-
solucion, lo que reporta obligatoriedad a su contenido, y por cuanto hace
a lo segundo, ligado a lo recién vertido, cabe recordar que la Convencién
que analizamos nace apenas hace 21 afos, por lo que pudiera pensarse que
pasaron casi 50 aflos —si tomamos como parametro de inicio el alo 1945
cuando se forma la Organizaciéon en Breton Woods— para que el sistema
universal protegiera a través de un instrumento especifico y vinculante los
derechos humanos de los migrantes. Sin embargo, a lo largo de todo aquel
devenir histérico surgen numerosas resoluciones de la Asamblea General de
Naciones Unidas que abordan el tema de la migracién incidiendo en el
desarrollo normativo del tema.

En tal orden de ideas, resulta relevante la opinién que la propia Oficina
del Alto Comisionado para los Derechos Humanos de las Naciones Unidas
tiene sobre la Convencion al decir que ella “es la culminacién de muchos
anos de debates, informes y recomendaciones sobre la cuestion de los dere-
chos humanos de los migrantes”."”? En este sentido, es importante no perder
de vista que dichas opiniones han provenido de gran parte de las organiza-
ciones insertas dentro del ambito de Naciones Unidas como por ejemplo el
Consejo Econémico y Social, parte neuralgica en la promocion de los de-
rechos humanos econémicos, sociales y culturales” (ECOSOC); asi como
la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) o la Organizacién de las
Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cultura (UNESCO).
Sin embargo, para economizar ideas cuyo desbordamiento puede incluso
afectar nuestra comprensiéon del tema expuesto, inicamente tomaremos en
cuenta lo sucedido dentro del seno de la Asamblea General de Naciones
Unidas, bajo la forma de convenciones (que de acuerdo a la sintaxis de la
Convencion de Viena de 1969 son tratados internacionales)'™ y declaracio-
nes (una forma solemne de resolucion general sin efectos vinculantes) bus-
cando observar con ello la concrecion en el tiempo del instrumento.

Esto dltimo por dos razones: una de fondo y otra atinente a la metodo-

logia de esta investigacion; la primera porque la Convencion nace desde

153 Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los derechos huma-
nos, Folleto Informativo, nim. 24, “La Convencién Internacional sobre los Trabajadores
migratorios y su Comité, Naciones Unidas, Ginebra Suiza, mayo de 2006, p. 2.

154 Ortiz Ahlf, Loretta, Derecho internacional piiblico, 3a. ed., México, Oxford Univer-
sity Press, 2004, pp. 285-290.

155 Convencién de Viena sobre el derecho de los tratados de 1969, articulo 2o0.,
inciso a se entiende por “tratado” un acuerdo internacional celebrado por escrito entre
Estados y regido por el derecho internacional, ya conste en un instrumento unico o
en dos 0 mas instrumentos conexos y cualquiera que sea su denominacion particular.
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MEXICO, SU LEY Y LA CONVENCION 81

el seno de la Asamblea General y no hay mejor modo para comprobar su
importancia en el sistema universal que otear el devenir de aquella para
comprender el desarrollo embrionario del instrumento antes de 1990. En
lo relativo a la metodologia considero que la sola labor de analizar todas y
cada una de las resoluciones, opiniones o convenios del Consejo Econdémico
y Social, de la UNESCO, la Organizacion Internacional del Trabajo y otros
organismos subsidiarios de la ONU que han tratado el tema en multiples
ocasiones merece per se un tratamiento aparte por la envergadura que repre-
senta llevar a cabo semejante empresa y porque ademas, para el caso nues-
tro, su extension rebasaria por mucho e incluso enturbiaria los objetivos de
este trabajo. Por lo anterior tomemos como fecha de inicio de 1948 dentro
del seno de la Asamblea General de Naciones Unidas, afo a partir del cual
podemos observar muestras esporadicas y no muy consumadas respecto al
tratamiento del tema de la migraciéon econémica irregular.

Asipues, debemos comenzarporla Carta Internacional de los Derechos del
Hombre,"® mejor conocida como Declaracién Universal de Derechos Hu-
manos, que en su articulo 13 recoge el derecho humano a migrar, pero des-
afortunadamente no en un sentido integral que comprenda la totalidad del
proceso migratorio (salida, transito, ingreso y retorno) sino que tutela ex-
clusivamente la parte relativa a la emigracion y al retorno, por lo que tanto
el transito como la inmigraciéon no gozan del mismo estatus legitimado. En
relacion con ellos el articulo 29, inciso 2, afirma que:

En el ¢jercicio de sus derechos y en el disfrute de sus libertades toda persona
estara solamente sujeta a las limitaciones establecidas por la ley... con el tni-
co fin de asegurar el respeto de los derechos de los demas, y de... satisfacer
las justas exigencias del orden publico y del bienestar general en una sociedad
democratica.’

Con esto se pone de manifiesto que la declaracion de Paris del 48 no pro-
tege al hombre que inmigra o migra transitoriamente de forma irregular,
dado que con lo anterior se legitima a los Estados para crear e implementar
politicas migratorias restrictivas argumentando que éstas son en virtud de
la necesidad de mantener el orden publico y el bienestar de su poblacion.
Como puede verse, este articulo 13 si bien fue un avance importante —aun
cuando incipiente— por encontrarse inserto donde se encuentra, no ha re-
presentado el avance que internacionalmente representara, mas de cuatro

156 Resolucién de la 183a. sesiéon plenaria de Asamblea General de Naciones Uni-

das 217 (III) del 10 de diciembre de 1948.
157 Idem.
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82 DERECHOS HUMANOS DE LOS MIGRANTES

décadas después, la Convencion. No estd por demas comentar que —como
bien refiere Garcia Ramirez citando a Castaneda de la Rosa— “muchas
de sus disposiciones se consideran ahora parte del derecho internacional
general, sea como normas consuetudinarias, sea como principios generales
del derecho de gentes”,"® del cual “derivarian sendos tratados en los que se
refleja la evolucion historica de los derechos humanos”. '

El hito histérico y juridico recién analizado, dio paso al Convenio para la
Represion de la Trata de Personas y la Explotacion de la Prostitucion Aje-
na'® de 1949, ratificado por México el 21 de febrero de 1956;'! en éste se
considera “que la trata de personas para fines de prostitucion, es incompati-
ble con la dignidad y el valor de la persona humana”.'®® Si bien esto denota
un tratamiento particular a lo que se concibe como una de las consecuen-
cias mas nefastas de las dinamicas migratorias irregulares en la actualidad,
no debemos perder de vista que en la Convencion se tocan de forma sub-
yacente algunos puntos relativos a la migracién econémica irregular vista
como mecanismo pivotal de la trata de personas, sin embargo, no se le ana-
liza de forma profunda. Atn con lo anterior, se menciona la necesidad de
proteccion en igualdad de condiciones para migrantes y ciudadanos,'™ la
obligacién del Estado es combatir la prostitucion y la trata en relaciéon con
la inmigracién y a la emigracion por causas laborales,'* asi como la vulne-
rabilidad que sufren los nifios y las mujeres migrantes caidos en la trata.'®

Luego en 1950 nace el Estatuto de la Oficina del Alto Comisionado de
las Naciones Unidas para los Refugiados,'™ en el que se solicita el apoyo
de los gobiernos del mundo para permitir que la figura del refugiado fuese

158 Garcia Ramirez, Sergio, La jurisdiccién interamericana de derechos humanos, México,

Corte Interamericana de Derechos Humanos-Comision Nacional de los Derechos Hu-
manos, 2006, p. 16.

159 Ibidem, pp. 16y 17.

160 Resolucién de la 243 sesién plenaria de la Asamblea General de Naciones Uni-

das 317 (V) del 17 de noviembre de 1949.

161 ¥l tratado junto con la némina de Estados partes en él, por fecha de firma y

ratificacion se encuentra en la pagina electrénica de la coleccién de tratados de Nacio-
nes Unidas, en /http://treaties.un.org/Pages/ ViewDetails.aspx?sre=IND&mtdsg_no=VII-11-
a&chapter=7&lang=en.

162 Ihidem, considerando 1lo.

163 Ihidem, articulo 5o.

164 Ihidem, articulo 17.

165 Ihidem, articulo 20.

166 Resolucién de la 325a. sesion plenaria de la Asamblea General de Naciones

Unidas 428 (V) del 14 de diciembre de 1950.
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totalmente protegida a través de la busqueda de la paz y la cooperacién in-
ternacional.'”” En ¢l se dan los criterios operativos para el alto comisionado,
se difunden algunos aspectos elementales sobre la institucién del refugio
para la comunidad internacional dentro de Naciones Unidas pero, en ras-
gos generales, se aborda el tema de la migracion desde su vis politica, legiti-
mandola por ser efecto de la convulsa situacion mundial de aquel entonces
donde se fortalecian més los movimientos anticolonialistas en Asia y Africa
y donde miles de personas continuaban saliendo de los paises devastados
por la Segunda Guerra Mundial.

A continuacién llega 1959 con la Declaracion de los Derechos del Ni-
no.'® Con relacion al tema migratorio, apenas se menciona en su principio
30. el derecho del nifio a un nombre y nacionalidad, en tanto que dentro
del 10 se menciona que el niho “debe ser protegido contra las practicas
que puedan fomentar la discriminacién racial, religiosa o de cualquier otra
indole”; entiéndase que ambos se imbrican en lo relativo a que la discrimi-
nacion tampoco podra darse por el lugar de origen del infante. Esto efecti-
vamente se relaciona con la migracion irregular econémica por el proble-
ma cada dia mas agravado de los menores no acompafiados que cruzan
fronteras para trabajar o seguir a sus padres radicados en el extranjero. Sin
embargo, cuando se lee la totalidad de la declaracién se observa que se pro-
mueve la proteccion del nifo en ambitos nacionales, dejando un tanto en el
limbo a los nifios migrantes.

De ahi pasamos a 1963 con la Declaracion de las Naciones Unidas sobre
la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion Racial.'™ En ella
primordialmente se da inicio al esbozo del derecho a la autodeterminacién
de los pueblos. Recordemos que en esa década el colonialismo se batia en
retirada y se inici6 la democratizaciéon (supuesta o incluso fingida) en di-
versos paises africanos; asi pues esta declaracion solemne iniciaba el largo
camino a la liberacion de pueblos sometidos mediante su posicionamiento en
pie de igualdad ante las potencias coloniales, formando dicho balance a través
de la proteccion contra cualquier tipo de discriminacion racial vulneradora
del elemento humano que les conforma; es decir, se busca la no discrimi-
nacién entre paises partiendo de la no discriminacién entre seres humanos.

167 Considerandos 1, 2 y 4 de la Resolucion de la 325a. sesion plenaria de la Asam-

blea General de Naciones Unidas 428 (V) del 14 de diciembre de 1950.

168 Resolucién de la 841a. sesién plenaria de la Asamblea General de Naciones

Unidas 1386 (XIV) del 20 de noviembre de 1959.

169 Resolucion de la 1261a. sesion plenaria de la Asamblea General de las Nacio-

nes Unidas 1904 (XVIII) del 20 de noviembre de 1963.
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En lo relativo a la migracién puede decirse que enuncia la necesidad de
desarrollo y cooperacion internacional, asi como el estimulo al respeto de los
derechos humanos y las libertades fundamentales con el tnico fin de lograr
que todos los seres humanos nazcan y crezcan con iguales derechos y liberta-
des. Esto ultimo se une mas al tema migratorio cuando se lee a la luz de los
articulos 30. y 70. de la declaracion, el primero afirma la pertenencia de de-
rechos humanos tales como a la vivienda, la salud, la educacion y el trabajo
para toda la humanidad, el segundo aborda, en el mismo sentido, el derecho
humano al debido proceso y a la protecciéon del Estado. Lo anterior goza de
gran relevancia para nuestro estudio porque en tanto se garantizaran los de-
rechos anteriores en el pais de origen no habria necesidad de iniciar el periplo
para el migrante econémico irregular en condiciones de precariedad y peli-
gro. Sin embargo, la declaracion no toca de forma explicita tal tema, y esto
no es inusual si se toma en cuenta que el moévil de su creacion responde al
animo (anotado antes) de plantear la emancipaciéon de los pueblos desde
una plataforma de igualdad juridica y no a la protecciéon del migrante.

Asi, pasariamos a 1965, con el instrumento convencional que surge a
partir de la anterior declaracién, denominado Convencién Internacional
sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacién Racial.'”’ En
lo sustancial no se separa de lo contenido en su predecesora pues tan solo
puntualiza, a través de la redaccion, lo ya establecido. Sin embargo, dicho
instrumento a diferencia de la declaracion si es vinculante y no solo inter-
pretativo, de hecho México lo ratifica el 20 de febrero de 1975. Aun con
esto, regresamos al mismo punto de partida: el instrumento no aborda el
tema de la migracion sino el de la autodeterminacién, tema que st bien se
encuentra relacionado con aquel en lo relativo a que los altos costos sociales
provocados por las guerras civiles y la explotacion de las potencias colo-
niales provoca diasporas, pareciera que dicho fenémeno no se evidenciaba
como parte de la agenda internacional, o no al menos en la misma magni-
tud que el primero.

Al ano siguiente nacen dos instrumentos internacionales causantes de
una transformacién importante sobre la concepcion y garantia de los dere-
chos humanos en el mundo. Me refiero a los dos Pactos del 66,'"" el primero
sobre derechos humanos civiles y politicos (PIDCP) y el segundo sobre dere-
chos humanos econdmicos, sociales y culturales (PIDESC). México ratifica

170 Resolucion de la 1406a. sesion plenaria de la Asamblea General de las Nacio-

nes Unidas 2106 (XX) del 21 de diciembre de 1965.

171 Resolucion de la 1496a. sesion plenaria de la Asamblea General de las Nacio-

nes Unidas 2200 (XXI) del 16 de diciembre de 1966.
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ambos documentos el 23 de marzo de 1981. En lo relativo a la migraciéon
internacional el primero afirma que:

Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a respetar
y a garantizar a todos los individuos que se encuentren en su territorio... los
derechos reconocidos en el presente Pacto, sin distincion alguna de... origen
nacional o social...'”?

Esto podria hacernos pensar que el elemento “frontera” no seria un obs-
taculo para la proteccion de derechos humanos, haciendo entonces real la
sustancia de la universalidad. Sin embargo, cuando continuamos la lectu-
ra del Pacto y nos encontramos con su articulo 12 —donde se extiende lo
dicho en el relativo 130. de la Declaracion de 1948— veremos que solo se
garantiza el derecho a migrar cuando el ingreso al Estado es legal o cuando
se desee salir de un Estado (aqui sin importar estatus legal). El secreto del
truco en lo anterior es la cuast transcripcion del mencionado articulo 29.2 de
la declaracion de 1948 en un inciso del numeral 12 del PIDCP, pues se pone
como limite a la migracién irregular la ley. Esto resulta grave en la medida
en que, para el contexto dentro del cual surge el Pacto, el hecho de ser mi-
grante irregular simbolizaba la pérdida de derechos al ingresar a un Estado.

Ahora bien en lo relativo al PIDESC, sus articulos 20. y 30. afirman que la
intencion del Pacto es lograr a través de la cooperacion internacional que
se garanticen a la humanidad los derechos econdmicos, sociales y cultu-
rales sin importar raza, religién, origen o cualquier otra condicién social.
Esto efectivamente se ve relacionado con el paradigma aun reinante que
observa en la migracién un vehiculo para el desarrollo, sin embargo, visto a
la luz del articulo 12 del PIDCP podemos observar que esto sera en la medida
en que el ingreso sea legal y no contravenga lo dicho por el articulo 29.2 de
la declaracion de 1948, pues de lo contrario la garantia apuntada queda en el
espacio sin medios disponibles para convertirse en realidad.

Cabe aportar que en relacion al primer Pacto surge un tercer instrumen-
to convencional denominado Protocolo Facultativo del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos,'” en ¢l se da vida al Comité de Derechos
Humanos, 6rgano formado por expertos quienes vigilan el cumplimiento
del PIDCP. Asimismo tienen atribuciones para recibir denuncias de indivi-
duos que, a causa de actos llevados a cabo por Estados parte del protocolo,

172 Articulo 20., inciso 1, de la Resolucién de la 1496a. sesiéon plenaria de la Asam-

blea General de las Naciones Unidas 2200 (XXI) del 16 de diciembre de 1966.

173" Resolucion de la 1496a. sesion plenaria de la Asamblea General de las Nacio-

nes Unidas 2200 (XXI) del 16 de diciembre de 1966.
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pueden dolerse ante el Comité de Proteccion de los Derechos Humanos
de Todos los Trabajadores Migrantes y de sus Familiares'* —previo ago-
' por alguna violaciéon a
los derechos contenidos en el Pacto. México no ha firmado ni ratificado el
mencionado instrumento.

tamiento de los recursos ordinarios nacionales—

Pasamos a 1967, con la Declaracion sobre el Asilo Territorial, en ella
se amplia el espectro contenido en el Estatuto de 1950, asi como en otras
normas sobre refugiados;'”® sin embargo, se protege el desarrollo de la mi-
gracion en su vis politica, es decir, la surgida por causa de guerras, conflictos
armados internos o turbulencias politicas; quedando por tanto en el limbo
aquellos migrantes que a causa de la pobreza salen de sus paises, buscando
mejorar su nivel de vida.

Del anterior instrumento, representante de un adelanto normativo en
materia de asilo, pasariamos a uno de los antecedentes de la Declaracion
del Derecho al Desarrollo de 1986, la Declaracion sobre el Progreso y De-
sarrollo en lo Social'”” en la cual es visible un sesgo especifico relacionado
con la migraciéon econdmica, es decir, la declaracion incluye, por ejemplo,
la afirmacion de que “el desarrollo social exige que se garantice a toda per-
sona el derecho a trabajar libremente”,'’® asimismo urge a la “adopcion de
medidas y la prestaciéon de servicios de bienestar social a los trabajadores
migrantes y a su familia”.'”? Dicho instrumento cita ademas al Convenio 97
de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) donde se aborda la te-
matica de los derechos humanos de este grupo vulnerable de forma amplia.
Lo interesante de la Declaracién analizada es que a través suyo se comienza
la construccién —en el seno de la ONU-— del derecho al desarrollo bajo

174 Ibidem, articulo lo.

Y75 Ihidem, articulo 2o0.

176 Resolucion de la 408 sesion plenaria de la Asamblea General de Naciones
Unidas 638 (VII) del 20 de diciembre de 1952, sobre la necesidad de integrar a los
refugiados en las comunidades de recepcion. La Resolucion de la 398a. sesion plenaria
de la Asamblea General de las Naciones Unidas 660 (VII) del 25 de noviembre de
1952, sobre la situacién de los refugiados en Palestina y la necesidad de instruir a los
goblernos en su proteccién.

177" Resoluciéon de la 1829a. sesion plenaria de la Asamblea General de Naciones
Unidas 2542 (XXIV) del 11 de diciembre de 1969.

178 Articulo 6. Resolucién de la 1829a. sesion plenaria de la Asamblea General de
Naciones Unidas 2542 (XXIV) del 11 de diciembre de 1969.

179 Articulo 19. Resolucién de la 1829a. sesion plenaria de la Asamblea General de
Naciones Unidas 2542 (XXIV) del 11 de diciembre de 1969.

DR © 2014. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas


http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?l=3649
http://www.juridicas.unam.mx
http://biblio.juridicas.unam.mx

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx
http://biblio.juridicas.unam.mx Ir ala pagina del libro

MEXICO, SU LEY Y LA CONVENCION 87

cuyas alas se protege de forma extensa al migrante laboral, es decir al mi-
grante econémico.

Ahora bien, dicho lo anterior resulta conveniente pasar a lo que, en 1970,
sostuvieran las Naciones Unidas en materia de desarrollo durante aquella
década. Esto se encuentra en la Estrategia Internacional del Desarrollo para
el Segundo Decenio de las Naciones Unidas para el Desarrollo.'™ En esta
resolucion de la Asamblea General se sostiene la necesidad de programar ac-
ciones por parte de los Estados miembros de la Organizacion (ONU) con mi-
ras a lograr un verdadero estado de desarrollo en el mundo. Asi pues, dentro
de las planeaciones propuestas se encuentra la de promover entre los paises
la reafirmacion total de su dedicacion “por entero para alcanzar los objetivos
fundamentales enunciados hace veinticinco afios en la Carta de las Naciones
Unidas de crear condiciones de estabilidad y de bienestar, y de asegurar un
nivel de vida minimo compatible con la dignidad humana mediante el pro-
greso y el desarrollo econémicos y sociales”.'®!

Desde luego que uno de los factores fundamentales para alcanzar el desa-
rrollo es justamente el disfrute de un empleo con niveles salariales ajustados
a las necesidades del trabajador y su familia. Sin embargo, como la resolu-
ci6n reconoce, “el nivel de vida de innumerables millones de personas en
las regiones en desarrollo del mundo contintia siendo lastimosamente bajo...
ellas contintan... subalimentadas, ineducadas y desempleadas™. En este senti-
do, la Organizacion comprendi6 la necesidad de garantizar el empleo con
miras a sofocar a través suyo la pobreza de los paises subdesarrollados y asi,
indirectamente, paliar las didsporas causadas por aquella.

Ahora bien y en franca relacion con lo recién dicho, se afirma que el des-
empleo es responsabilidad directa de los paises subdesarrollados por lo que
“los paises en desarrollo deberan hacer vigorosos esfuerzos para mejorar las
estadisticas de la fuerza de trabajo, a fin de poder formular objetivos cuan-
titativos realistas en materia de empleo”.'® Sin embargo y aun cuando se
reconoce que los paises desarrollados apoyaran a los subdesarrollados con
miras a lograr el objetivo anterior, se sitda casi por completo sobre los hom-
bros de los primeros el compromiso para llevarlo a la realidad.

Asi pues, esto tltimo tiene franca relacién con la migraciéon econémica
de caracter irregular en la medida en que las diferencias estructurales surgi-

180 Resolucién de la 1833a. sesion plenaria de la Asamblea General de Naciones

Unidas 2626 (XXV) del 24 de octubre de 1970.

181 Considerando 2o. resolucién de la 1833a. sesion plenaria de la Asamblea Ge-
neral de Naciones Unidas 2626 (XXV) del 24 de octubre de 1970.

182 Ibidem, parrafo 66, apartado 8, desarrollo humano.
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das entre los paises subdesarrollados y los desarrollados son las causantes de
que la poblacién de los primeros se encuentre subalimentada, ineducada y
desempleada, dado que en puridad la brecha existente entre unos y otros no
responde a un factor controlable por los paises subdesarrollados.

Por el contrario, culparles y achacarles la totalidad de la responsabilidad
en estos aspectos resulta una afirmacién poco creible, dado que son los pai-
ses desarrollados quienes poseen en gran medida la culpa de la situacion
que aquellos sufren. En tal orden de ideas el hecho de este subempleo fo-
menta que la poblacion de estos “subdesarrollados” se vea compelida a salir
de su estado por necesidad de supervivencia. Asi pues, luego de lo anterior
podemos concluir que al no ser responsabilidad total de los Estados subde-
sarrollados el sufrimiento de su poblacion en materia laboral, las Naciones
Unidas erraron el camino al imputarles la carga de lo anterior, situacién
que incidi6 en la observacion del fendmeno migratorio laboral y por tanto
econ6omico, como una problematica social cuya solucién sélo correspondia
al Estado emisor (subdesarrollado) y no al receptor (desarrollado).

Corresponde entonces, pasar a 1974, con la Declaracién sobre el Es-
tablecimiento de un Nuevo Orden Econémico Internacional'™ donde se
promueve, en primer lugar la conformaciéon de “un nuevo orden econé-
mico internacional basado en la equidad, la igualdad soberana, la interde-
pendencia, el interés comuan y la cooperaciéon de todos los Estados, cuales-
quiera sean sus sistemas econémicos y sociales... que permita corregir las
desigualdades”.'® Lo anterior se relaciona con la migracion internacional
aqui analizada, en dos sentidos particulares (a su vez intimamente imbrica-
dos), la cuestién laboral y la econémica.

Efectivamente en los parrafos recién leidos se afirma la falacia que cons-
tituye el culpar a los paises subdesarrollados por el incumplimiento en el
logro del desarrollo, en virtud de que en puridad a ellos no les corresponde
toda la responsabilidad de lograrlo. Asi pues, retornando de cierto modo a
lo tocado en ese sentido, la implementaciéon de un nuevo (y cabe decir hasta
hoy dia pretendido, nunca alcanzado) orden econémico global incide en el
desarrollo de los flujos migratorios irregulares en lo relativo a la brecha ya
apuntada que cada dia se abre mas entre paises “ricos” y paises “pobres”
con lo cual el elemento humano que habita dentro de los Gltimos es recep-
tor de las consecuencias que la pobreza de su pais trae aparejada por lo que
necesita migrar para obtener un mejor empleo, o por lo menos uno cuyo

183 Resolucion de la 2229a. sesion plenaria de la Asamblea General de Naciones

Unidas 3201 (Sexto periodo extraordinario de sesiones) del 1o. de mayo de 1974.
184 Ibidem, considerando 3o.

DR © 2014. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas


http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?l=3649
http://www.juridicas.unam.mx
http://biblio.juridicas.unam.mx

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx
http://biblio.juridicas.unam.mx Ir ala pagina del libro

MEXICO, SU LEY Y LA CONVENCION 89

nivel salarial sea mas atractivo que aquel que pudiera hallar en su pais. Asi
las cosas, esta Declaracion de 1974 se relaciona con nuestro tema central
pero Gnicamente en un sentido programatico y me atrevo a decir, de largo
plazo, pues aun cuando se acompaiié de un plan de accién para articular lo
dicho en ella, al dia de hoy puede verse que no ha pasado de ser una buena
intencion.

Ahora bien nos saltamos cuatro anos para llegar hasta 1978 donde por
primera vez se ve, en la Asamblea General, el abordaje del tema migrato-
rio ain incipientemente, pero —de forma destacable— orientado hacia la
migracién internacional econémica como muestra del apartheid, esto me-
diante la Carta de Derechos de los Trabajadores Migratorios en el Africa
Meridional.'® Recuérdese que con lo visto hasta aqui podemos deducir que
nuestro tema o bien fue tratado de forma subyacente a través de convencio-
nes o instrumentos de sof law orientados a otras areas (trata de personas por
ejemplo) o enfocado hacia visiones especificas del movimiento humano (v
gr. refugiados, desplazados). Sin embargo, la migracion econémica irregular
se toca hasta este afo.

A pesar de lo anterior, el ataque del tema se relaciona con una afirma-
cion central. La mano de obra migratoria es uno de los principales instrumentos del
Apartheid, con esto se intenta paliarla pero no porque, desarrollada de esa
manera, fuese un determinante negativo en la vida del migrante, sino por-
que el movimiento en si resultaba negativo. Con lo anterior, desde la pers-
pectiva del autor se desnaturaliz6 el fin primordial de la migraciéon (mejorar)
para verse como un vehiculo de degradacion humana. Cierto es que dicha
vision no nace por creacion espontanea dado que, efectivamente, la discri-
minacion de la cual eran objeto los seres humanos con un color distinto en
la piel no era obstaculo —sin embargo— para explotarles laboralmente ni
para beneficiarse econémicamente con su esfuerzo llevando su mano de
obra a diversas regiones del planeta. Por tal motivo no resulta inatinente
dicha vision en el contexto bajo el cual subyace, pues lo que ésta trajo como
consecuencia fue la comprension de la migracién econdémica como un acto
humano indeseado.

Esto ultimo hasta hoy en dia permea en las politicas pablicas de diversos
Estados, cierto es que no puede pensarse que la totalidad de estos razona-
mientos sean imputables a la vision de la migracion en relacion al apartheid,
aunque, por otro lado marcé efectivamente un hito analitico en el estudio
de la migracion internacional.

185 Resolucién de la 90a. sesion plenaria de la Asamblea General de Naciones

Unidas 33/162 del 20 de diciembre de 1978.
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Ahora bien, de forma distinta —y cabe decir que mas cercana al enfoque
que en los noventa retomaria la CIPDTM— se encuentra la resolucion “Me-
didas para mejorar la situaciéon y garantizar el respeto de los derechos huma-
nos y la dignidad de todos los trabajadores migratorios”'®® pues se reconoce
explicitamente que el problema de los trabajadores migratorios en el mun-
do se agrava por razones econdémicas coyunturales. Dicha resoluciéon pugna
para que los “Estados huéspedes adopten las medidas necesarias para pre-
venir toda actividad que pueda perjudicar a los trabajadores migratorios”'®’
asi como por su inclusion en la sociedad receptora gozando de garantias
juridicas. Cabe comentar como dato trascendente que en ella, por primera
vez, en su considerando décimo dentro de su parrafo séptimo:

[Se] Pide al Secretario General que examine con los Estados Miembros y en
colaboracion con los organismos de las Naciones Unidas, en particular con la
Organizacién Internacional del Trabajo, la posibilidad de elaborar una con-
vencion internacional sobre los derechos de los trabajadores migratorios.

Obsérvese el germen de lo que terminaria siendo, la Convencién objeto
central de nuestro estudio. De 1978 pasamos a 1980 con la Estrategia Inter-
nacional del Desarrollo para el Tercer Decenio de las Naciones Unidas para
el Desarrollo,'® en la cual grosso modo se vuelve a reafirmar la necesidad de
garantizar el empleo como medio para erradicar la pobreza y obtener, por
tanto, el anhelado desarrollo social, en tal tenor afirma que:

Los paises trataran de lograr los objetivos de reducir la pobreza, promover
las oportunidades de empleo y asegurar el derecho al trabajo... dado que el
desarrollo requiere un empleo productivo y adecuadamente remunerado.'™

En este sentido, lo anterior se relaciona con la migracion internacional
por cuanto hace a que st se garantiza un empleo digno en el pais de origen el
migrante no surge en condiciones de vulnerabilidad. De aqui pasamos hasta
1985 con la Declaracion sobre los Derechos Humanos de los Individuos que

186 Resolucién de la 90a. sesién plenaria de la Asamblea General de Naciones

Unidas 33/163 del 20 de diciembre de 1978.
187

188

Ibidem, considerando 5o. parrafo 3o.

Resolucion de la 83a. sesion plenaria de la Asamblea General de Naciones

Unidas 35/56 del 5 de diciembre de 1980.

189 Ibidem, considerando 4o.
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no son Nacionales del Pais en que Viven.'"" En ella destaca lo siguiente, por
encontrarse en franca relacion con el tema de estudio de esta investigacion:
primeramente en su considerando 4o. se afirma la obligacion que todos los
Estados poseen al momento de emprender acciones orientadas a garantizar
los derechos proclamados en instrumentos internacionales para que sean
ejercidos sin discriminaciéon alguna. Junto con esto se afirma que si bien
“ninguna disposicién de la presente declaracion se interpretara en el sentido
de legitimar la entrada ni la presencia ilegales de un extranjero en cualquier
Estado”,'! si ésta se da, la ley que regule la situacion anterior “no debera ser
incompatible con las obligaciones juridicas internacionales de los Estados,
en particular en la esfera de los derechos humanos”."*?

Asimismo, se habla de un “derecho a condiciones de trabajo saludables
y libres de peligros, a salarios justos y a igual remuneracién por trabajo
igual”'® y de la necesidad de que les sea garantizada la asistencia consular
en cualquier momento.'”* De lo visto hasta aqui sobre esa declaracion, se
desea remarcar un hecho sobresaliente que es, justamente, el reconocimien-
to de los migrantes irregulares como sujetos de derecho, asi como el inicio
de un tratamiento acorde a nuestro tema de estudio y no tan solo con aque-
llos relacionados que la tocaban subyacentemente. Esta declaracion abarca
la totalidad de sujetos migratorios internacionales (tanto refugiados, como
desplazados, asilados, apatridas y migrantes econémicos, entre otros) orien-
tando su discurso hacia la abolicion del concepto de ciudadania como fac-
tor de discriminacion politica y juridica, con lo que se pretendi6 disminuir el
tratamiento desigual que viven los seres humanos fuera de su pais de origen.

Pasamos ahora a 1986 con la Declaraciéon sobre el Derecho al Desa-
rrollo.'® En la cual si bien no se aborda de forma explicita el tema de la
migracion, llama la atencién el hecho de que se construye un derecho cuyo
cumplimiento abarca el ejercicio de todos los derechos humanos, no Gni-
camente siguiendo el principio de indivisibilidad sino que en si mismo les
amalgama por lo que su caris es totalizante, y con esto significo el hecho de
que para darse plenamente necesita el cumplimiento de los demas derechos.

190 Resoluciéon de la 116a. sesion plenaria de la Asamblea General de Naciones

Unidas 40/ 144 del 13 de diciembre de 1985.
197 bidem, articulo 2o0. inciso lo.

192 Ihidem.

193

194

195

Ibidem, articulo 8o. inciso 1, apartado a.
Ibidem, articulo 10o0.

Resolucion de la 97a. sesion plenaria de la Asamblea General de Naciones
Unidas 41/128 del 4 de diciembre de 1986.
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De lo anterior es sencillo concluir que para que exista un verdadero derecho
al desarrollo debe garantizarse el derecho a migrar (pero de forma integral
y no tan solo para emigrar o para inmigrar legalmente) asi como el derecho
humano a la salud, educacion, vivienda y trabajo.

Es asi que la migracion econémica irregular, bajo la dinamica actual no
se acerca a ser parte del proceso de desarrollo que llevara al pleno ejercicio
de este derecho. Por el contrario, pudiera verse como un medio de exclu-
sion que no permite aquel (en el pais receptor) porque nace a partir de una
terrible dolencia... la pobreza (del pais emisor).

Luego, en 1989 nace la Convencion sobre los Derechos del Nino,'" es
consecuencia de diversos documentos internacionales como la Declaracion
de Ginebra de 1924, sobre los Derechos del Nino; la Declaraciéon de los
Derechos del Nifio adoptada por la Asamblea General el 20 de noviembre
de 1959 (como instrumento de soft law); la Declaracion sobre los Principios
Sociales y Juridicos Relativos a la Proteccion y el Bienestar de los Nifos; las
Reglas de Beijing (para la administracion de justicia de menores); la Decla-
racion sobre la Proteccion de la Mujer y el Nifio en Estados de Emergencia
o de Conflicto Armado. Todo ello, unido a la Declaracién Universal de
1948 y alos dos pactos del 66, junto con una infinidad de otros instrumentos
nacidos en el seno de otros organismos de las Naciones Unidas, configura la
proteccion juridica del sistema universal a la infancia.

Esta Convencion, ratificada por México el 21 de septiembre de 1990,
contiene en rasgos generales el principio del interés superior del nifio,"”’
en virtud del cual resulta fundamental interpretar, aplicar y ejecutar la ley
siempre a favor de la niflez, buscando ante todo la preservaciéon de su bien-
estar y la prevalencia del anhelo —comun a la humanidad— de que el nino
no sufra y se desarrolle en las mejores condiciones posibles. Si relacionamos
ala Convencion con la migracion internacional econémica de tipo irregular
considero que podriamos extraer dos conclusiones especificas: la primera,
que se plantea la universalidad de los derechos del nifio sin mediar con-
diciones —como el origen nacional— para su goce, y la segunda, que ac-
tualmente dicha Convencién goza de una relevancia juridica absoluta para

196

Resolucién de la 61a. sesion plenaria de la Asamblea General de Naciones

Unidas 44/25 del 20 de noviembre de 1989.

197 La Corte IDH en su opinién consultiva 17/02 sefiala que el interés superior

del nifio implica que el desarrollo de éste y el ejercicio pleno de sus derechos deben ser
considerados como criterios rectores para la elaboraciéon de normas y la aplicacién de
éstas en todos los ordenes relativos a la vida del nino, (fr Corte IDH, Condicion Juri-
dica y Derechos Humanos del Nifio, opinién consultiva OC-17/02 del 28 de agosto de
2002, serie A, nam. 17, parrs. 56-61.
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plantear posibles soluciones en sede normativa al grave problema de migra-
ci6n infantil no acompanada, misma que trae aparejada un altisimo grado
de vulnerabilidad para los infantes.

Asi pues, dicha Convencion, punto de referencia en su materia, si bien
no analiza ex profeso el fendbmeno migratorio internacional infantil, por otro
lado debido a su vocacién universal de proteccién a la infancia en cualquier
circunstancia es efectivamente un instrumento util en nuestro analisis sobre
infantes que migran en virtud de los principios generales que enuncia y por
el tratamiento eminentemente protector que otorga al menor en cualquier
condicion.

Luego pasariamos a 1990, primeramente con la Estrategia Internacional
del Desarrollo para el Cuarto Decenio de las Naciones Unidas para el De-
sarrollo'® el cual comienza afirmando que:

En la mayoria de los casos no se alcanzaron las metas y objetivos del tercer
decenio de las Naciones Unidas para el Desarrollo, pues acontecimientos ad-
versos ¢ imprevistos en la economia mundial destruyeron las premisas sobre
las cuales se esperaba que se basara el crecimiento.!'”

Aborda por tanto el estancamiento sufrido por los paises en desarrollo
que deterioran las condiciones respecto de la nutriciéon y la seguridad ali-
mentaria, la generacion de empleos, la educacion y la salud para sus pue-
blos. Es la primera estrategia internacional del desarrollo donde se aborda
de manera explicita el tema de la migracion al decir que “los conflictos y
trastornos (econémicos, politicos, ambientales, etcétera) produjeron el éxo-
do de refugiados y desplazamientos de migracién internacionales que origi-
naron problemas de controles fronterizos de admisiéon y asimilacién en los
paises receptores”.””” En vista de lo anterior se conmina a la comunidad de
Estados para promover el desarrollo a partir de las necesidades de los paises
en desarrollo.

Luego de lo anterior pasariamos al centro de nuestro estudio: la Con-
vencién Internacional sobre la Proteccién de los Derechos de Todos los
Tabajadores Migratorios y de sus Familiares también de 1990. Sobre ella
no conviene ahondar demasiado dado que en el siguiente acapite de forma
muy puntual pero breve analizaremos dicho instrumento. Sin embargo, si
conviene comentar que 1) es hasta el dia de hoy el instrumento marco de

198 Resolucién de la 71a. sesién plenaria de la Asamblea General de Naciones

Unidas 45/199 del 21 de diciembre de 1990.
199 Ibidem, considerando 2o.

200 Jhidem, parrafo 6o.
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protecciéon a derechos humanos de los migrantes en el mundo, y 2) que su
caracter es juridicamente vinculante con lo que aquellos Estados que la ha-
yan ratificado la convierten en parte de su derecho interno y por tal motivo
deben cumplir las obligaciones internacionales que ésta les impone en ma-
teria de derechos humanos, México la ratifica el 8 de marzo de 1999.

Definamos, entonces, a la Convencién siguiendo lo dicho por la Oficina
del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos,
segtn la cual “es un tratado internacional amplio centrado en la protecciéon
de los derechos de los trabajadores migratorios. En ¢l se pone de relieve
la vinculacién entre la migracion y los derechos humanos”,*! asimismo se
crea una némina importante de derechos humanos que les corresponden
con independencia de su estatus, en ella se dibujan las obligaciones poseidas
por los Estados firmantes para garantizar y proteger los derechos humanos
de este grupo vulnerable. Constituye el parteaguas de lo que internacio-
nalmente ha sido la proteccién juridica de este grupo vulnerable pues por
primera vez tutela la migracion internacional econémica de tipo irregular,
promoviendo la protecciéon y garantia de los derechos de aquellos que mi-
gran, sin importar las condiciones de su entrada.

Su importancia en este sentido radica en situar el centro de estudio juri-
dico de la migraciéon no en el cruce de fronteras ni en la entrada o salida de
acuerdo a los parametros legales de cada Estado sino en el hecho de resolver
—a través de la salvaguarda juridica como responsabilidad para el Estado
que decide obligarse— las violaciones sistematicas a derechos humanos de
migrantes basadas sobre la concepciéon del movimiento humano irregular
como un acto indebido. Ella no discurre sobre si el movimiento es bueno
o malo (no lo apologiza ni tampoco lo castiga) sino sobre el hecho de que,
una vez dentro del Estado, los migrantes, con independencia de su estatus
migratorio deben ser protegidos.

Luego de ella s6lo serd necesario mencionar que en el aio 2000 surge un
Protocolo contra el Trafico Ilicito de Migrantes por Tierra, Mar y Aire.””
Que es un instrumento vinculante (México lo ratifica el 4 de marzo de 2003)
que complementa la Convencion de Naciones Unidas contra la Delincuen-
cia Organizada Transnacional. En él se menciona la necesidad de combatir
el trafico de migrantes y de proteger sus derechos a través del fomento a la
cooperacion internacional. Asimismo destaca el hecho de que se sanciona a

201 Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Hu-

manos, Folleto Informativo, ndm. 24, cit., p. 4.
202 Resolucion de la 55a. sesién plenaria de la Asamblea General de Naciones

Unidas 55/25 del 8 de enero de 2001.
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los Estados parte como responsables en el trafico ilicito de migrantes, dado
que al no combatir y disminuir la pobreza y el subdesarrollo, dicha activi-
dad continta. Junto a lo anterior compromete a los Estados, organismos
internacionales responsables y a las organizaciones de la sociedad civil para
cooperar entre si con miras a obtener una proteccioén integral de los dere-
chos humanos de los migrantes. Ortiz Alhf*”® comenta al respecto que éste
instrumento subraya la necesidad de dar un trato humano a los inmigrantes
expuestos a transgresion en vista del notable aumento de actividades de los
grupos delictivos organizados a través de una eficiente imparticién de justi-
cia, como de hecho reconoce el propio instrumento, calificando lo anterior,
como obligacion estatal.

Cronologicamente vendria la Declaracion del Milenio®™ nacida en sep-
tiembre de 2000, con el objetivo de ver los avances, retrocesos y potencia-
lidades en materia de desarrollo en el mundo... se toma la simbolica fecha
del inicio de un milenio como un parametro para mejorar a futuro, ella en
realidad intenta ser una especie de culmen de todos los decenios para el
desarrollo emprendidos desde 1960. En materia de migracion se determina
como valor fundamental para la comunidad internacional la igualdad en
derechos y oportunidades para todos los seres humanos, esto tltimo resulta
fundamental por todo lo vertido antes en relaciéon con que si se garantizan
derechos humanos no habria necesidad de migrar irregularmente para bus-
car sustento. Por otro lado los Estados afirman que “no escatimaran esfuer-
zo alguno por promover la democracia y fortalecer el imperio del derecho
y el respeto de todos los derechos humanos y las libertades fundamentales
internacionalmente reconocidas”®” comprometiéndose a “adoptar medidas
para garantizar el respeto y la proteccion de los derechos humanos de los
migrantes, los trabajadores migratorios y sus familias”.?"

Asimismo considero importante recalcar el papel que el Comité de De-
rechos de los Trabajadores Migratorios (CMW) ha jugado en la difusion del
tema migratorio ligado a la discriminacién por motivos étnicos. Este, como
un organo de expertos independientes que supervisa la aplicacion de la
Convencion a través de la revision de informes periodicos, en su recomen-
dacion general XXX del 5 de agosto de 2004 admite que la discriminacion

205 Ortiz Ahlf, Loretta, El derecho de acceso a la justicia de los inmigrantes en situacién

wrregular; México, Porraa, 2011, p. 58.
204 Resolucién de la 55a. sesién plenaria de la Asamblea General de Naciones
Unidas 55/2 del 13 de septiembre de 2000.
205 Ibidem, Declaracién del Milenio, p. 2.

206 Thidem, p. 7.
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contra los migrantes constituye una de las principales fuentes del racismo
contemporaneco. Dado que “la diferencia de trato basada en la ciudadania o
en la condicion de inmigrante constituird discriminacion si los criterios para
establecer esa diferencia no se aplican para alcanzar un objeto legitimo”.*"”
Stimese a lo anterior que aborda de forma general pero sustanciosa la nece-
sidad de garantia de sus derechos econémicos, sociales y culturales e incluso
lo relativo a la adquisicién de la ciudadania del pais de residencia asi como
el acceso a la justicia en igualdad de condiciones.?”

Por altimo, en 2008, nace el Protocolo Facultativo del Pacto Internacio-
nal de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales.”” Se erige como un
instrumento homologo de aquel ya citado en este texto, surgido en 1966 en
razon del Pacto Internacional sobre Derechos Civiles y Politicos. A diferen-
cia del primero éste no gozo6 de la misma aceptacion que el primero, dado
que su Comité de Derechos Humanos de los Trabajadores ain no obtiene
el nimero necesario de ratificaciones para poder entrar en vigor mundial,
como instancia supra nacional para oir las quejas de individuos que se due-
lan de violaciones a sus derechos humanos, econémicos, sociales y cultura-
les. México atin no lo firma ni ratifica.

Con este tltimo instrumento terminariamos nuestro periplo por mas de
cincuenta aflos de resoluciones y convenciones de la Asamblea General
de Naciones Unidas, y considero que prima facie podemos deducir que la
Convencion de 1990 (CIPDTM) efectivamente se erige como su fruto mas
maduro en materia de proteccion a derechos humanos del grupo vulnerable
conformado por los migrantes econémicos irregulares, dado que aborda el
tema con minuciosidad y construye un conjunto de obligaciones interna-
cionales para los Estados firmantes sustentadas —a través de los citados
instrumentos de soft laww—2"" en una especie de opinio wris, que si bien no se

207 Naciones Unidas, Comité para la Eliminacién de la Discriminacién Racial, re-

comendacion, nim. XXX sobre la discriminacién contra los no ciudadanos. Apartado
lo., Responsabilidad de los Estados partes en la Convencidn, parrafo 4o.

208 Para un analisis interesante sobre los efectos que el Comité ha tenido con rela-
cion a la difusion del tema de la discriminaciéon por motivos de origen étnico o nacio-
nal, véase Villan Duréan, Carlos, “Los derechos humanos y la inmigracion en el marco
de las Naciones Unidas”, Memorias del Seminario Internacional los Derechos Humanos de los
Migrantes”, México, Programa de Cooperaciéon sobre Derechos Humanos México-Co-
misién Europea, Secretaria de Relaciones Exteriores, 2005, pp. 67-85.

209 Resolucién de la 55a. sesion plenaria de la Asamblea General de Naciones

Unidas 63/117 del 10 de diciembre de 2008.

210 En este sentido afirma Gémez-Robledo que “se puede decir que los Estados...

estiman que las resoluciones de la Asamblea General pueden a lo mas ser tomadas en
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troca en una que traiga aparejada obligatoriedad per se, si es el reflejo del
animo vaciado por un gran numero de Estados, sobre su proteccién, dentro
del sistema universal. En palabras de Ortiz Ahlf la Convencién representa
un gran avance si se compara con la Declaracion de Paris y otros Convenios
que reflejan “miopia frente a uno de los problemas mas graves de la comu-
nidad internacional”.?"

Asi pues, conservando en el pensamiento lo dicho por Ortiz Ahlf, cada
evolucion discursiva respecto a la migracion econdémica irregular en el seno
de la Asamblea General de la ONU misma que alcanza un culmen con
la Convencion de 1990, se refleja principalmente en normas de soft law.
Efectivamente, como dejamos ver en el parrafo anterior, estos instrumentos
fueron aquellos a través de los cuales se fue fortaleciendo la necesidad de
juridificar la migraciéon econémica irregular de acuerdo a los principios y
parametros del derecho internacional de los derechos humanos.

En este sentido, y siguiendo voces tedricas que apuntan®? que si bien es
verdad que los instrumentos de soff law no se encuentran dentro de la no-
mina de fuentes de derecho internacional publico insertas en el articulo 38
del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, no es menos cierto que

consideraciéon como elementos posible en la elaboracion de una regla consuetudinaria,
siempre y cuando sean confirmadas por una practica en el mismo sentido por parte de
los Estados”, Gomez-Robledo, Alonso, “Notas sobre el llamado derecho internacional
del desarrollo”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nueva serie, ano XX, nam. 60,
septiembre-diciembre, 1987, p. 909.

211 Ortiz Ahlf, Loretta, Derecho internacional piiblico, cit., p. 553.

212 Como comenta Mazuelos Bellido, el rasgo distintivo de los tratados —como
fuente de derecho— es que las relaciones entre los sujetos concernidos estan regidas
por obligaciones, juridicas en este caso, quedando la libertad de las partes limitada
en algun sentido, por tanto las resoluciones al no involucrar cesién alguna de liber-
tad... sencillamente no obligan y no son fuente de derecho. Asi pues en un sentido
conexo Maria del Pilar Hernandez afirma que “las resoluciones se encuentran entre
la convencioén y la costumbre, particularmente porque la resoluciéon resulta util para
definir el alcance de una norma o puede constituir una norma en si misma”. Asi es
sencillo deducir que la Resolucién como instrumento de soff law, no tiene efectos ju-
ridicos aunque puede incidir en la formacion o eficacia de una norma juridica. Gfr
Mazuelos Bellido, Angeles, “Soft Law: mucho ruido y pocas nueces”, Revista Electrinica
de Estudios Internacionales, Asociacién Espaiiola de Profesores de Derecho Internacional y Relaciones
Internacionales, nam. 8, diciembre de 2004, pp. 28 y 29, y Hernandez, Maria del Pilar,
“Obligatoriedad de las resoluciones de la Organizacion de las Naciones Unidas en el
derecho nacional. A proposito del 50 aniversario de la entrada en vigor de la Carta de
San Francisco”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nueva serie, ano XX, num. 88,
enero-abril de 1997, p. 214.
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“son instrumentos a través de los cuales se incita al logro de los objetivos de
una organizacién internacional dado su contenido ético y programéatico”?!
y que aunque “no generan por si mismas una obligacién de cumplimiento
para los Estados miembros... algunas por su contenido, circunstancias de
adopcion y la practica de los Estados, son especialmente relevantes en el
proceso de elaboracion del derecho internacional”.?!*

En este sentido abona Gomez-Robledo que, incluso “una recomenda-
ci6n puede alcanzar una efectividad de mayor grado, que aquel creado por
ciertas convenciones o tratados internacionales”.?" Esto altimo es en razén
de que su contenido “tiene su origen legitimario en un mecanismo de de-
cision que pone en juego una representacion igualitaria o desigual, a tra-
vés del sistema de voto undnime o por mayoria”,?'® lo que se presta justo
a la posibilidad de mover los hilos de las relaciones internacionales en la
sede de la Asamblea general, pudiendo causar un efecto politico de mayor
trascendencia que aquel provocado por una norma juridica cuyos parame-
tros no siempre son cumplidos por los Estados involucrados. El movimiento
enunciado... solo surte efectos si se habla de eficacia que puede articularse
a través de acciones politicas,”"’
positivo de la construccion juridica, son las Convenciones —como tratados
internacionales— aquellas que gozan de mayor peso.

Sin embargo, el hecho relevante —y cabe decir consumado— sobre el va-
lor ético contenido en las resoluciones de la Asamblea General de Naciones

<

pues si pasamos al terreno evidentemente

213 Gémez Robledo, Alonso, “Notas sobre el llamado derecho internacional del

desarrollo...”, ct., p. 909.

214 Mazuelos Bellido, Angeles, “Soft law: Mucho ruido y pocas nueces”, cit., p. 8.

215 Gémez Robledo, Alonso, “Notas sobre el llamado derecho Internacional del
desarrollo, cit., p. 911.

216 Hernandez, Maria del Pilar, “Obligatoriedad de las resoluciones de la Organi-
zacién de las Naciones Unidas en el derecho nacional...”, ¢it. p. 211.

217" Diversos internacionalistas mexicanos afirman que las resoluciones de la
Asamblea General, carecen de fuerza obligatoria en lo que respecta a los miembros
de las Naciones Unidas, pues de no ser asi se acordaria una funcion legislativa a la
Asamblea, misma que seria contraria al principio de soberania de los Estados e incluso
daria facultades wltra vires a dicho 6rgano colegiado. (fi: Gémez-Robledo, Alonso, “No-
tas sobre el llamado derecho internacional del desarrollo”, cit., pp. 911-918; Becerra
Ramirez, Manuel, “Una vision diferente de las fuentes del derecho internacional”, en
Becerra Ramirez et al. (coords.), La juridificacion de las relaciones internacionales, México,
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2008, p. 110, y Castafieda y Alvarez de
la Rosa, Jorge, El valor juridico de las resoluciones de las Naciones Unidas, México, el Colegio
de México, 1967, pp. 60-71.
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Unidas es que efectivamente han sido instrumentos politicamente influyen-
tes que han permeado —como mapas de seguimiento— para ir constru-
yendo derechos humanos tales como a la autodeterminacién®® a la paz®"
o al desarrollo,” mismos que, por otro lado y desafortunadamente, no han
cristalizado atin en instrumentos juridicos vinculantes. En este sentido si bien
el derecho humano a migrar ya se habia configurado contemporaneamente
desde 1948, no fue sino con todos los instrumentos antes citados (entre los
que destacan aquellos de soff law) unidos a la Convencién que se configura la
legitimacion de este derecho y por tanto la proteccion integral de sus sujetos,
ya no Unicamente a través de intenciones politicas sino por medios legales.
Es asi que desde la perspectiva del autor, el soff law apuntado y enunciado a
lo largo de todas estas paginas ha sido de gran utilidad para arribar en 1990
al instrumento que analizaremos pronto.

II. ANTES Y DESPUES DEL 11 DE SEPTIEMBRE DE 2001

Lo hecho hasta aqui, a lo largo de este segundo capitulo, no se deslinda
de la teoria juridica adoptada para sustentar la tesis propuesta. Sin embar-

218 Numerosas resoluciones de la Organizacién de Naciones Unidas hacen refe-

rencia a ¢l como las resoluciones de la Asamblea General, algunos ejemplos aislados
son: la 1514 (XV) Declaracién sobre la concesion de la independencia a los paises y
pueblos coloniales del 4 de diciembre de 1960, la 1541 (XV) Principios que deben
servir de guia a los Estados miembros para determinar si existe o no la obligacién de
transmitir la informaciéon que se pide en el inciso E del articulo 73 de la Carta del 15
de diciembre de 1960, o la 2625 (XXV) Declaracion sobre los principios de derecho
internacional referente a las relaciones de amistad y a la cooperacion entre los Estados

de conformidad con la Carta de Naciones Unidas, del 24 de octubre de 1970.
219

Becerra Ramirez nos cuenta de forma mas puntual lo dicho apenas: “La Asam-
blea General de las Naciones Unidas con fecha 15 de diciembre de 1978 adopté la
resoluciéon 33/73 denominada «declaraciéon sobre la preparacién sobre el derecho de
los pueblos a la paz». Esta resolucién, que se complementa con la resoluciéon 39/11
del 12 de noviembre de 1984, de la misma Asamblea General, denominada «decla-
racion sobre el derecho de los pueblos a la paz» viene a configurar el «derecho a la
paz»... las dos resoluciones a que hemos hecho mencién no tienen la caracteristica de
ser juridicamente obligatorias...”. Esto deja ver que efectivamente a pesar de no tener
efectos juridicos positivos si ha motivado en la comunidad internacional la necesidad
de configurar dicho derecho humano. Becerra Ramirez, Manuel, “El derecho a la paz
y el derecho internacional del desarrollo”, Memorias del Congreso Internacional sobre la Paz,
t. I, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1987, p. 3.

220 Jongitud, Jaqueline, £l derecho al desarrollo en el dmbito de las Naciones Unidas. Notas
criticas, México, Universidad Veracruzana, 2008, m fotum.
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go, resulta de gran importancia dar dos o tres pinceladas sobre un suceso
historico que marcé un hito con respecto a la dinamica de flujos migratorios
en el mundo y de forma particular sobre la region.”?! Aquel que aun cuando
no se origind a partir de una norma juridica si ha trascendido al fenémeno
normativo a través de cuerpos legales, y al fendmeno politologico a través
de politicas restrictivas, que afladen a la discusion sobre la migracion eco-
noémica irregular un componente en extremo volatil: la seguridad nacional.
Dicho evento histérico se da el 11 de septiembre de 2001 con la caida
—motivada por un acto terrorista— de dos construcciones simbdlicas de
la cultura nacionalista estadounidense, ubicadas en Manhattan: las Torres
Gemelas. Asi, la destruccion total y televisada (lo que acentué mas el dra-
matismo del suceso) de estos edificios considerados muestra simbélica de la
cultura americana trajeron un impacto negativo sobre la dinamica de los
flujos migratorios venidos desde el sur hacia los Estados Unidos.”” Esto es en
razén —segiin Rumbaut y Ewing—"* de que su entrada, entendida como
un asalto, se equipara al acto terrorista vulnerador del rule of law.
Al respecto, en un articulo sumamente interesante por la dialéctica que
maneja su autora, Josefa Erreguerena comenta que durante el

11 de septiembre se ataca el centro de la globalizacion mundial, al centro
politico de la potencia mas poder (sic) del mundo, se hieren los simbolos cen-
trales del capitalismo y esto hace cambiar el imaginario social en dos sentidos:
a) aprendemos a vivir con miedo, el Estado ha demostrado su incapacidad

221 Alvarez Acosta, Maria Elena, El Caribe insular: apuntes sobre las migraciones econé-

micas y el trdfico de personas, Cuba, Instituto Superior de Relaciones Internacional “Radl
Roa Garcia, 2006, en http://bibliotecavirtual.clacso.org.ar/ar/libros/cuba/isri/acosta.rtf, pp.
ly2.

222 Sobre el continuo flujo migratorio de sur a norte ¢f Bustamante, Jorge, Migra-
cidn internacional y derechos humanos, cit., pp. 20-30. Asimismo, sobre este punto abunda
en diversos momentos del texto, Keeley, Brian, International Migration, the Human face of
Globalization, Francia, OECD, 2009, por ultimo es destacable, CEPAL, Migracion interna-
cional, derechos humanos y desarrollo en América Latina y el Caribe, Sintesis y conclusiones, Trigésimo
primer periodo de sesiones 20 al 24 de marzo, Uruguay, ONU, 2006, Attp://www.ucm.es/info/
ad/cursoded/IMG/pdf L12._ CEPAL_2006_Migraciones_y_desarrollo_AL y_Cb._Sintesis.pdf-
consultado el 23 de diciembre de 2010.

225 Rambaut, Rubén et al., “The Myth of Inmigrant Criminality and the Paradox
of Assimilation: Incarceration Rates Among Native and Foreign-Born Men”, Inmigra-
tion Policy Center; American Inmigration Law Foundation, Estados Unidos, 2007, pp. 1y 2.
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para proteger a sus ciudadanos, y b) El concepto del mal se transforma, otra
vez, en algo externo en el Otro, en lo diferente que debemos exterminar.?*!

Tomando en cuenta lo anterior, resulta necesario ver que este momento
paradigmatico afectd la posibilidad de una politica migratoria estadouni-
dense que si bien no seria resultado de una planeacién conjunta con Mé-
xico y Centroamérica por lo menos si se hubiese apegado a los estandares
internacionales enunciados en tratados sobre derechos humanos de los que
Estados Unidos —hay que decirlo— no es parte.

Asi pues, téngase claro que hubo un “antes” y un “después” planteado
en sus respectivas antipodas el uno del otro. Sobre el primer momento nos
cuenta Jorge Bustamente que “antes de los eventos del 11 de septiembre
de 2001, el debate sobre la cuestion migratoria en Estados Unidos giraba
alrededor de dos propuestas por demds contrastantes. Por un lado, la pro-
puesta de una amnistia... en la practica significa hacer «documentados» a
los «indocumentados»”?* realizada por organizaciones sindicales y organi-
zaciones civiles de “latinos”,** y la otra articulada por congresistas federa-
les republicanos que en lineas generales promovia la creaciéon de un nuevo
convenio muy similar al de los paradigmaticos “braceros”. Esta situacién se

224 Erreguerena, Josefa, “Imaginario social y los atentados del 11 de septiembre”,

Razon y Palabra, nim. 25, afio 6, diciembre de 2001, enero de 2002, en Attp://www.
razonypalabra.org mx/anteriores/n25 /jerre.himl, consultado el 5 de agosto de 2011.

225 Bustamante, Jorge, Migracion y derechos humanos, cit., p. 35.

226 Anthony Giddens comenta que la “vulnerabilidad” es “un aspecto de la capaci-
dad de una persona o grupo (que pueda aumentar o disminuir, segun sea el caso) para
anticipar, manejar, resistir y recuperarse del impacto del dafio, debido a la exposicién
a eventos que pueden asaltarlos inesperadamente, aunque ocurran con la suficiente
regularidad y frecuencia en una poblacién completa como para ser predecible” este
concepto nos es util para explicar este punto, pues para el caso de los flujos migrato-
rios venidos desde el sur del continente hacia los Estados Unidos las comunidades de
migrantes empoderadas a través de las redes construidas entre si por los nexos cultu-
rales, lingtisticos y étnicos en general permiten que la capacidad en el concepto de
Giddens aumente efectivamente brindandole apoyo con lo que el dafio resultado del
choque cultural resulta disminuido, esto sucede con los migrantes mexicanos quienes
por provenir de comunidades con antigua tradicién migratoria encuentran medios mas
eficaces —gracias a estas redes— para disminuir su vulnerabilidad. Para ahondar mas
en la construccion de Giddens sobre este concepto ¢f Giddens Anthony, Sociedad de
riesgo. El contexto de la politica britdnica, cit., pp. 521 y ss. Sobre lo relativo a las comunida-
des mencionadas ¢fi: Zamudio, Patricia et al., Cambio de la migracion en el estado de Veracruz:
Consecuencias y retos, México, Sociedad Mexicana de Demografia-Colegio de la Frontera
Sur, 2001, pp. 20 y 21.
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debia al cabildeo realizado por la sede diplomatica mexicana en Washing-
ton, misma que buscaba un mejoramiento en las condiciones laborales de
los connacionales, dado que segun afirma el propio Bustamente, desde la
década de los setenta ya se dejaba sentir en los Estados Unidos la xenofo6-

99227 a su

bica idea de que los mexicanos realizaban una “invasion silenciosa
territorio.

Fue bajo esta concepcion que luego de los setenta sigui6 maduran-
do en el ideario colectivo estadounidense, sobre todo en los partidarios
republicanos,” la idea del migrante mexicano como enemigo publico. En
los noventa a pesar de que el gobierno mexicano, en la figura del canciller,
exigiera cortar de tajo la vida de esta concepcion xenofobica, se continu6
en el mismo tenor de accién, aun cuando luego de una administracién re-
publicana se dio la alternancia en el poder permitiendo la llegada de un
democrata a la Casa Blanca: Bill Clinton. Justamente fue él, segin comenta
la Relatoria Especial de la Comision Interamericana en la materia, quien:

Como reflejo de la presion de la opinién puablica estadounidense por afian-
zar los controles migratorios... increment6 la vigilancia fronteriza de forma
exponencial... La administracion democrata aument6 el presupuesto del INS
(Servicio de Naturalizacion e Inmigracion) de 1.500 millones de doélares en
1993 a 4,000 millones en 1999... como resultado de estas politicas, en espacio
de una década la patrulla fronteriza (Border Patrol) pas6 de ser una fuerza pe-
quena a una dotacién multitudinaria compuesta por mas de 11 mil efectivos
y con un presupuesto de $711 millones de dolares.”

Asi, nos movemos hasta 2001 cuando el entonces presidente de México,
Vicente Fox se reuniera con su homoélogo George W. Bush en el rancho de
este ultimo en Crawford, Texas. Durante esta reunién el discurso americano
eshozado apenas pareci6 cambiar de forma sustancial, sobre esto nos co-

227 Bustamante Jorge, Migracién y derechos humanos, cit., p. 77; ¢fi. Morales, Patricia,

Los indocumentados mexicanos, cit., pp. 35-70.
228 Un ejemplo bastante ilustrativo de lo anterior es observar que el exgobernador
de California Pete Wilson creador de la anatemizada Propuesta 187 para criminalizar
en los noventa la migracion irregular, James Sensenbrenner mente maestra de la pro-
puesta de Ley Federal antiinmigrante HR4437, la gobernadora Jean Brewer de Arizo-
na, impulsora de la Senate Bill 1070, son republicanos, asi como los actuales goberna-
dores de Texas, Georgia o California (casualidad? no, una misma ideologia politica.
229 Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Reporte de la Visita i loco
a México realizada por la Relatoria Especial sobre Trabajadores Migratorios y Miem-
bros de sus Familias entre el 25 de julio y el 1o. de agosto de 2002, en www.cidh.oas.org/

Migrantes/2003.sp.cap. 5¢.htm, parrafo 173.
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menta Bustamante® que efectivamente Bush reconocié como ningn otro
presidente anterior, incluido su padre, que la invasion silenciosa no se debia
unicamente a México y a sus factores de subdesarrollo sino a la demanda de
mano de obra que los terratenientes y demas fuerzas politicas y corporativas
subyacentes producian sobre las dinamicas migratorias laborales. Asi pues,
todo parecia deslizarse gentilmente, hasta aquel evento con el cual se inicia
este pequeno apartado.

De hecho, con independencia de las filiaciones partidistas en los congre-
sos, cortes y camaras altas en Estados Unidos, como en el mundo realmen-
te, hay dos dilemas relativos al ejercicio de los derechos humanos fuera de
las fronteras de un Estado: aquel que va en contra de la universalizacion
de derechos y aquel que no. La primera version se vio exacerbada ideolo-
gicamente con la caida de las Torres Gemelas de Nueva York. A este res-
pecto Francisco de Alba abona que “el dilema anterior se ha agravado o
agudizado, por las secuelas de los ataques terroristas del 11 de septiembre
de 2001 en Nueva York y Washington. Una de esas secuelas es lo que se co-
noce como la securitizacién del manejo migratorio”.?! Esto se traduce en
el incremento del pensamiento centrado en la invasion silenciosa apuntada
junto con lo que atinadamente Errenguerena comentara sobre la otredad
y el miedo a lo que viene de fuera. El migrante es “eso” que llega de fuera,
por tanto urge su criminalizaciéon como medio de defensa.

Ahora bien, pasado el “antes” veamos someramente el “después”. En
este sentido desde que el 23 de abril de 2009 surgiera la iniciativa de Ley
SB1070, “considerada por su gobierno como necesaria para defender a la
nacién americana y a los ciudadanos de su Estado de un peligro inminente
y constante, que acecha su seguridad interna en virtud de que «el Gobierno
Federal no ha protegido su frontera sur permitiendo el ingreso de carteles
de droga e indocumentados» venidos de México y Centroamérica»”;**? han
caido en cascada una cantidad importante de ordenamientos juridicos que
tipifican la migracion irregular, especificamente el ingreso y estancia remu-
nerada. Incluso, y esto es lo mas grave de la criminalizacion orquestada a
partir de la securitizacion, se busca hacer diferencias antropolégicas entre

230 Bustamante, Jorge, Migracion internacional y derechos humanos, cit., pp. 77-85.
231 De Alba, Francisco, “La Convencién Internacional sobre los Derechos de los
Trabajadores Migratorias: alguna implicaciones”, Memorias del Seminario Internacional los
Derechos Humanos de los Migrantes, México, Programa de Cooperacién sobre Derechos
Humanos México-Comision Europea, Secretaria de Relaciones Exteriores, 2000, p. 40.

232 Falcédn, Antonio et al., Los migrantes indocumentados en México: realidad invisible”, Co-
lecciéon Estudios juridicos Themis Nueva Generacién, t. I, Universidad Veracruzana,
2010, p. 94.
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migrantes irregulares y ciudadanos. Esto resulta peligroso segin afirma Jor-
ge Santibafiez,? hasta para los propios ciudadanos americanos, habitantes
de los Estados donde dichos ordenamientos han surgido, en virtud de que
en tanto sus caracteristicas fisicas encajen con las del estereotipo del mi-
grante irregular, la violacion a sus derechos humanos es casi inminente.

Es asi que Florida con la SB2040, Georgia con la HB87, California con
la AB26, Texas con la HB12, Carolina del Sur con la Ley S-20 y Utah con la
HB947 han seguido a Arizona en su impronta de criminalizar la migracién
irregular. Cabe destacar que todos los cuerpos legales mencionados se con-
centran sobre este aspecto esencial del fendmeno migratorio en los Estados
Unidos, con el cual se concibe al migrante como un desarticulador de la
cultura americana —esto es del american way of life— en franca decadencia
desde los setenta. Con lo anterior los estados de la unién americana, a puro
golpe politico, han dado al traste con una politica migratoria estadouniden-
se enfocada a la garantia de derechos humanos, basados sobre las premisas
de que el migrante es un enemigo publico, y de que mediante el cierre de
fronteras la migracion irregular desaparecera. Esto no puede ser mas falso,
al tenor de lo que comenta Loretta Ortiz Ahlf, pues:

El prohibir la inmigraciéon irregular no impide el fenémeno cuando lo que
esta de por medio es la propia subsistencia... seguiran intentando, a menos
que se resuelvan los problemas de fondo, cruzar la frontera aun a costa de
perder la vida.?**

Es la Comisiéon Interamericana bajo la figura de la Relatoria Especial
para todos los Trabajadores Migratorios y sus Familias —vya citada— quien
comenta que en este sentido:

La supeditacion de la politica migratoria a consideraciones de seguridad por
parte de los Estados Unidos de Norteamérica modifico las condiciones de la
negociacion [que pudiera tener cualquier pais latinoamericano], conspirando
en contra de la eventual consecucién de un acuerdo migratorio. Tras los ata-

233 Entrevista de Carmen Aristegui a Jorge Santibaiiez, “Aumenta la polémica so-

bre la Ley SB1070”, GNN en Espaiiol, Denver, Colorado, 27 de abril de 2010, en Attp://
www.youtube.com/watch#tlv=31¢ X 1T JoaCE&feature= related, minuto 4:30.

2% Ortiz Ahlf, Loretta, “Los derechos humanos de los inmigrantes irregulares y
la Declaracién Universal de los Derechos Humanos”, en Caballero Ochoa, José Luis
(coord.), La Declaracion Universal de los Derechos Humanos. Reflexiones en torno a su 60 aniwersa-

rio, México, Porraa, 2009, p. 295.
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ques terroristas, no existian las condiciones politicas para lograr un acuerdo
en materia migratoria.”®

Es asi que, como reconoce Garcia Zamora, “especialmente desde septiem-
bre de 2001 la relacion de México con otros Estados en materia de migra-
cion se ve afectada directa o indirectamente por la lucha del terrorismo”,**
este comentario nos permite observar con facilidad que dicha politica de
securitizacion estadounidense trasciende su territorio extendiéndose a todo
el continente,”’” con lo que los paises centroamericanos sufren sus efectos pues
la discriminacion surgida a partir de la conceptualizacion del miedo que nos
regala Erreguerena, asi como las leyes antiinmigrantes y el hecho de que a
partir de la crisis econémica de 2008 el Partido Republicano —con su ideo-
logia ultraconservadora y xenofoébica— ha visto fortalecida su influencia po-
litica en Estados Unidos, promoviendo que el control migratorio se ligue a
cuestiones de seguridad nacional no inicamente en territorio estadouniden-
se sino también en territorio mexicano.

A modo de conclusion considero oportuno abonar tnicamente sobre lo
siguiente. La situacién recién esbozada que nace a partir de 2001 no sélo
se limita a los Estados Unidos en su caracter de pais receptor de flujos mi-
gratorios. México por ejemplo, en 2001, crea junto con Guatemala el pro-
grama “Sellamiento de la Frontera Sur” diseiado para detener el flujo del
narcotrafico, asi como de armas e indocumentados que buscaran ingresar
por la frontera sur del pais, buscando crear —segtin afirma José Luis Avi-
la— “una barrera para el movimiento de personas en sentido sur-norte en

las Américas”,” o como afirma sugerentemente Villafuerte Solis: un muro

235 Comision Interamericana de Derechos Humanos, Reporte de la Visita i loco a
México, cit., parr. 194.

236 Garcia Zamora, Rodolfo, “Migraciéon Internacional y desarrollo local: una
propuesta binacional para el desarrollo regional del sur de Zacatecas, México”, Red
Nacional de Migracion y Desarrollo, México, 2002, en www.migracionydesarrollo.org, consulta-

do el 25 de agosto de 2011, p. 30.

257 Al respecto comenta Manuel Angel Castillo que “los acontecimientos ocurri-

dos en Nueva York y Washington en 2001 provocaron que el gobierno de Estados
Unidos adoptara legislaciones y medidas tendentes a garantizar la seguridad nacional,
no solamente en su territorio, sino que promovié que se aceptaran en naciones que
consideraba parte de su area de influencia... para lo cual debi6 contar con el apoyo y
cooperacion de los paises directa o indirectamente conectados por estos medios”. Cas-
tillo, Manuel Angel, “Las politicas y la legislacion en materia de inmigracién y trans-
migracién, en Alba, Francisco ¢t al. (coords.), Migraciones internacionales, vol. I11, México,
Colegio de México, 2010, p. 571.

238 Martinez Pizarro, Jorge et al., “Légica y paradoja: libre comercio, migracion
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de contencion,” esto ultimo en opinién de Gonzalez y Gonzalez no repre-
senta “una medida de defensa para México sino para la soberania y seguri-
dad de Estados Unidos”.?*

Se encontr6 vigente hasta 2003 aun cuando, como comenta Calleros
Alarcén,?*! no pudo articularse de modo integral en la regiéon para gestio-
nar la migracion venida de Centroamérica al pais. Esto no debe resultarnos
extraio porque si bien el programa no plantea los sinsentidos de las leyes
norteamericanas enunciadas (diferencias antropolédgicas y dafios colaterales
a sus propios ciudadanos) tampoco no busca el logro de la gobernabilidad
migratoria sobre la base de una gestion efectiva de derechos humanos, sino
sobre la base de un Estado concebido con atribuciones soberanas fortaleci-
das en sede interna para brindar seguridad a su poblacion de quienes pue-
den llegar por fuera; pues segun afirma el Instituto Nacional de Migracion
“sucede que junto con las migraciones masivas han crecido igualmente en
numero el trafico de armas y drogas, asi como el surgimiento de bandas de-
lictivas como la Mara Salvatrucha y Barrio 18”.**

limitada”, Memorias del Taller sobre Migracién Internacional y Procesos de Integracion y Coope-
racion regional, Chile, Centro Latinoamericano y Caribefio de Demografia-Division de
Poblacion-Fondo de Poblacion de Naciones Unidas, 2005, ntm. 45, p. 67.

239 Villafuerte-Solis afirma esto con un argumento con sustento estadistico que
no deja lugar a dudas sobre la validez de su afirmacion. La “contencion” se refleja en
el nimero de detenciones que ocurren en territorio mexicano, sobre todo en Chiapas,
mientas la patrulla fronteriza de Estados Unidos detiene a un promedio de 50,000
migrantes centroamericanos, en 2005 las autoridades mexicanas detuvieron a mas de
240,000 personas provenientes de Centroamérica. (fi: Villafuerte-Solis, Daniel, “Mi-
gracién y desarrollo en la era de la globalizacion”, Revista de Comercio Exterior; México,
Banco Mexicano de Comercio Exterior, vol. 56, num. 12, diciembre, p. 1036.

240 Afirman Gonzalez y Gonzalez, citando a Montafio: “Esta aseveracién tiene su
explicacion en la lista de condiciones politicas descritas en el Tratado de Libre comer-
cio de América del norte, que incluia, entre otras, que el gobierno mexicano «manten-
dria su cooperacién para proteger las fronteras entre ambos paises de la inmigracion
ilegal, lo que incluia un compromiso de aumentas las operaciones de la patrulla fron-
teriza, y cumplir plenamente las leyes de inmigracion mexicanas, poniendo suficientes
recursos a disposicién para ese objetivo»”. Montano, Jorge, “Mision en Washington.
De la aprobacion del TLCAN al préstamo del rescate”, cit., en Gonzalez, Maria de
Lourdes y Gonzalez, Gabriela, “El trabajo migratorio de indocumentados en México”,
Magraciones Internacionales, Colegio de la Frontera Norte, vol. 5, nim. 2, julio-diciembre

de 2009, pp. 104 y 105.

241 (alleros Alarcon, Juan Carlos, El Instituto Nacional de Migracién y los derechos hu-

manos de los migrantes en México, México, Centro de Estudios Migratorios, 2009, p. 97.
242 Rodriguez, E. et al., Flujo de entradas de extranjeros por la frontera sur terrestre de México
registradas por el Instituto Nacional de Migracion, México, Instituto Nacional de Migracion,
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A pesar de lo que se sostenga, esto tltimo no puede ser utilizado como
pretexto para no respetar derechos humanos de los migrantes centroameri-
canos en México.”* Amnistia Internacional en su Informe “Victimas invi-
sibles, migrantes en movimiento” presentado con antelacién a la considera-
cion del segundo informe periodico de México ante el Comité de Derechos
de los Trabajadores Migratorias (CMW) de 2010.*** Sostiene, sin ambages,
que las autoridades mexicanas encargadas de la gestion y control migrato-
rio son indolentes y pasivas ante las violaciones a derechos humanos que las
bandas delictivas realizan contra los migrantes siendo ellos mismos quienes
se coluden con los bandidos para vulnerarlos de manera mas sencilla, y
que ademas autoridades encargadas de la seguridad nacional e interna en
México, entiéndase por esto fuerzas armadas y cuerpos policiales, violan
derechos humanos de los migrantes irregulares centroamericanos. En pocas
palabras, como el CMW afirmara en 2004, “la frontera sur de México... se
ha caracterizado por la ausencia de un adecuado régimen de control, lega-
lidad y orden migratorio”.?*

Con lo anterior resulta notorio que después del 11 de septiembre de 2001,
sin lugar a dudas los flujos migratorios se vieron afectados por la securitiza-
cién de las fronteras. Esto incide en los cuerpos normativos y en la creacion
e implementacion de politicas pablicas de los paises de origen, recepcion y
transito migratorio. Por lo tanto en los siguientes apartados analizaremos la
Convencién Internacional para Todos los Trabajadores Migratorios y sus
Familias (CIPD'TM) con relacion a la Ley de Migracion de México (LM) y
veremos al final si efectivamente México ha cumplido con las obligaciones
que aceptara luego de haber ratificado la Convencion, el instrumento mas
avanzado en materia internacional sobre los derechos humanos de este gru-
po vulnerable, atin a pesar de la securitizacion injustificada que afecta las

en http://www. Inm.gob.mx/Paginas/foros/primerforo/insumos/dossierestadistico.pdf, consulta-

do el 15 de junio de 2010.

243 Estrada, Dorothy, “Legislacién y politicas ptblicas mexicanas, armonizacién

con el régimen juridico internacional sobre derechos humanos de los migrantes”, Me-
morias del Seminario Internacional los Derechos Humanos de los Migrantes, México, Programa
de Cooperacién sobre Derechos Humanos México-Comision Europea, Secretaria de
Relaciones Exteriores, 2005, p. 330.

24 Amnistia Internacional, Victimas invisibles en México: migrantes en movimiento, Espa-
na, EDAI, 2010, p. 8.

245 Naciones Unidas, Comité de Protecciéon de los Derechos de Todos los Traba-
jadores Migratorios y de sus Familiares, “Examen de los informes presentados por los
Estados partes de conformidad con el articulo 73 de la Convencién. México”, Estados
Unidos, 2005.
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fronteras nacionales y por tanto al migrante econémico irregular venido de
Centroamérica.

III. DESCRIPCION Y ANALISIS DE LA CIPDTM

En el primer apartado de este capitulo, se mencion6 de forma especifica
una resolucion de la Asamblea General de Naciones Unidas denominada
“Medidas para mejorar la situaciéon y garantizar el respeto de los derechos
humanos y la dignidad de todos los trabajadores migratorios”*** de 1978, en
la cual por primera vez se plantea la posibilidad de elaborar una convencién
internacional destinada a la proteccion de este grupo vulnerable. Lo ante-
rior goza de relevancia porque fue en 1980, segtin afirma la Oficina del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, cuando:

Se estableci6 un grupo de trabajo abierto a todos los Estados Miembros para
redactar una Convencion, y se invitd a participar en esa tarea a diversas or-
ganizaciones y o6rganos internacionales interesados, como la Organizacion
Internacional del Trabajo la UNESCO vy la Organizacion Mundial de la Sa-
lud. El grupo de trabajo, reconstruido en diversos periodos de sesiones anua-

les sucesivos de la Asamblea General, termin6 de redactar la Convencién en
1990.2

Este grupo de trabajo, presidido por México,**® esboz6 la Convencién In-
ternacional para la Proteccion de Todos los Trabajadores Migratorios y sus
Familiares, adoptada por unanimidad en la 69 reunién plenaria de la Asam-
blea General de Naciones Unidas del 18 de diciembre de 1990.2* Conviene
decir entonces que la Convencion, esencialmente,”” se disen6é de acuerdo

246 Resolucion de la 90a., sesion plenaria de la Asamblea General de Naciones

Unidas 33/163 del 20 de diciembre de 1978.
247

Naciones Unidas, Comité de Proteccion de los Derechos de todos los traba-
jadores migratorios y de sus familiares, “Examen de los informes presentados por los
Estados partes de conformidad con el articulo 73 de la Convencién. México”, Estados
Unidos, 2005, pp. 4y 5.

248 Ibidem, p. 7.

249 UNESCO, Kit Informativo, La Convencién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de
los migrantes, Francia, UNESCO, 2005, p. 9.

250" La Convencién menciona asi mismo, en el marco de la Organizacién Interna-
cional del Trabajo, “la Recomendacion sobre los trabajadores migrantes (nam. 86), la
Recomendacién sobre los Trabajadores Migrantes (nim. 151), el Convenio Relativo
al Trabajo Forzoso u Obligatorio (ntm. 29) y el Convenio Relativo a la Abolicién del
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a lo contenido en seis instrumentos universales: la Declaraciéon Universal
de los Derechos Humanos de 1948, los Pactos del 66, la Convencién sobre
los Derechos del Nifio, la Convenciéon sobre la Eliminaciéon de Todas las
Formas de Discriminacién contra la Mujer, y la Convencion Internacional
sobre la Eliminaciéon de Todas las Formas de Discriminacion Racial; asi
como los Convenios 97 y 143, dos instrumentos convencionales de la Orga-
nizacion Internacional del Trabajo. Los primeros aportan a la Convencion
los principios de: dignidad humana, interés superior del nifio, universalidad,
pro homine, progresividad de derechos econdmicos, sociales y culturales, y
de no discriminacién. En tanto que el Convenio 97 de 1949 influye con el
principio de igualdad de trato entre nacionales y extranjeros en las esferas
relacionadas con el trabajo®' y el 143 de 1975, surgido para complementar
al 97, promueve especificamente el seguimiento de parametros para el res-
peto de los derechos de los migrantes en situacion irregular.*?

Sin embargo, luego de aquello, no todo ha sido miel sobre hojuelas para
el desarrollo del instrumento en analisis. Por un lado la Convencion es in-
dudablemente, como se mencion6 en parrafos anteriores, un fruto maduro
del derecho internacional de los derechos humanos que —como reconoce
el CMW-— “es el instrumento cabal de orientacion juridica para los Esta-
dos en la formulacion de sus politicas de migracion”?* que “puede servir
de base para promover un enfoque de la migracién basado en los derechos
humanos y en las buenas relaciones entre las regiones, los Estados, y dentro

Trabajo Forzoso (nm. 105); asi como la Convencién contra la Tortura y Otros Tratos
o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, la Declaracién del Cuarto Congreso de
las Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente, el
Cédigo de conducta para funcionarios encargados de hacer cumplir la ley y las Con-
venciones sobre la esclavitud”.

Asimismo, menciona la importante labor de la Comision de Derechos Humanos y
la Comision de Desarrollo Social, asi como en la Organizacion de las Naciones Unidas
para la Agricultura y la Alimentacion; la Organizacion de las Naciones Unidas para la
Educacion, la Ciencia y la Cultura, y la Organizacion Mundial de la Salud.

21 Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Hu-
manos, Folleto Informativo, nim. 24, La Convencion Internacional sobre los Trabajado-
res Migratorios y su Comité..., cit., p. 15.

252 Villan Duran, Carlos, “Los derechos humanos y la inmigracién en el marco
de las Naciones Unidas™, Memorias del Seminario Internacional los Derechos Humanos de los
Mgrantes, cil., p. 60.

253 Naciones Unidas, Comité de Proteccién de los Derechos de todos los traba-
jadores migratorios y de sus familiares,“Informe del Comité de Proteccién de los De-
rechos de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares”, séptimo periodo de

sesiones, Estados Unidos, 2008, anexo VI, parr. 5, p. 36.
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de las sociedades en las que residen los migrantes”** mismo que ademas,
en palabras de Francisco de Alba, “es piedra fundamental, en la construc-
ciéon de una arquitectura mundial hacia un régimen migratorio de amplio
alcance”.”

No obstante lo anterior, dicho instrumento tnicamente ha sido ratificado
por paises expulsores de flujos migratorios internacionales®*® como México,
Filipinas, Bangladesh y Turquia quienes observan en ella “un vehiculo im-
portante para proteger a sus ciudadanos que viven en el exterior”;*’ pues
s1 tomamos en consideracion lo dicho por el Banco Mundial en un estudio
realizado durante 2011%* donde muestra que los 10 paises con mayor pro-
porcion de inmigrantes en el mundo son Estados Unidos, Federacion Rusa,
Alemania, Arabia Saudita, Canada, Reino Unido, Espafia, Francia, Austra-
lia ¢ India, veremos que de todos los anteriores ninguno ha ratificado o tan
siquiera firmado la Convencion.

Stumese a esto el hecho de que la Convenciéon no entré en vigor sino 13
anos después de haber surgido en 1990, siguiendo lo establecido en su ar-
ticulo 87 donde se dispone que lo anterior se configuraria con un minimo
de 20 ratificaciones, éstas se logran el 14 de marzo de 2003 a través de los
actos confirmatorios de El Salvador y Guatemala, entrando en vigor el lo.
de julio de 2003.%° Sin embargo, lo grave a este respecto, es que se dejo pa-
sar mas de una década para que el presente instrumento se convirtiera en
uno de los pilares convencionales del derecho internacional de los derechos
humanos con lo cual la proteccién de este grupo vulnerable quedé —y me
atrevo a decir que aun queda en gran medida— subyacente dentro de las
agendas nacionales, a pesar de una intensa campana por la ratificacion de

254 Ibidem, anexo VI, parr. 2, p. 36.
255 Alba, Francisco, “Dilemas globales de la migracién internacional®, Reunién-
Dudlogo, Centro Tepoztlin, México, Tepoztlan Morales, 1992, p. 40.

236 Reyes Tépach, E., “Principales paises expulsores de emigrantes en el mundo,
20107, en http://www.remesasydesarrollo.org/estadisticas/principales-paises-expulsores-de-emigra
nles-en-el-mundo-2010-mullones-de-personas/, consultado el 3 de junio de 2011.

257 UNESCO, “La Convencién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los
migrantes”, Kit Informativo, Francia, UNESCO, 2005, p. 12.

258 Banco Mundial, “Datos sobre migracion y remesas 20117, en http.//siteresources.
worldbank.org/INTPROSPECTS/Resources/3349341110315015165 /Factbook201 1 Spanish.
pdf

259 Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los derechos hu-
manos, Folleto Informativo, ntim. 24, la Convencién Internacional sobre los Trabajadores

migratorios y su Comité..., cit., p. 1.
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la Convencion lanzada en 1998, y de que incluso en 2009, ya entrada en
vigor, “se discuti6 la posibilidad de que los Estados miembros del Consejo
de Europa ratificaran la Convenciéon”?! sin que se lograran avances al res-
pecto.

Es asi que la baja ratificacion de la Convencion se ve condicionada, se-
gin Grange, por dos factores especificos, el primero dado que “en la medida
que el 70% de la Convencién se origina en tratados y convenios de derechos
humanos ya ratificados por muchos paises occidentales —particularmente
los Pactos del 66— y que deben aplicarse a personas no nacionales, esos Es-
tados ya han aceptado ciertos compromisos para con los migrantes”.?*? Este
argumento se fortalece con base en aquel otro de que los paises occidentales
por sus bien cimentados sistemas de gobierno democratico, instituciones y
marco constitucional apegado a dichos instrumentos, “tienen normas tan
buenas como para no necesitar ese tratado. Eso denota una falta de enten-

dimiento del contenido de la Convencioén”.?%3

En este sentido hay que decir que la CIPDTM es uno de los instrumen-
tos juridicos vinculantes mas recientes, de aquellos que forman el sistema de
tratados de las Naciones Unidas.?”®* Por lo que no es de extrafarse que “... la

260 UNESCO, Kit Informativo, “La Convencién de las Naciones Unidas sobre los
Derechos de los migrantes”, p. 7.

261 Naciones Unidas, Comité de Protecciéon de los Derechos de Todos los Tra-
bajadores Migratorios y de sus Familiares “Informe del Comité de Proteccion de los
Derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares”, noveno y décimo
periodos de sesiones, Estados Unidos, 2009, p. 35.

262 Grange, Mariette, “Importancia e impacto de la Convencién Internacional
para la proteccion de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares”, Memo-
rias del Seminario Internacional los Derechos Humanos de los Migrantes, México, Programa
de Cooperaciéon sobre Derechos Humanos México-Comision Europea, Secretaria de
Relaciones Exteriores, 2005, p. 49.

263 Ihidem, p. 50.

264 Estas Convenciones son: la relativa a los trabajadores migratorios (objeto de

nuestro estudio), la Gonvencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad y
la Convencion Internacional para la Proteccion de Todas las Personas contra las Des-
apariciones Forzadas. Cabe comentar que el sistema universal de proteccion a derechos
humanos, en su rama convencional, ha creado nueve 6rganos, en virtud de tratados de
derechos humanos que supervisan su aplicacion estos son: Comité de Derechos Hu-
manos; Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales; Comité para la Elimi-
nacion de la Discriminacion Racial; Comité para la Eliminacion de la Discriminacion
contra la Mujer; Comité contra la Tortura; Comité de los Derechos del Nino; Comité
para la Proteccién de todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares; Comité so-
bre los Derechos de las Personas con Discapacidad, y Comité contra las Desapariciones
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mayor parte de los derechos que figuran en esos tratados también se aplican
a los no ciudadanos y por consiguiente constituyen una proteccion basica
de los trabajadores migratorios”.*® Sin embargo, como afirma Grange, “la
Convencion... es el tnico tratado de derechos humanos adoptado por las
Naciones Unidas con el objetivo de proteger a un conjunto de individuos
que se encuentran vulnerables por hallarse fuera de su Estado de origen”,*
Loretta Ortiz Ahlf abona en este sentido afirmando que “la Convencion
constituye el primer instrumento internacional convencional, que no distin-
gue en cuanto al ejercicio de los derechos fundamentales entre inmigrante
regular o irregular”.?®’

Lo dicho hasta aqui nos muestra dos realidades paradoéjicas la prime-
ra sobre el pleno valor ético y juridico de que goza la Convencion y la
segunda sobre su disminuida efectividad en un plano instrumental y de
relaciones internacionales. Asi pues, podria surgir la siguiente interrogante
¢es util la Convencion? La respuesta sin duda es afirmativa, dado que con
independencia de los factores politoldgicos e incluso sociologicos surgidos
en torno suyo; desde un plano eminentemente juridico que no pretende ser
miope aunque si ortodoxo, por el hecho de ser un tratado internacional,
ratificado por Estados, obliga a su cumplimiento... maxime por la materia
que aborda. Podria decirse por otro lado que los grandes Estados receptores
mencionados antes no se han decantado al respecto y que este hecho limi-
ta de forma sustancial la efectividad de la Convencion; sin embargo, aqui
lo que se pretende es que la Convencion tenga plena eficacia en México
pues aun cuando es uno de los tres primeros expulsores de migrantes en el
mundo, segun lo reconoce el Banco Mundial en su citada investigacion, es
también uno de los principales paises de transito y por tanto de recepciéon
lato sensu, de tal suerte que al haber ratificado la Convencién, México como
pais de recepcion, transito y expulsion tiene un compromiso triplicado en el
cumplimiento de sus obligaciones.

Ahora bien, en los parrafos subsecuentes se abordaran la descripcion del
objeto y alcance de la Convencion, su estructura con especial incidencia en

Forzadas. Los tltimos tres, surgidos a partir de las convenciones citadas al inicio de esta
cita inciaron sus sesiones en 2004, 2009 y 2011 respectivamente.

265 Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Hu-
manos, Folleto Informativo, nim. 24, la Convencién Internacional sobre los Trabajadores
migratorios y su Comité..., cit., p. 14

266

267

Grange, Mariette, Importancia e impacto de la Convencion..., cit., pp. 43 y 44.
Ortiz Ahlf, Loretta, El derecho de acceso a la justicia de los inmigrantes en situacion
wrregular. .., cit., p. 57.
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la parte sustantiva atinente a los derechos humanos consignados para los
migrantes irregulares y sus familias; asimismo se enunciaran los términos
que utiliza como marco conceptual para desarrollar su dialéctica enfoca-
da a la universalidad de los derechos humanos. Por altimo nos referiremos
a la parte organica y programatica del instrumento donde se concibe un
mecanismo convencional de Naciones Unidas para vigilar la aplicaciéon y
garantia de esta norma internacional, el citado CMW. Asimismo, se ana-
lizaran los reportes que el Estado mexicano ha presentado ante el citado
comité para ver la congruencia de su discurso en relacion con sus acciones
en la materia.

1. Objetivo y alcance

De forma somera podriamos decir que la Convencion tiene como obje-
tivo el “establecimiento de normas para armonizar las actitudes de los Es-
tados mediante la aceptacion de los principios fundamentales relativos a los
derechos humanos de los trabajadores migratorios y de sus familiares, con-
siderando la situacion de vulnerabilidad en la que se encuentran, particu-
larmente el caso de los irregulares”.”®® Sin embargo, debe entenderse que la
mision del instrumento no se limita Gnicamente a ofrecer una némina de
opciones a los Estados parte para que escojan las que consideren adecuadas
a sus necesidades. Por el contrario, como el alto comisionado de las Naciones
Unidas para los derechos humanos reconoce, en ella “se fijan las normas por
las que han de regirse las leyes y procedimientos judiciales y administrativos
de los distintos Estados”? con relacién a los migrantes econémicos, tanto
regulares como irregulares.

No se entienda esto Gltimo en el sentido de que la Convenciéon tiene
como objetivo regular los procedimientos internos de los Estados partes
relativos a la vision clasica de la migracion concebida desde las fronteras
nacionales como una problematica demografica, de seguridad interna y
estabilidad de mercados financieros y laborales.?”” Por el contrario, como

268 Grange, Mariette, Importancia e impacto de la Convencién..., cit., p. 73

269 Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los derechos huma-
nos, Folleto Informativo, nim. 24, la Convencién Internacional sobre los Trabajadores
migratorios y su Comité, cit., p. 6.

270 A este respecto comenta el doctor Francisco de Alba que actualmente los de-
rechos humanos no tienen la misma fortaleza en los paises desarrollados en virtud de
aquello que denominan rights based liberalism. Asi las dificultades del control migratorio
en las democracias industrializadas contemporaneas se encuentran estrechamente aso-
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afirma Grange “la Convencién es claramente un tratado de derechos hu-
manos y no de gestion migratoria ni de lucha contra la criminalidad”.*”!
Asi pues, la principal virtud de la Convencion es la creacion de estandares
relativos a derechos humanos de un grupo vulnerable especifico,?”* con lo
cual, por un lado, “refuerza y complementa una serie de disposiciones de
los principales tratados de derechos humanos de las Naciones Unidas™?”® y
por otro “proporciona derechos relacionados especificamente con la nece-
sidad de proteccion en vista de su particular vulnerabilidad”.*”*

Ahora bien, para comprender el alcance de la Convencion, resulta nece-
sario conocer sus ambitos de validez juridica; iniciaremos con el ambito per-
sonal, que nos llevara al material, finalizando con el temporal y el espacial.
El articulo lo. de la CGonvencién afirma que los sujetos dentro de su ambito
de proteccién personal seran:

Todos los trabajadores migratorios y a sus familiares sin distinciéon alguna por
motivos de sexo, raza, color, idioma, religiéon o conviccién, opinién politica o
de otra indole, origen nacional, étnico o social, nacionalidad, edad, situaciéon
econdmica, patrimonio, estado civil, nacimiento o cualquier otra condicion.

En su articulo segundo la Convencién, a través de una interpretacion au-
téntica informa que se entendera por “trabajador migratorio” toda persona
que vaya a realizar, realice o haya realizado una actividad remunerada en
un Estado del que no sea nacional. En tanto que el articulo 40. nos brinda
la definicion del término “familiares”, es decir, las personas casadas con tra-
bajadores migratorios o que mantengan con ellos una relacion que produz-
ca efectos equivalentes al matrimonio, asi como sus hijos y otras personas
a su cargo reconocidas como familiares por la legislacion aplicable. Esta
legislacion podra ser la de aquellos Estados reconocidos en el articulo 6o.

ciadas al surgimiento y consolidacion de una politica basada en la confluencia de mer-
cados y derechos donde se encontrarian muchas de las dificultades para el control de la
inmigracion por parte de esas sociedades. De Alba, Francisco, La Convencion Internacional
sobre los Derechos de los Trabajadores Migratorios: alguna implicaciones, cit., p. 37.

271 Grange, Mariette, Importancia e impacto de la Convencién Internacional para la Protec-
cion de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares, cit., p. 44.

272 De Alba, Francisco, La Convencién Internacional sobre los Derechos de los Trabajadores
Migratorios: alguna implicaciones, cit., p. 36

273 Ibidem.

274 Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Hu-

manos, Folleto Informativo, nGm. 24, La Convencidn Internacional sobre los Trabajadores migra-
torios y su Comité, cit., p. 8.
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como “Estado de origen” (aquel del que sea nacional la persona de que
se trate), “Estado de empleo” (aquel donde el trabajador migratorio vaya
a realizar, realice o haya realizado una actividad remunerada) y, “Estado
de transito” (aquel por el que pase el interesado en un viaje al Estado de
empleo o del Estado de empleo al de origen).

Ahora bien, la Convencién no sera aplicada —segn reconoce en su
articulo 30.—— a funcionarios internacionales”” (tanto diplomaticos como
miembros de organismos internacionales), inversionistas, refugiados y apa-
tridas, estudiantes, “marinos y los trabajadores en estructuras marinas que
no hayan sido autorizados a residir y ¢jercer una actividad remunerada en el
Estado de empleo”. Dichas personas quedan excluidas del ambito personal
de validez de la Convencion y por tanto de su proteccion. Visto lo anterior
considero conveniente abonar un poco mas sobre las categorias de “mari-
nos y los trabajadores en estructuras marinas” y los refugiados y apatridas,
respectivamente; para luego observar los limites del ambito material de la
Convencion. Lo anterior con miras a mostrar la zona de desarrollo juridico
dentro del derecho internacional, en el cual la Convencién se encuentra in-
serta, y de manera accesoria, mostrar que aquellos no sufren de indefension.

Respecto al primer punto, entendamos por “marinos” a dos sujetos de
derecho, aquellos trabajadores en marinas mercantes y aquellos pertene-
cientes a una de las tres ramas tradicionales de las fuerzas armadas, en tan-
to que los “trabajadores en estructuras marinas” seran aquellos que labo-
ren sobre plataformas petroliferas, astilleros, estructuras de reparacion para
barcos o contenedores sobre el mar. Pues bien, los primeros y los terceros
son protegidos por el derecho internacional del trabajo a través del estatuto
de “gente de mar” bajo el cual se regulan sus condiciones de trabajo, protec-
cion de la salud, etcétera, con independencia de su nacionalidad. Asi pues,
es la Organizacion Internacional del Trabajo quien ha juridificado dicho
estatuto a través de diversos instrumentos vinculantes,?”® el mds reciente es

275 Los primeros son regulados en lo esencial por la Convencién de Viena de 1963

sobre Derecho Diplomatico en tanto que los segundos lo son por los Estatutos y Cons-
tituciones de sus organismos.

276 De la Organizacion Internacional del Trabajo: Convenio 147 sobre la marina
mercante (normas minimas) de 1976, con su Protocolo de 1996; Convenio 180 sobre
las horas de trabajo a bordo y la dotacion de los buques de 1996; Convenio 179 so-
bre la contratacion y la colocacién de la gente de mar de 1996; Convenio 166 sobre la
repatriacién de la gente de mar de 1987, Convenio 178 sobre la inspeccion del trabajo
(gente de mar) de 1996; Convenio 165 sobre la seguridad social de la gente de mar de
1987; Convenio 164 sobre la proteccién de la salud y la asistencia médica (gente de mar)
de 1987; Convenio 163 sobre el bienestar de la gente de mar de 1987; Convenio 146
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el adoptado en su 94 Conferencia del 23 de febrero de 2006 denominado
Convenio sobre el Trabajo Maritimo, que México aun no ha ratificado.?”’
Por cuanto hace a los segundos, como miembros de las fuerzas armadas, es
el derecho internacional humanitario quien les protege, en lo relativo a las
formalidades y limites que la guerra debe contener para desarrollarse de
acuerdo a cuatro convenios y dos protocolos. Este corpus normativo deno-
minado derecho de Ginebra,””® posee un articulo 30. comun considerado la
piedra angular de esta rama juridica, erigiéndose como “norma minima”*”*
para limitar la barbarie de los conflictos armados; Cangado Trindade®
comenta que dicha limitante se logra estableciendo derechos individuales
de los que gozan las personas protegidas durante los conflictos bélicos con
base en los principios de inviolabilidad y seguridad de la persona y de no
discriminacion.

Dentro de los cuatro convenios destaca para nuestro caso de analisis el se-
gundo, denominado Convenio de Ginebra para aliviar la suerte que corren
los heridos, los enfermos y los naufragos de las Fuerzas Armadas en el mar.
Donde grosso modo se deja en claro que una vez que los marinos dejen las
armas por encontrarse en cualquiera de las hipotesis contenidas en el titulo
del Convenio, no podran ser atacados pues ya no toman parte en las hostili-

sobre las vacaciones anuales pagadas (gente de mar) de 1976, y Convenio 145 sobre la
continuidad del empleo (gente de mar) de 1976.

277 Hasta el 10 de agosto de 2011 han ratificado: Bahamas, Benin, Bosnia, Bulga-
ria, Canad4, Croacia, Dinamarca, Espana, Islas Marshall, Liberia, Noruega, Panama,
San Vicente y las Granadinas, Singapur y Suiza.

278 Diaz Miiller, con un lenguaje muy fluido y directo afirma: “El Derecho de
Ginebra entendido como las Convenciones de Ginebra y los Protocolos I y II relativos
a la proteccién de las victimas de los conflictos armados de caracter internacional y
conflictos armados sin cardcter internacional, representan un sistema juridico particular,
propio del equilibrio entre los stiper-poderes (Estados Unidos y la Uniéon Soviética)
durante el periodo de la Guerra Fria. Vale la pena el comentario por como lo con-
cluye, dado que en €l se reflejan los efectos que la politica internacional provoca en la
juridificacién de diversos fendmenos sociales, en este caso la guerra como fruto de un
conflicto de poder.” Diaz Miiller, Luis 'I., “El derecho internacional humanitario y los
derechos humanos en el siglo XXI”, en Cienfuegos, David y Loépez Olvera, Miguel
(coords.), Estudios en homenaje a Don Jorge Ferndndez Ruiz. Derecho internacional y otros temas,

Meéxico, UNAM, 2005, p. 143.

279 Cancado Trindade, Augusto, “Desarrollo de las relaciones entre el derecho
internacional humanitario y la protecciéon internacional de los derechos humanos en
su amplia dimensién”, Revista del Instituto Interamericano de Derechos Humanos, Costa Rica,
junio-diciembre de 1992, p. 44.

280 Tbidem, p. 46.
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dades, convirtiéndose en presos de guerra por lo que es necesario brindarles
un trato justo y equitativo con fundamento en los principios de humanidad
y caballerosidad, que segin Diaz Miuller®' rigen al derecho humanitario.
En lo relativo a los refugiados y apatridas, es el derecho internacional
de los refugiados®? el que regula ambas condiciones. La primera es conte-
nida principalmente por cinco instrumentos de la Organizaciéon de Nacio-
nes Unidas® que conforman la base de los derechos de los refugiados en
la normativa internacional, y son: la Convencion sobre el Estatuto de los
Refugiados y su Protocolo de 1967; el Estatuto de la Oficina del Alto Comi-
sionado de las Naciones Unidas para los Refugiados; la Declaracion sobre
el Asilo territorial, y el Manual de Procedimientos y Criterios para Deter-
minar la Condicion de Refugiado. En tanto que el segundo se enuncia en
varios instrumentos internacionales, como la Convencion sobre el Estatuto
de los Apétridas® y la Convencién para Reducir los Casos de Apatridia.”®
En lineas generales, como reconoce Cangado Trindade,? el derecho in-
ternacional de los refugiados, junto con el derecho humanitario y el derecho
internacional de los derechos humanos corresponde a la impronta genera-
cional de la proteccién internacional de la persona humana, misma que
a través de un replanteado orden publico encausado en normas juridicas
de nuevo cuno —pasado el inicio de la posguerra— busca que la persona

281 Diaz Miiller, Luis T., El derecho internacional humanitario y los derechos humanos en el

siglo XXT, op. cit., p. 128.

282 Diaz Miiller, op. cit., pp. 142-146, Cancado Trindade, op. cit., pp., 46-49, y Ruiz
de Santiago, Jaime, Derecho internacional de los refugiados, Pert, Pontificia Universidad Ca-
tolica del Pert-Instituto de Estudios Internacionales, Fondo Editorial, 2001, pp. 6-32.

283 Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Hu-
manos, Los derechos de los no ciudadanos, Suiza, Editorial de Naciones Unidas, 2006, p. 32.

284 No se extrafie el lector si en el apartado 2.1. “Antes y después de la Conven-
cién...” no se tomo en cuenta este instrumento, pues inicamente analizamos aquellos
nacidos desde el seno de la Asamblea General de Naciones Unidas; en tanto que la
correspondiente a los Apatridas surge en la Resolucion 526 A (XVII) del 28 de sep-
tiembre de 1954 a través de una Conferencia de Plenipotenciarios convocada por el
Consejo Econémico y Social (Ecosoc).

285 Fsta surge a partir de un estudio realizado por la Comisién de Derecho In-
ternacional de la ONU en conjuncién con el Ecosoc, asi pues en la Resolucién de
Asamblea General 896 (IX) del 4 de diciembre de 1954, se estableci6 el anhelo de que
el estudio se tradujera en una Convencién, la cual es adoptada en Nueva York el 30
de agosto de 1961 por una conferencia de Plenipotenciarios. Sin embargo, aborda el
estudio del movimiento humano forzoso, por tanto desde la vzs politica.

286 Cangado Trindade, Augusto, Desarrollo de las relaciones..., cit., p. 58.
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humana se convierta en el centro del derecho.?” En un tenor similar, Diaz
Miiller razona sobre el derecho de los refugiados al decir que surge a partir
de una zona de entrecruzamiento entre el humanitario y el internacional de
los derechos humanos.” La conclusion anterior se ve enriquecida con la opi-
nion que Cangado Trindade ha ofrecido en este sentido, al decir que: “Un
problema comun entre el derecho internacional humanitario y el derecho
internacional de los derechos humanos es el de los llamados desplazados
internos (migraciones forzadas) a ser enfrentado por las vias disponibles en
el derecho internacional de los refugiados”.?*

En tal orden de ideas observamos que los refugiados y los apatridas go-
zan de un estatuto especifico dentro de una rama del derecho internacional
orientada a la protecciéon de la persona humana, pero que guarda diferen-
cias?®” —sobre las cuales no seria prudente ahondar aqui— con el derecho
internacional de los derechos humanos en el cual se inserta la Convenciéon
que a lo largo de estos apartados analizaremos.

Asi pues, resulta visible que los sujetos ya expuestos, excluidos de la pro-
teccion convencional, son efectivamente respetados a través del derecho in-
ternacional del trabajo, el derecho internacional humanitario, el derecho
internacional de los refugiados y por supuesto el derecho de Viena (sobre
relaciones diplomaticas y consulares). Con lo anterior queda claro que el
ambito material de nuestro instrumento se circunscribe inicamente al am-
bito de desarrollo normativo del derecho internacional de los derechos hu-
manos, rama especializada sobre la que ya se hablo a lo largo del primer
capitulo de este trabajo, misma que si bien guarda convergencias con las
anteriores no puede asimilarseles.

287 Oficina del Alto comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Hu-

manos, Los derechos de los no ciudadanos, cit., 2006, p. 65.

288 Diaz Miiller, Luis T., “El derecho internacional humanitario y los derechos
humanos en el siglo XXI7”, ¢it., p 140.
289

290

Cancado Trindade, Augusto, Desarrollo de las relaciones..., cit., pp. 59-62.

No esta por demas comentar en este sentido, someramente, que mucho se ha
discutido en la doctrina sobre la complementacion de los derechos humanos con los
asuntos humanitarios. De hecho tanto Cancado Trindade como Diaz Miiller coin-
ciden en que actualmente prima la tesis acumulativa de estas dos ramas del derecho
internacional, en un sentido operativo y hermenéutico. Es decir, por la vocaciéon que
ambas tienen de garantizar la dignidad humana, no entran en contradicciones, dado
que dicha aproximacién entre el derecho internacional humanitario y el derecho in-
ternacional de los derechos humanos viene a fortalecer el grado de proteccion debida
a la persona humana. Diaz Miiller, op. cit., pp. 126, 127, 141-145, y Cangado Trindade
op. cil., pp. 43-48.
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Pasemos pues a los ambitos temporal y espacial. Respecto al primero
debemos observar dos cuestiones especificas relacionadas con los efectos de
la Convencién en el tiempo, una relativa a la proteccioén que, sobre el mi-
grante, brinda el instrumento durante un periodo especifico, y otra donde
el paso del tiempo es conditio sine qua non para que un sistema juridico recep-
cione la Convencion y entonces ésta devenga vinculante. Ambos se imbri-
can sustancialmente como se vera a continuacion. El primero se encuentra
dentro del articulo 1.2 de la Convencion donde se afirma:

La presente Convencion sera aplicable durante todo el proceso de migracién de los
trabajadores migratorios y sus familias que comprende la preparacion para la migra-
cion, la partida, el transito y todo el periodo de estancia y de ejercicio de una actividad
remunerada en el Estado de empleo, asi como el regreso al Estado de origen o al
Estado de residencia habitual (énfasis anadido)

Es asi que la Convencién construye una esfera temporal a través de la
cual tutela a sus sujetos (ya mencionados antes) desde la preparacion de su
partida, e incluso hasta su retorno, con esto crea una especie de proteccion
circular y completa durante el periplo. La segunda cuestion, es visible en su
articulo 86 donde dispone que la Convencion se encuentra sujeta a ratifi-
cacion para surtir efectos. Esto quiere decir —siguiendo los articulos 20. y
14 de la Convencion de Viena de 1969— que desde el momento durante
el cual un Estado se obliga a seguir lo estipulado por la Convencion, ésta
surtird efectos juridicos resultando necesario que aquel cumpla con sus obli-
gaciones internacionales en la materia y que ademas armonice su sistema
juridico-politico con relacién a ella. Simese a esto que el Estado, en virtud
de la inderogabilidad que caracteriza a esta clase de tratados, no pueda inte-
rrumpir ni suspender el acatamiento de sus obligaciones desde el momento
en que el instrumento deviene vinculante.

Corresponde ahora observar desde qué momento México se obligh a
cumplir con lo contenido en la Convencion. Esto se dio el 13 de agosto de
1999 cuando se publicd en el Diario Oficial de la Federacion el decreto pro-
mulgatorio en razoéon del cual México la convirtié en parte integrante de su
sistema juridico. Ahora, si bien el decreto citado no dispone fecha exacta de
entrada en vigor, lo anterior no es causa de confusién cuando se interpretan
diversos cuerpos normativos nacionales al respecto.

En primera instancia obsérvese que en los articulos 4o. de la Ley so-
bre la Celebracion de Tratados de 1992, y 20. de la Ley del Diario Oficial
de la Federacion y Gacetas Gubernamentales de 1986, se dispone que los
tratados publicados en el Diario Oficial de la Federacion seran obligatorios en
virtud de que dicho 6rgano de gobierno es el encargado constitucional de
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publicar las normas internacionales celebradas por el gobierno de los Esta-
dos Unidos Mexicanos; por otro lado, si se revisa el articulo 30. del Codigo
Civil Federal de 1928, atn vigente, donde se enuncia en sus disposiciones
preliminares que las leyes o cualesquiera otras disposiciones de observancia
general publicadas en el periédico oficial surten efectos tres dias después de
su publicacién, veremos bajo este criterio que desde el 16 de agosto de 1999
México se encuentra obligado por la Convencion.

Todo lo dicho hasta aqui, respecto al ambito temporal hace referencia de
una forma o de otra al articulo 88 de la Convencién —sustento juridico del
ambito de validez espacial— donde se afirma que los Estados partes, luego
del compromiso, tendran que cumplir con lo estipulado en la totalidad de la
Convencion. En dicho articulo se construyen los limites de este ambito de va-
lidez a partir del acto ratificatorio, afirmando que “los Estados que ratifiquen
la Convencién no podran excluir la aplicacién de ninguna parte de ella ni
tampoco podran excluir de su aplicacion a ninguna categoria determinada
de trabajadores migratorios”. Esto tltimo visto a la luz del articulo 70. de la
Convencion se traduce en que cualquier Estado, una vez ratificada la Con-
vencion, se obliga a cumplir con lo estipulado en ella a lo largo y ancho de
su territorio.*"!

Lo anterior si bien no representa un reto intelectivo en su comprension,
simboliza una problematica juridica importante. Bajo la vision clasica del
positivismo juridico, y analizando a Garcia Maynez veremos que dicho au-
tor, siguiendo la doctrina kelseniana del primer tercio del siglo XX, afirma
que de acuerdo al ambito de validez espacial, las normas son: generales o
locales, entendiendo que las generales priman en todo el territorio de un
Estado “basado en los preceptos de la Constitucion relativos a la soberania
nacional”,*” la presente concepcioén no es suficiente para comprender dicho
ambito. Lo anterior no se entiende en un sentido peyorativo, sino como un
reflejo del tiempo pasado en que Garcia Maynez escribia su obra (1940)

pues para entonces primaba la teoria monista nacionalista?”’

seglin la cual
la normativa internacional se subordinaba al orden juridico nacional: sobe-
rano y voluntarista y los tratados internacionales tenian una jerarquizacion

inferior a la constitucional e incluso a la legal.

291 Henderson, Humberto, “Los tratados internacionales de derechos humanos en

el orden interno: la importancia del principio pro homine”, Revista del Instituto Interamerica-
no de Derechos Humanos, num. 39, enero-junio, 2004, pp. 71-99.

292 Garcia Maynez, Eduardo, Introduccién al estudio del derecho, México, Porria,
2008, pp. 80 y ss.

293 Becerra Ramirez, Manuel, Derecho internacional piiblico, México, UNAM, 2010,

pp- 40y ss.
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Actualmente ese corpus twris internacional, maxime el relativo a derechos
humanos, goza de nivel constitucional o supra constitucional. Esto justamen-
te abona el hecho de que no puede entenderse a través de un criterio ma-
niqueo la espacialidad de la Convencion en su caracter de tratado interna-
cional, pues en realidad dicha ficcion de la soberania como recurso para
que un Estado se sustraiga de la voluntad internacional no aplica para la
materia que regula el instrumento en analisis. Por lo anterior, resulta con-
ducente afirmar siguiendo terminolégicamente —no conceptualmente— a
Garcia Maynez que en efecto la Convencion es una norma general, pero
no por ser emanada de un proceso legislativo interno que la coloque en un
nivel jerarquico superior a las de cufio local, sino por ser la norma juridica
con contenido ético protectora de un grupo vulnerable que necesita tutela,
misma que debe ser extendida a pesar de las leyes nacionales (ya generales o
locales). Por tanto, el ambito de validez espacial de la Convencién en Méxi-
co es general, pero en el sentido eshbozado apenas y no en uno limitativo de
los efectos que dicho instrumento imprime en su contenido.

Es por lo anterior que no puede perderse de vista que como afirma San-
tiago Pagliari, “la finalidad esencial del derecho internacional es la regla-
mentacion de las relaciones entre los sujetos de la comunidad internacional
que sean susceptibles de una normatividad juridica”,** partiendo de lo an-
terior como premisa, téngase claro que dichos “sujetos” no son de manera
exclusiva los Estados, sino los seres humanos como centro del derecho, re-
cordando a Cancado Trindade. Asi pues, los Estados como sujetos pasivos
de obligaciones internacionales relativas a derechos humanos deben garan-
tizarlos a las personas bajo su jurisdiccion, y legitimar su decision ante los
Estados a través de acciones especificas, aumentadas en la medida que esto
es posible por organismos internacionales quienes, jugando el rol de arbi-
tros, promotores, jueces o criticos, buscan mejorar la conducta proactiva del
Estado en estos menesteres.

En este orden de ideas, una vez contraida la obligacién con la comunidad
internacional, y ante todo con los seres humanos en su territorio, el Estado
indefectiblemente debe cumplir. De una suerte tal que tiene que armonizar
su sistema juridico con relacién a la Convencién e incluso renovar su siste-
ma politico con miras a satisfacer lo anterior mediante acciones concretas.
Esto debe realizarse, particularmente, por los 44 Estados firmantes actua-
les de la Convencién en analisis. Es por lo dicho hasta aqui que, en segui-

294 Pagliari, Santiago, “El derecho internacional publico, funciones, fuentes, cum-

plimiento y la voluntad de los Estados”, Anuario Mexicano de Derecho Internacional, ntm.
IV, 2004, p. 459.
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miento del articulo 88 del multicitado instrumento, desde las riveras del
Rio Bravo hasta las del Suchiate; el Estado mexicano tiene la obligacion de
cumplir con las obligaciones contenidas en ella.

2. Estructura

Pasado lo anterior, es momento de describir la estructura de la Conven-
cién. Segun la oficina del alto comisionado de las Naciones Unidas para los
derechos humanos®”
y definiciones; 2) la enunciacion del principio a la no discriminacion; 3) los
derechos humanos de todos los trabajadores migratorios y de sus familias;
4) otros derechos especificos para los trabajadores migratorios regulares y
sus familiares; 5) otras disposiciones aplicables a categorias particulares de
trabajadores migratorios; sumese 6) la promocion de condiciones satisfac-
torias, equitativas, dignas y licitas en relacién con la migracién internacio-
nal; 7) mecanismos para aplicar la Convencion; 8) disposiciones generales, y
9) disposiciones finales.

En la primera parte se desglosa el ambito de validez personal, ya ana-
lizado antes, contenido principalmente en los articulos lo., 30. y 40. Asi-
mismo se construyen las clasificaciones de trabajadores migratorios con
referencia a la autorizacion que haya dado el Estado que sea parte en la
Convencioén para su ingreso; estas son “trabajadores migratorios documen-
tados o en situacion regular” y “trabajadores migratorios no documenta-
dos o en situacion irregular”. Esta terminologia reviste una diferencia cua-
litativa de fondo en el trato que se otorga a los migrantes econémicos en los
paises de recepcion.

Es decir, la Convencion supera la calificacion peyorativa que tilda a los
segundos como “ilegales”. Y por otro lado esto reafirma lo mencionado
por Grange respecto a que el instrumento no es un tratado de gestiéon mi-
gratoria, sino de proteccion a derechos humanos; en el sentido de que no
pretende regular las politicas migratorias de los Estados parte dando paso a
la entrada indiscriminada de seres humanos a un territorio, pretende prote-
gerlos con independencia de que se les permita o no el ingreso o salida de
forma regular. Por tltimo, en este apartado la Convencion clarifica lo que se
entendera por Estados de origen, transito y de empleo (o recepcion).

el instrumento se conforma de nueve partes: 1) alcances

295 Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los derechos hu-

manos, Folleto Informativo, ntim. 24, la Convencién Internacional sobre los Trabajadores
migratorios y su Comité, cit., p. 5.
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En su segundo apartado enuncia uno de sus principios centrales: el de no
discriminacion, considerado por la Corte IDH**® como norma perentoria
de wus cogens que obliga a todos los Estados del orbe. Sobre ¢l es necesario
puntualizar algunos aspectos. Segtin afirma Anne Bayefsky,*” las disposicio-
nes a favor de la no discriminacién (como el articulo 70. de la Convencion
en analisis) tienen dos dimensiones estructurales que afectan su eficacia en
un sentido instrumental: su autonomia o subordinacién, su apertura o res-
triccion.

Comenta que sera autébnoma si la disposicion no limita la prohibiciéon de
la conducta discriminatoria a los derechos contenidos en un instrumento
de derechos humanos, en tanto que si limita, sera subordinada. Por cuanto
hace ala apertura o restriccion, esta se revela en la némina de motivos a tra-
vés de los cuales se puede discriminar (sexo, religion, raza); si el instrumento
limita los motivos serd restrictivo, si por el contrario amplia el espectro a
través de formulas del lenguaje, sera abierto. Asi pues el articulo 7o. de la
Convencion pareciera tener una dimension subordinada dado que afirma:

Los Estados partes se comprometeran, de conformidad con los instrumentos
internacionales sobre derechos humanos a respetar y asegurar, a todos los
trabajadores migratorios que se hallen dentro de su territorio o sometidos a
su jurisdiccion, los derechos previstos en la presente Convencion.

Sin embargo, esto no reviste problematica alguna, pues la jurispruden-
cia de la Corte Europea de Derechos Humanos sugiere, segin comenta
Bayefsky,*”® que una clausula subordinada de no discriminacién debe in-
terpretarse de la siguiente manera: leyéndose en conjunto con cada uno de
los derechos y libertades reconocidas en la Convencién como si formase
parte integral de todos y cada uno de los articulos que establecen derechos
y libertades, simese a este criterio interpretativo la frase contenida en el ci-
tado articulo “de conformidad con los instrumentos internacionales sobre
derechos humanos”, con esto ultimo se abre la posibilidad de interpretar la
disposicion a la luz de los pactos del 66 o de la Convencién Internacional
sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminaciéon Racial.

2% Clorte Interamericana de Derechos Humanos, Condicién Juridica y Derechos

de los Migrantes Indocumentados, opinién consultiva OC-18/03 del 17 de septiem-
bre de 2003, serie A, nam. 18, parr. 72.

297 Bayefsky, Anne F., “El principio de equidad y no discriminacién en el derecho
internacional”, Human Rights Law jJournal, vol. 11, ndm. 1y 2, 1990, pp. 180y 181.

298 Ihidem, pp. 183 a 186.
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Ahora bien, el articulo 70. tiene una dimension abierta, pues luego de la
némina de motivos por los cuales puede promoverse discriminacién, aporta
la frase “cualquier otra condicidon” esto, interpretado bajo el principio pro
homine, permite encuadrar en la némina del precepto cualquier condicién
util para discriminar, permitiendo una protecciéon integral.**

Pasemos al tercer apartado, éste sera la médula del presente estudio,
dado que en ¢l se abordan los derechos humanos de todos los trabajadores
migratorios y de sus familiares, es decir para aquellos en situacién migrato-
ria regular o irregular. La Convencién los recoge desde el articulo 8o. hasta
el 35. Para efectos didacticos se ha preparado una tabla, anexa al documen-
to, donde de forma escueta se enuncia el derecho humano protegido por la
Convencidn asi como el articulo en el cual se encuentra inserto. Atn con lo
anterior deseo Gnicamente hacer algunos comentarios sobre este apartado
especifico.

De forma puntual, se protegen especialmente el derecho a la vida (ar-
ticulo 90.), a la libertad personal (articulo 16.1), al debido proceso (infer
alia articulos 16.4 a 22.5 y otros), a la salud (articulo 28), a la educacion
(articulo 30), y a la no discriminacién en el ambito laboral (articulo 25.1
principalmente), de ellos devienen muchos otros mas especificos como: el
derecho a no sufrir torturas, tratos o penas crueles inhumanas y degradantes
(articulo 10), relacionado con el de la vida, la salud y el debido proceso; a
la no esclavitud (articulo 11.1) y a la no detencién arbitraria (articulo 16.4),
relacionados con el de libertad personal y vida; el derecho a la seguridad so-
cial (articulo 27.1) y a la asociacion profesional (articulo 26.1), relacionados
con el de salud y no discriminacién en el ambito laboral.

Sobresale ademas la configuracion de deberes estatales, dentro de la no-
mina de derechos. Como por ejemplo la obligacién de garantizar los dere-
chos contenidos en la Convencién (articulo 25.3), el deber de difundir los
derechos aqui consignados (que se encuadraria en la obligaciéon de protec-
ci6n), asi como el deber estatal de asegurar condiciones satisfactorias y efec-
tivas para la migracién internacional (articulo 35). Desde la visién del autor
todo esto configura la pureza de la linea discursiva de la Convencion, que es
justamente la de un tratado de derechos humanos y no la de un instrumento
multilateral orientado a la gestion migratoria.

299 En este sentido comenta el Comité, que aunque la enumeracién de los motivos

de distincion prohibidos es ilustrativa y no exhaustiva, cabe sefialar que la lista de la
Convencién es mas amplia de las que se encuentran en otras Convenciones de derechos
humanos. Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los derechos hu-
manos, Folleto Informativo, ntm. 24, la Convencién Internacional sobre los Trabajadores
migratorios y su Comité, cit., p. 7.
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Luego de lo anterior es momento de pasar al cuarto apartado de la Con-
vencion, que va desde el articulo 36 hasta el 57, orientado a otros derechos
especificos para los trabajadores migratorios regulares y sus familiares. Gros-
so modo la Convencion les otorga los derechos ubicados desde el articulo
8o. al 35, mas aquellos como el derecho a conocer qué tipo de actividades
remuneradas puede realizar el migrante y sus familiares (articulo 37), asi
como la mayor libertad para elegir la actividad productiva que realizaran
(articulos 49.2 y 53); libertad de movimiento y residencia en el territorio
de recepcioén (articulo 39), derechos politicos como el de participaciéon en
eventos publicos, de voto, consulta para la toma de decisiones relativas a la
vida y la administracién de las comunidades locales (articulos 41 a 43); a la
vivienda, al acceso a la vida cultural, entre otros (articulo 43); a la reunifi-
cacion familiar (derecho que no se les garantiza a los migrantes irregulares,
articulo 44); derecho a que sus hijos y ellos mismos ingresen a instituciones
educativas (articulos 43 y 45), condonaciéon de derechos e impuestos sobre
sus menajes de casa, cuando llegan al pais de recepcion (articulo 46).

Asimismo, en materia laboral, se les otorgan plazos de conservacion de
derechos luego del desempleo o concluida la labor por la cual gozaban de una
calidad migratoria determinada (articulos 51 y 54) asegurando ademas que
no se podrd recurrir a la expulsién como medio para privar a un trabaja-
dor de los derechos emanados de su permiso de trabajo (articulo 56.2). Por
ultimo, la Convencion afirma que al momento de expulsar a un trabajador
migratorio, deben tenerse en cuenta consideraciones de caracter humanita-
rio asi como el tiempo de residencia que lleve el trabajador (articulo 56. 3).

Pasamos entonces al quinto apartado sobre las disposiciones aplicables a
categorias particulares de trabajadores migratorios y sus familiares, enun-
ciados en la Convencién desde el articulo 57 hasta el articulo 63. Estos dere-
chos imbrican en lo necesario aquellos reconocidos dentro de los apartados
tercero (derechos de todos los trabajadores migratorios) y cuarto (derechos
de los trabajadores migratorios regulares) respectivamente. De forma preci-
sa la Convencion tutela calidades especificas de migrantes en virtud de las
dinamicas migratorias mundiales en las que atn subsiste el trabajo estacio-
nal y el fronterizo con lo cual se pretende proteger a todos los trabajadores
migratorios sin importar el tiempo de estancia o condiciones de retorno que
vivan durante el periplo; es asi que la Convencién reconoce sus derechos
y con esto —segun afirma la OI'T— promueve per se el logro del “trabajo
decente”™ en el mundo.

300 El Programa de Trabajo Decente de la OIT, lleva més de una década buscan-

do que a través de acciones nacionales desarrollados en colaboracién suya, se logre el
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En este apartado se habla de: 1) trabajadores fronterizos (regresan a su
pais de origen por lo menos una vez a la semana) quienes gozaran de todos
los derechos reconocidos en el cuarto apartado; 2) trabajadores de tempo-
rada (su trabajo depende de condiciones estacionales, realizable solo duran-
te una etapa del afo) quienes también gozan del contenido del apartado
cuarto en la medida en que el Estado de empleo disponga; 3) trabajadores
itinerantes (viven en su estado de origen, pero por motivos laborales viajan
a otros Estados, por periodos breves) quienes se encuentran en las mismas
condiciones que los fronterizos.

Luego, la Convencion aborda la clasificacion de: 4) los trabajadores vincu-
lados a un proyecto quienes gozan de todo el apartado cuarto, pero no pue-
den ingresar a centros educativos o gozar de vivienda como programa social,
ni podran elegir libremente otra actividad remunerada distinta de la ligada al
proyecto; 5) trabajador con empleo concreto (lo envian a otro Estado, por un
tiempo limitado para realizar una accién concreta), se encuentra en condi-
ciones muy similares a las del trabajador vinculado a un proyecto, con la di-
ferencia de que su familia gozara de todos los derechos del apartado cuarto
con excepcion del referente a la libre eleccion sobre actividad remunerada.

Por tltimo toca a: 6) los trabajadores por cuenta propia (realizan activi-
dades remuneradas sin tener un contrato de trabajo), ellos gozaran de todos
los derechos contenidos en el apartado cuarto de la Convencion, con excep-
cion de aquellos exclusivos de los trabajadores con contrato; asimismo se les
permite residir junto con su familia en el Estado de empleo una vez con-
cluida su labor, salvo cuando la autorizacion de residencia dependa expre-
samente de la actividad remunerada concreta para la cual fueron admitidos.

Posteriormente, la Convencién pasa a su sexto apartado, relativo a la
promocioén de condiciones satisfactorias, equitativas, dignas y licitas en rela-
cién con la migracion internacional de los trabajadores y sus familiares. Se
enuncia (articulo 64) la necesidad de la cooperacién internacional como e¢je
transversal para el logro de la gobernabilidad migratoria. En este sentido, la
Comision Econdmica para América Latina y el Caribe (CEPAL) en un do-
cumento sumamente interesante,”" afirma que en el continente no hay una
politica migratoria implementada en conjuncién con otros paises. Lo dicho

bienestar de todos los trabajadores del mundo aplicando cuatro objetivos estratégicos:
1) crear trabajo, 2) extender la proteccion social, 3) promover el didlogo social, y 4) ga-
rantizar los derechos de los trabajadores, esto Gltimo para lograr el reconocimiento y el
respeto para los trabajadores, mediante su representacion, participacion y leyes ade-
cuadas que se cumplan y estén a favor, y no en contra, de sus intereses.

301 Martinez Pizarro, Jorge et al., “Légica y paradoja: libre comercio, migracién
limitada”, Memorias del Taller sobre migracién Internacional y procesos de Integracion y cooperacion
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apenas repercute en la garantia que pueda darsele a los derechos humanos
de los migrantes econémicos (aqui incluso, con independencia de su irregu-
laridad), pues norma juridica y politica ptblica se imbrican para el logro de
una gobernabilidad sustentable.

En los articulos siguientes se obliga al Estado a crear y mantener los ser-
vicios apropiados para atender cuestiones relacionadas con la migraciéon
internacional de tipo econémico a través de politicas publicas, consultas y
dotacion de informacién necesaria entre Estados parte de la Convenciéon
(articulo 65); la facilitaciéon de asistencia y servicios consulares a trabaja-
dores migratorios (articulo 66); el retorno de migrantes a sus lugares de
origen a través de la cooperacion y reciprocidad internacionales (articulo
67). Unido a lo anterior se le atribuye a los Estados de transito la obligacion
de colaborar en la eliminacién de los movimientos y el empleo ilegales. En
este sentido y observando la dialéctica que maneja la Convencién, entién-
dase lo anterior en un sentido amplio y garantista, es decir, la eliminacion
de la ilegalidad no se da implementando politicas migratorias restrictivas
sino mediante el rompimiento del paradigma harto mencionado, relativo a
la creencia de que el migrante es un ser humano inferior, al grado tal que
su movimiento no puede ser tutelado por normas juridicas, lo que conlleva
ubicarlo fuera del terreno de la legalidad.*

Stimese a lo anterior que la Convenciéon obliga a los Estados parte a
tomar medidas apropiadas para asegurar que en sus territorios no haya
migracion irregular, considerando la posibilidad de regularizar la situacion
de dichas personas de conformidad con sus legislaciones (articulo 69). Por
ultimo, la Convencién construye una obligacion de garantia estatal sobre el
principio de igualdad de trato entre nacionales y extranjeros, atinente a con-
diciones de trabajo y de vida (articulo 70) y una mas, relativa a la repatria-
cién de los restos mortales de aquellos migrantes fallecidos en el territorio
de algtin Estado parte (articulo 71).

En el séptimo apartado que va de los articulos 72 a 78, se abordan dis-
posiciones relativas, exclusivamente, al Comité de Proteccion de los Dere-
chos Humanos de Todos los Trabajadores Migrantes y de sus Familiares,
mecanismo convencional de Naciones Unidas a través del cual se pretende
la aplicacién de la Convencién en todos los Estados parte, sobre ¢l discurri-
remos en el siguiente acapite.

regional, Chile, Centro Latinoamericano y Caribeno de Demografia-Division de Pobla-

ci6n Fondo de Poblacién de Naciones Unidas, 2005, 45, pp. 2-10.

302 Ortiz Ahlf, Loretta, El derecho de acceso a la justicia de los inmigrantes en situacion

wrregular; México, Porrta, 2011, caps. III y IV.
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El apartado octavo de la Convencion regula disposiciones generales. En
este reducido compendio de preceptos —seis articulos en total (articulos 79
a 84)— la Convencion deja muy en claro su vocaciéon de proteccion a dere-
chos y no de gestion o control migratorio (articulo 79), prepara una clausula
(articulo 80) a través de la cual la interpretacion que se haga de lo dispues-
to en la Convencion no podra menoscabar la Carta de Naciones Unidas o
cualquier instrumento constitucional de los demas organismos internacio-
nales ligados a ella (OI'T, UNESCO, UNICEE, OMS); asimismo establece
que lo dispuesto en ella sera una especie de “minimo legal” el cual no podra
ser disminuido aunque si aumentado por las legislaciones de los Estados
parte (articulo 81); este minimo no puede ser objeto de renuncia (articulo
82). Por altimo, aborda la reparacién efectiva que los Estados parte deben
garantizar a los migrantes que hayan sufrido vulneraciones a los derechos
contenidos en la Convencién (articulo 83), adoptando las medidas legisla-
tivas, administrativas o jurisdiccionales necesarias para tal fin (articulo 84).

Alo largo del apartado final, que va del articulo 85 al 93, se regulan cues-
tiones atinentes al derecho de los tratados. Se consigna que la Convencion
quedara abierta a firma (articulo 86), que entrard en vigor a partir de 20 ra-
tificaciones (articulo 87) puntualizando que aquellos Estados que a través de
la ratificacion de este instrumento se obliguen, no podran excluir de su cum-
plimiento ni una sola parte de la Convencioén (articulo 88). De esta forma
regula la denuncia, asi como los plazos para hacerla efectiva, los requisitos
y excepciones que ésta presentaria de ser aceptada (articulo 89); las reglas
generales de la enmienda y para la formulacion de reservas (articulos 90 y
91 respectivamente). Por altimo, incluye una disposiciéon que autentifica los
textos depositados de la Convencion en los idiomas oficiales de Naciones
Unidas (articulo 93).

3. Comuté de Proteccion de los Derechos de los Trabajadores Migratorios (CMW)
¢ informes

Una vez desglosado el contenido de la CGonvencion, conviene puntualizar
sobre su séptimo apartado. Hace apenas unas pocas lineas dejamos en claro
que hariamos un acépite especial para tal fin, sin embargo, lo anterior no
se constrifie a la descripcion de los preceptos que contiene, sino al analisis
de lo que el mecanismo convencional surgido a partir de éste ha dicho con
relacion al cumplimiento que México ha dado a sus obligaciones interna-
cionales en la materia. Realizar dicho analisis resulta fundamental para cla-
rificar los argumentos a partir de los cuales México defiende su postura ante
el citado mecanismo, asi como las observaciones y recomendaciones que éste
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realiza al Estado mexicano, pues con base en eso podremos articular de ma-
nera mas sencilla la critica que se hara de la Ley de Migracion.

Como se ha mencionado con anterioridad, México —es decir, el Estado
mexicano— ha contraido obligaciones internacionales en la materia. Estas
se deben a que la CIPDTM fue aprobada por el Senado de la Republica
el 14 de diciembre de 1998, en tanto que el deposito del instrumento de
ratificaciéon ante la Secretaria General de Naciones Unidas se realizo el 8
de marzo de 1999. Unido a lo anterior, de acuerdo a su propia letra, la CI-
PDTM entr6 en vigor para nuestro pais el lo. de julio de 2003 (luego de las
20 ratificaciones necesarias para tal fin). Este evento no solo trajo apareja-
da formalidad en el cumplimiento de las obligaciones mexicanas, sino que
ademas permitio6 la creacion del mecanismo de proteccion que se describe
—someramente— en este apartado.

Iniciemos por comentar que el séptimo apartado (articulo 72 a 78) hace
referencia a la creacion del mecanismo convencional que cuida la aplica-
cion del instrumento en analisis; denominado Comité de Proteccion de los
Derechos Humanos de Todos los Trabajadores Migrantes y de sus Fami-
liares, organismo colegiado compuesto por 10 expertos,”” ante el cual los
Estados parte entregan informes sobre las medidas legislativas, judiciales,
administrativas y de otra indole que hayan adoptado para dar efecto a las
disposiciones de la Convencion, dichos informes son realizados con funda-
mento en su articulo 73 donde se estipula su entrega en el plazo de un ano
a partir de la entrada en vigor del instrumento para el Estado parte de que
se trate, en tanto que los posteriores seran cada cinco anos o cuando el Co-
mité lo solicite. “Tras examinar los informes el Comité hace llegar al Estado
parte las observaciones que considera oportunas”®”* con fundamento en el
articulo 74. El citado Comité dio inicio a sus funciones de revision una vez
entrada en vigor la Convencion.

Esto altimo tiene que comprenderse bien para lograr los objetivos del
presente acapite. Normalmente se afirma que una norma juridica positi-
va entra en vigor una vez que culminan exitosamente las fases del proceso
legislativo constitucional; sin embargo, para el derecho de los tratados la

303 Fn el proceso de eleccion se presta consideracién a la distribucién geografica

equitativa y a la representacion de los principales sistemas juridicos y se incluye tanto
a Estados de origen como a Estados de empleo de trabajadores migratorios. Oficina
del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, Folleto In-
Jformativo, nam. 24, la Convencién Internacional sobre los Trabajadores Migratorios y
su Comité, cit., pp. 11y 12.

304 Ibidem, p. 1.
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cuestion es diferente. Todos los Estados parte en la Convencién, al ratifi-
carla se obligaron, luego de lo cual la recepcionaron en su sistema juridico
convirtiéndola en parte viva e integrante de aquel, entrando en vigor luego
de culminar una serie de etapas especificas. Lo anterior, sin embargo, se re-
lativiza a las relaciones (derechos y obligaciones) que los Estados contraigan
entre si, o con organismos internacionales, pues para efectos convencionales
la entrada en vigor se logro luego de verificar 20 ratificaciones, ello se tradu-
ce en que el instrumento se vuelve activo a partir de que surge el Comité, lo
que significa que los Estados parte deben actuar para implementar acciones
encaminadas a cumplir con las obligaciones asumidas, pues desde ese mo-
mento surge un actor cuya funcién esencial es revisar que cumpla.

En sentido estricto cada Convencién internacional determina la canti-
dad de ratificaciones necesarias para su entrada en vigor. Unicamente, a
manera de ejemplo, el articulo 19 de la Convencién Internacional sobre la
Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial determina que
su contenido entra en vigor con el deposito del vigésimo séptimo instrumen-
to de ratificacion, situacion que se verifico el 4 de enero de 1969. A causa
de lo anterior surge el Comité para la Eliminacién de la Discriminacion
Racial, “el primer 6rgano creado por las Naciones Unidas para vigilar y
examinar las medidas adoptadas por los Estados para cumplir con las obli-
gaciones que les incumben en virtud de un acuerdo concreto de derechos
humanos”.’® En este mismo orden de ideas la Convencion, en su articulo
87 exige el deposito de 20 instrumentos de ratificaciéon. Lo anterior se logro
el lo. de julio de 2003.

Asi las cosas, del 1o. al 5 de marzo de 2004, el Comité tuvo su primer pe-
riodo de sesiones, en €l se establecio que el Comité celebraria normalmen-
te un periodo ordinario al ano. Asi pues se han celebrado continuamente
14 sesiones ordinarias hasta la fecha, del 4 al 8 de abril de 2011; el Estado
mexicano presentd su informe con fundamento en el articulo 73, siendo
respondido el 3 de mayo de 2011 por el Comité mediante sus observaciones
finales, con fundamento en el articulo 74.

En los informes se “deben indicar los problemas que afecten a la aplica-
ci6n de la Convencion y proporcionar informacion acerca de las caracteris-
ticas de las corrientes de migracion™*" asi como la descripcion del:

305 Naciones Unidas, Comité para la Eliminacién de la Discriminacién Racial, Fo-

lleto informativo, ntim. 12, “Lucha contra la discriminacion racial: accion de las Naciones
Unidas”, Ginebra, 1999, p. 2, en http://www.unhchr.ch/spanish/html/.
306 Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Hu-

manos, Folleto Informativo, num. 24, “La Convencién Internacional sobre los Trabajado-
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Marco constitucional, legislativo, judicial y administrativo que rige la apli-
caci6on de la Convencion y todo acuerdo en materia de migracion, presentar
informacion cuantitativa y cualitativa sobre las corrientes migratorias en que
participa el Estado, describir la situacion actual en lo que respecta a la aplica-
c16n practica de la Convencion en el Estado que presenta el informe incluir
informacién sobre las medidas adoptadas por el Estado parte para difundir y
promover la Convencion y sobre la cooperacion con la sociedad civil a fin de
fomentar y respetar los derechos contemplados en la Convencion.*”’

Asi pues, de acuerdo con este parametro analizaremos los informes ren-
didos por México al Comité. El primer informe mexicano fue presentado el
18 de noviembre de 2005 en Ginebra, Suiza; éste respondié a la disposicion
apuntada del articulo 73 de la Convenciéon donde se dice que una vez pasa-
do el primer ano luego de entrada en vigor la Convencion, para los Estados
parte, éstos tendran que enviar un informe inicial al Comité. Aquel fue res-
pondido en octubre de 2006 mediante un compendio de recomendaciones
orientadas a que el gobierno de México satisficiera lo estipulado en la Con-
vencion. El segundo informe, ya calificado como periodico, fue entregado
el 14 de enero de 2010, y examinado por el Comité los dias 4 y 5 de abril de
2011, quien aprobara las observaciones finales el 7 de abril del mismo afo.

De forma muy puntual puede decirse que el discurso de México, rendido
en el informe de 2005, se centrd en el intento de legitimar internacional-
mente sus demandas en relaciéon con las problematicas bilaterales surgidas
entre el pais y Estados Unidos. Es por lo anterior que la médula del infor-
me es la explicacién de las acciones emprendidas por México para paliar
la vulnerabilidad de sus migrantes en el extranjero, primordialmente en el
pais vecino del norte. Asi, durante la sustanciaciéon del informe, se men-
ciona la frontera sur de forma accesoria con relacién al tema de la trata de
personas®® o se reconoce de forma timida “que en ocasiones la situacion
indocumentada de los miles de migrantes que anualmente ingresan al pais
en su mayoria centroamericanos, los hace mas vulnerables, por lo que se
torna prioritario garantizarles derechos”.”” En un tenor similar se enuncian
varios memorandos de entendimiento entre México y paises de Centroaméri-

res migratorios y su Comité”, Naciones Unidas, Ginebra Suiza, mayo, 2006, cit., p. 12.
307 Naciones Unidas, Comité de Protecciéon de los Derechos de Todos los Traba-
jadores Migratorios y de sus Familiares, “Examen de los informes presentados por los
Estados partes de conformidad con el articulo 73 de la Convencién. México”, Estados
Unidos, 2005, p. 24.
308 Ibidem, parrs. 203 y 204.

309 Ibidem, parrs. 337.

DR © 2014. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas


http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?l=3649
http://www.juridicas.unam.mx
http://biblio.juridicas.unam.mx

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx
http://biblio.juridicas.unam.mx Ir ala pagina del libro

132 DERECHOS HUMANOS DE LOS MIGRANTES

ca creados para disminuir el trafico ilicito de personas y garantizarle a las
potenciales victimas condiciones dignas de retorno.?'’ Adn con lo anterior
en realidad no se abordan de forma profunda los temas de la frontera sur ni
el de los migrantes centroamericanos.

Sin embargo, la situacion anterior —que cambia por completo para el
reporte de 2011— tiene una razoén politica de peso para ser como fue: la
apuntada y necesaria legitimacién internacional por parte de México con
relacion a sus exigencias al gobierno de Estados Unidos en la materia. En
este sentido, en 2002 México recibe dos visitas de organismos internacio-
nales, fundamentales para la configuracion de su discurso, la primera del
25 de febrero al 6 de marzo de 2002 por parte de la Relatoria Especial de
la Comision de Derechos Humanos de Naciones Unidas, la segunda del
25 de julio al lo. de agosto de 2002 por parte de la Relatoria Especial en
la materia, en esta ocasiéon de la Organizacién de los Estados Americanos.
Dichos organismos abordan como eje transversal en sus visitas el tema de
los mexicanos en el exterior, de hecho el informe rendido por la Comision
Interamericana ahonda principalmente en la necesaria satisfacciéon de de-
rechos econémicos, sociales y culturales para garantizar la inexistencia de
movimientos migratorios irregulares en México.*"!

Stimese a esto la sentencia de la Corte Internacional de Justicia sobre
el caso Avena y otros nacionales mexicanos, que reestructur6 la vision de
los derechos humanos de los migrantes irregulares mexicanos en los Esta-
dos Unidos y el mundo, principalmente porque, comenta Ortiz Ahlf*'? al
respecto, se convierte en referente de analisis para estructurar el debido
proceso a extranjeros, permitiendo un acceso a la justicia, pristino y sobre
todo —como también reconoce Estrada Tanck—*"* apegado a los estanda-
res internacionales en la materia. Por si esto fuese poco, México solicita a la
Corte IDH en 2003 una opinién consultiva sobre el estado de los derechos
humanos de sus nacionales en los Estados Unidos con la cual, en palabras
de Ortiz Ahlf, la “Corte cura una laguna del derecho internacional general

310 Jbidem, parrs. 215y 216.

311 Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Reporte de la Visita i loco

a México realizada por la Relatoria Especial sobre Trabajadores Migratorios y Miem-
bros de sus Familias entre el 25 de julio y el lo. de agosto de 2002, en wwuw.cidh.oas.org/
Migrantes/2003.sp.cap.5¢.him.

312 Ortiz Ahlf, El derecho de acceso a la justicia de los inmigrantes en situacion irregular, cit.

pp- 58-64.

313 Estrada, Dorothy, Legislacion y politicas piiblicas mexicanas, armonizacién con el régimen

Jurtdico internacional sobre derechos humanos de los migrantes, cit., p. 332.
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en lo referente a los inmigrantes en situacion irregular”,*'* al sostener que

“la calidad migratoria de una persona no puede constituir una justificaciéon
de ningun Estado para privarla del goce y ejercicio de sus derechos huma-
nos, entre ellos los de caracter laboral”.*" A esto todavia hay que anadir que
el lo. de julio de 2003, la Convencién entra en vigor.

Es por lo anterior que pareciera haberse articulado un escenario politico
regional e internacional que dio entrada a la polarizacion de los roles juga-
dos por los actores estatales involucrados, es decir México y Estados Unidos
(quedando subyacente Centroamérica), esto desde luego permitid, por un
lado, que México se erigiera en el Estado vulnerado y Estados Unidos en
el vulnerador. Con independencia de las consecuencias politicas que esto
haya traido aparejado para la relacion bilateral entre ambos actores lo ver-
daderamente relevante aqui es que el fendbmeno migratorio mexicano atn
se concebia como uno norteno, relacionado de manera indefectible a los
braceros, al desierto y al american dream.

Asi pues, México decide continuar la linea discursiva que prepar6 con
todas las acciones anteriores. De tal suerte que, por ejemplo, en el informe
rendido ante el Comité en 2004, cuando aborda el tema de la personali-
dad juridica nunca se mencionan las acciones emprendidas por el gobierno
mexicano para solucionar la falta de su acceso a los centroamericanos, solo
se centra en lo relativo a los mexicanos en el exterior.*’® Lo mismo sucede
con los derechos laborales de estos ultimos, que por efectos del fallo de la
Suprema Corte Americana, Hoffman Plastic Compounds, Inc. V. NLRB de 2002,
se velan francamente reducidos,’'” el anterior provoc6 la reacciéon mexica-
na que concluye en la opinién consultiva comentada. Asi pues, retornando
al hilo discursivo principal, en el informe®® cuando se aborda la tematica
respecto a las medidas destinadas a impedir y eliminar los movimientos y el

314

p- 70.
315

Ortiz Ahlf, El derecho de acceso a la justicia de los inmigrantes en situacion vrregular, cit.,

Estrada, Dorothy, Legislacion y politicas pitblicas mexicanas, armonizacion con el Régi-
men furidico internacional sobre derechos humanos de los migrantes, cit., p. 335.

316 Naciones Unidas, Comité de Proteccién de los Derechos de todos los Traba-
jadores Migratorios y de sus Familiares, “Examen de los informes presentados por los
Estados partes de Conformidad con el articulo 73 de la Convencién. México”, Estados
Unidos, 2005, parrs. 260-271 y 314.

317 Smith, Rebecca, “Derechos laborales y derechos humanos de los migrantes
en estatus irregular en Estados Unidos”, Memorias del Seminario Internacional los Derechos
Humanos de los Migrantes, México, Programa de Cooperacién sobre Derechos Humanos
México-Comisién Europea, Secretaria de Relaciones Exteriores, 2005, pp. 290-298.

318 United Nations, Comité de Proteccién de los Derechos de Todos los Trabaja-

dores Migratorios y de sus Familiares, “Examen de los informes presentados por los Es-
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empleo ilegal o clandestino de los trabajadores migratorios irregulares, se
involucra el tema migratorio centroamericano de forma casi imperceptible,
mencionandose primordialmente el programa de trabajadores agricolas
existente entre México y Canada desde 1974, y la intencién de que sucedie-
ra lo mismo en el caso mexicano-estadounidense.

Podria decirse que el gobierno mexicano unicamente toca el tema de
la frontera sur cuando muestra la importancia de la Conferencia Regional
de Migracion o Proceso Puebla como marco para promover gobernabilidad
migratoria a través de cooperacion regional, donde afirma que se “procurd
crear un espacio institucional para la resolucion de diferencias y problemas
derivados de la aplicacién de disposiciones migratorias en México y para el
intercambio de informacion en la materia, entre las autoridades migrato-
rias mexicanas y las centroamericanas”.’" Sin embargo, Marmora**’
que dicha estrategia Gnicamente funcioné como barrera en el movimiento
de poblacion sur-norte pues, a instancias de la delegacion estadounidense,
la discusion se centrd sobre el tema de la seguridad nacional y regional. En
su informe de 2004, la realidad es que el gobierno mexicano hizo pocas de-
claraciones sobre la migracién centroamericana.

Por otro lado, el Comité efecttia la mayoria de sus recomendaciones so-
bre el tema centroamericano, insta a que el proceso migratorio sea justo y
digno, a que se brinde el acceso a la justicia como parte sustancial del dere-
cho humano al debido proceso y de forma particular, exhorta al gobierno
de México para crear “una Ley de Migracion que corresponda a la nueva
realidad migratoria del pais y se ajuste a los dispuesto en la Convencion”.*!
Esto tltimo reviste gran importancia para este trabajo porque si bien Méxi-
co tiene actualmente una novisima Ley de Migracion, ésta no cumple todos
los estandares internacionales que debiera satisfacer.

Ahora bien, el segundo informe peridédico de México se da en 2011. Tres
anos antes, en marzo de 2008, el gobierno mexicano le brinda informaciéon
al CMW con relaciéon a las observaciones finales del primer informe. En

afirma

tados partes de Conformidad con el articulo 73 de la Convencién. México”, Ginebra,
18 de noviembre de 2005, parr. 500-526.

319 Ibidem, parr. 344

320

66y 67.
321

Mérmora, Lelio, Las politicas de las migraciones internacionales, México, Paidos, pp.

United Nations, Comité de Proteccion de los Derechos de todos los Trabaja-
dores Migratorios y de sus Familiares, “Informacién proporcionada por el Gobierno
de México en relacién con la aplicaciéon de las observaciones finales del Comité de
Proteccién de los derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares”,
Ginebra, 19 de junio de 2008, 5a. recomendacion.
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aquella ocasion (2008) México se centra sobre su caris migratorio orientado
hacia la frontera sur, ya no es solo el hecho de proteger a sus ciudadanos
en los Estados Unidos, sino de garantizarles derechos humanos a quienes
llegan a su territorio. De tal suerte que, para el 4 y 5 de abril de 2011, la
linea oficial del discurso mexicano atinente a la migracion ha cambiado
de rumbo, lo que resulta notorio en la descripcién de las acciones estatales
dentro del documento.? El cambio responde desde luego a factores que
hacen cambiar la visién de México, asi se convierte en el Estado vulnerador,
yano en el vulnerado. Un ejemplo paradigmatico es el Informe rendido por
Amnistia Internacional durante 2010 donde se pone a disposicién del lec-
tor un panorama amplio e integral de lo sucedido en México con sus flujos
migratorios. Sin duda, como afirma Carmen Aristegui en entrevista con
Rupert Knox*® (investigador de Amnistia Internacional en México), en el
documento se deja ver clara la complejidad del fendmeno y por tanto la ne-
cesidad de involucrar a todas las instancias posibles para que las autoridades
asuman la responsabilidad fundamental en la visibilizacién del grave proble-
ma que la gestion migratoria vive en México, pero sobre todo en la solucion a
la sistematica violacién a sus derechos humanos.

Junto con Amnistia Internacional, destaca lo dicho por el Centro de De-
rechos Humanos Miguel Agustin Pro Juarez, organizacién que también en-
via al CMW un informe sobre cuestiones atinentes a la vida de los flujos
migratorios centroamericanos en México. Pro Juarez en consonancia con
lo afirmado por Amnistia Internacional urge la necesidad de articular una
politica migratoria basada sobre el respeto, protecciéon y garantia de los
derechos humanos de los migrantes irregulares en México y no sobre el eje
de la seguridad nacional.’* Ambas organizaciones afirman que lo anterior

322 Pasa del discurso americano al centroamericano, diciendo que en los ultimos

anos “la frontera sur de México ha experimentado un incremento significativo de co-
rrientes migratorias de caracter mixto” acepta que el “grueso de estos flujos lo constitu-
yen personas que atraviesan el territorio nacional para llegar a Estados Unidos”, Nacio-
nes Unidas, Comité de proteccion de los derechos de todos los trabajadores migratorios
y de sus familiares “Observaciones finales del Comité de Protecciéon de los derechos
de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares, México”, 2011, parr. 14.

325 Entrevista de Carmen Aristegui a Jorge Santibafiez, “Aumenta la polémica
sobre la Ley SB10707, en hitp://www.youtube.com/watch?v=-XB1dgU3 UuY minute 7:50 y

8:10.

324 Fl Centro Pro Juarez afirma: “La perspectiva de la politica migratoria actual

de México se centra en la gestion de flujos, el reforzamiento de los controles fronterizos
y el vinculo per se de la migracion en situacion irregular con la estrategia de seguridad
nacional del Estado... La percepcion... se ha mantenido desde la publicacién del Plan
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no podra ser en tanto no se cree un marco legal congruente a la realidad
migratoria mexicana pues “la vulnerabilidad y la marginaciéon de los mi-
grantes irregulares significa que la igualdad ante la ley rara vez existe en la
practica”.’®

Luego de todo lo visto hasta aqui, resulta palmario el cambio discursi-
vo mexicano. No es para extraflarse, sin embargo, el objetivo del presente
apartado es dejar a la vista el cambio de forma simple, sin necesidad de
ahondar mucho en la segunda version pues sobre ella construiremos —con
asidero juridico— los argumentos que demostraran que si bien el Estado
mexicano ha logrado avances en la materia, atn se encuentra lejos de cum-
plir con sus obligaciones internacionales.

IV. DESCRIPCION DE LA LEY DE MIGRACION

Para comprender totalmente la Ley de Migracion, no es tinicamente ne-
cesario analizar sus disposiciones sino imbuirse —aunque sea de manera
superficial— en su contexto. Lo anterior en razén de que st bien es verdad
que esta tesis sustenta sus argumentos sobre la teoria juridica del positivismo
como antes abundamos, no es menos verdad que resulta fundamental ver la
ley en su entorno socio-historico para lograr un ejercicio intelectivo mucho
mas fructifero que el surgido a partir del analisis literal y sintactico de la ley.

Es asi que se abordaran someramente algunas fechas importantes para el
desarrollo de las politicas migratorias en el pais a la luz de diversos ordena-
mientos en la materia, con el fin de que al concluir la lectura, se tenga un
panorama mas amplio de como México ha entendido su caris migratorio v,
sl no es muy ambicioso, como ha intentado darle solucion a las problemati-
cas nacidas a partir de dicha comprension. En un acapite distinto describi-
remos la Ley de Migracion.

1. Antecedentes

Manuel Angel Castillo afirma que “la llegada y recepcién de extranjeros
al territorio nacional ha sido un proceso fluctuante entre demostraciones

Nacional de Desarrollo 2006-2012 e incluso se fortalece al ser el combate a la delin-
cuencia organizada y los problemas vinculados con ésta, el ¢je rector de la administra-
cion de Felipe Calder6n”, Centro de Derechos Humanos, Miguel Agustin Pro Juarez,
Secuestros a personas migrantes en transito por México. Documento entregado al Comuté para la protec-
cidn de los derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares, el 4 de marzo de 2011, en
el marco de la evaluacion del segundo informe periddico del Estado mexicano, México, 2011, p. 8.

325 Amnistia Internacional, Victimas invisibles..., cit., p. 39.
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y actitudes de xenofobia y xenofilia”.*** Lo anterior permite rescatar dos
visiones dicotomicas sobre la otredad articulada a través de concepciones
antropologicas, politicas publicas y cuerpos legales, de estos tres ejemplos
nos aproximaremos a los tltimos dos.

México como un pais geopoliticamente privilegiado, luego de su indepen-
dencia toma una postura especifica respecto a sus dinamicas poblacionales
que no fue mas que la clasica promociéon del aumento demografico me-
diante la incentivaciéon de flujos migratorios provenientes del extranjero,’”
la cual segtin Salvador Arriaga®*® desembocd —por alld... durante los afos
cuarenta del siglo XIX— en la pérdida de la mitad del territorio nacional
debido a un secular despoblamiento de las regiones septentrionales del pais
—arrastrado desde la colonia— y a la habilidad norteamericana que bien
supo aprovechar la coyuntura.’” En este sentido Gonzalez Oropeza comen-
ta que:

En un principio [se refiere al inicio del México independiente] México re-
quiri6 de politicas publicas de migracién y colonizacion incluyentes. Gracias
a las leyes mexicanas de inclusion migratoria muchos colonos del sur de Es-
tados Unidos contaron graciosamente con tierras y con la oportunidad de
iniciar una nueva vida en México.*

Andado el siglo XIX, México sufre de una inestabilidad politica y econé-
mica importante que subsiste hasta bien entrado el tltimo tercio del siglo,

326 (astillo, Manuel Angel, “Las politicas y la legislacién en materia de inmigra-

cién y transmigracion”, en Alba, Francisco et al. (coords.), Migraciones Internacionales, vol.

111, 2010, p. 549.

327 Tal fue el caso del Decreto sobre Colonizacién de 1824, el cual sin la necesi-

dad de satisfacer un requisitado amplio, brindaba a los extranjeros gran cantidad de
prerrogativas, incluso la facilidad de adquirir propiedad privada como mexicano. (fi:
Gonzalez, Maria de Lourdes y Gonzalez, Gabriela, “El trabajo migratorio de indo-
cumentados en México”, Migraciones Internacionales, vol. 5, nam. 2, julio-diciembre de

2009, p. 98.

328 Sandoval, Alfonso, “Politicas de poblacién: viejos y nuevos desafios”, Garcia,

Brigida y Ordorica, Manuel (coords.), Los grandes problemas de México. Poblacién, vol. 1,

Meéxico, El Colegio de México, 2010, p. 436.

329 Véase Guedea, Virginia y Rodriguez, Jaime, “De cémo se iniciaron las relacio-

nes entre México y Estados Unidos”, Mitos en las relaciones México-Estados Unidos, México,

Fondo de Cultura Econémica-Secretaria de Relaciones Exteriores, 1994, pp. 11y ss.
330 Gonzalez Oropeza, Manuel, “La involucion del common law en los Estados Uni-

dos en el tratamiento de los derechos humanos”, Historia del derecho. Memoria del Congreso

Internacional de Culturas y Sistemas Juridicos Comparados, México, UNAM, 2005, p. 213.
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sin embargo, en materia de extranjeria, “el criterio prevaleciente, fue que el
poblamiento del territorio era la via para la utilizaciéon amplia y productiva
de la base demografica para una estrategia de desarrollo nacional”.**' Sin
embargo, luego de la Revoluciéon mexicana y entrado el siglo XX, la postura
sobre las politicas migratorias se orient6 hacia la conveniencia de restringir
la admisiéon de extranjeros admitiendo Gnicamente a aquellos cuya entra-
da representara un provecho para el pais.”* Todo lo anterior encontré su
reflejo a través de los consecuentes ordenamientos juridicos promulgados
en México (1908, 1926, 1930) en los cuales destaca el hecho de que dichas
normas se abocaban a la juridificaciéon de la migraciéon internacional (con
independencia de la xenofilia o xenofobia apuntadas); sin embargo, anda-
do el tiempo la vision cambia premiando la discusion demografica sobre la
migratoria, con la franca intencion de que aquella absorbiera a la segunda.

Esto tltimo resulta notorio con la Ley General de Poblacion de 1936 (la
primera en México bajo esta denominacién) promulgada durante el sexenio
cardenista, con la cual segun afirman Gonzélez y Gonzalez* se regularon
al mismo tiempo asuntos migratorios, turisticos, demograficos, asi como de
identificacion y registro de personas. En ella se tiene una intencion politica
subyacente: poblar zonas consideradas desiertas (cabe decir que desde el
siglo XVII) que “constituian parte del escenario vulnerable a la soberania
nacional siendo prioritario que se impulsara el crecimiento poblacional y
economico para equilibrar al pais y evitar invasiones a partir del pretexto de
la toma de territorio deshabitado”.*** Sin embargo, “el discurso poblacionis-
ta que trajo aparejado [dicha ley] no constituyé un conjunto articulado de

estrategias o acciones politicas”.*

351 Castillo, Manuel Angel, Las politicas y la legislacién en materia de inmigracion y transmi-

gracion, cil., p. 551; Arriaga, Salvador, Politicas de poblacion: viejos y nuevos desafios, cit., p. 437.
332 Castillo, Manuel Angel, Las politicas y la legislacién en materia de inmigracién y trans-
migracion, cit., p. 554.
333 Gonzélez Chavez, Maria de Lourdes y Gonzalez Gémez, Gabricla Beatriz,
“El trabajo migratorio de indocumentados en México”, Migraciones Internacionales, vol.

5, ndm. 2, 2009, p. 99.

3% Cruz Gonzélez, Norma del Carmen, “La politica cardenista y sus efectos en el

proceso migratorio de tres regiones: la peninsula de Baja California, Quintana Roo y
Nuevo Leon”, Memorias del Segundo Encuentro Nacional sobre Estudios Regionales. Perspectivas
regionales: hacia la construccion de espacios integrados, México, Universidad de Guadalajara,

2008, p. 1.

335 Sandoval, Alfonso, “Politicas de poblacion: viejos y nuevos desafios”, en Gar-

cia, Brigida y Ordorica, Manuel (coords.), Los grandes problemas de México. Poblacion, cit.,
p. 440.
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Con la segunda Ley General de Poblacion de 1947, el paradigma po-
blacional se convierte en uno restrictivo hacia la migracién internacional
concibiéndola ademds como una problematica demografica. Parafraseando
a Manuel Angel Castillo,** la Ley del 47 supuso la méxima expresion de la
idea respecto al crecimiento global de la poblacion del pais en el cual los ex-
tranjeros solo tendrian cabida en tanto existiera un contexto social, econ6-
mico, politico y cultural que permitiera la llegada exitosa y equilibrada de
dicho recurso humano. Obsérvese entonces la supeditacion del tema migra-
torio al demografico, el cual (exacerbado por la politica mexicana poblacio-
nal decimonénica legada a los primeros gobiernos revolucionarios) dej6 de
lado la importancia de las dindmicas migratorias venidas de y hacia México.

Y eso que en este tiempo ya el programa de braceros tenia vida (1942), la
migracién guatemalteca llegada a Chiapas con caracter estacional se incre-
mentaba de manera importante por la porosidad de la frontera surefia,*’ y
si bien México mostro6 su desacuerdo con los regimenes totalitaristas permi-
tiendo el ingreso de asilados y refugiados espafioles, admitidos con bombo y
platillo en el pais,™® su ejemplo fue aislado, pues no se repitié en la mismas
condiciones con los refugiados alemanes™ o con el tratamiento otorgado a
la colonia japonesa de México* durante la Segunda Guerra Mundial.

Dicho ordenamiento en general contenia un gran nimero de restriccio-
nes a la admision de extranjeros contenidos en la ley de 1936. Destacando
sin embargo, como afirman Gonzalez y Gonzalez**! el hecho de que en ella

3% Castillo, Manuel Angel, Las politicas y la legislacién en materia de inmigracién y trans-
migracion™ cit., pp. 552.

337 Arambula, Reyes, Alma et al., “El flujo migratorio centroamericano hacia Mé-
xico”, en Gonzalez, Carlos (coord.), Relaciones Estadofflidspom: aproxumactones desde cuatro
continentes, México, SRE-IME-UAZ-ANUIES-Miguel Angel Porraa, t. II, pp. 224 y 225.

38 Diaz, Gerardo, “Gilberto Bosques. Un diplomético mexicano frente al nazis-
mo”, Relatos e Historias. México, México, Editorial Raices, nim. 36, agosto, 2011, pp. 15
y 16.

3% (Castillo, Manuel Angel y Venet, Fabienne, “El asilo y los refugiados: una vision
historica y critica hasta nuestros dias”, en Alba, Francisco ¢ al. (coords.), “Los grandes
problemas de México. Migraciones internacionales, vol. 111, México, El Colegio de México,
2010, p. 197.

340 Para un analisis muy interesante orientado hacia el estudio de la discriminacién
sufrida por la colonia japonesa en México de 1941 a 1945 véase Peddie, Francis, “Una
presencia incomoda: la colonia japonesa de México durante la segunda guerra mun-
dial”, Estudios de Historia Moderna y Contempordnea de México, nm. 32, julio-diciembre de
2006, pp. 73-101.

341 Gonzalez Chévez, Maria de Lourdes y Gonzalez Gomez, Gabricla Beatriz, £l
trabajo migratorio de indocumentados en Méxuco, cit., p. 99.
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por primera vez surgen las tres calidades migratorias incluidas en la Ley Ge-
neral de Poblacién de 1974 (inmigrante, no inmigrante, inmigrado) y con
ella nacen las estaciones migratorias. Obsérvese entonces que un cuerpo le-
gal que debiera representar el sustento normativo de una necesaria politica
demografica, abordaba en gran medida el tema migratorio, con lo cual le
desnaturaliza en sus efectos y causas fomentando su gestion ineficaz.

Luego de 1947 llega la Ley General de Poblacion de 1974. Dicha norma,
en la materia fue la mas longeva en México, si por esto entendemos el tiem-
po durante el cual se encontr6 vigente, mas de 35 anos. De hecho resulta
interesante lo que al respecto comenta Sandoval Arriaga®™? en el sentido de
que st bien los intentos por lograr una politica demografica mexicana sur-
gen —a partir de los paradigmas nacionalista y del necesario poblamiento
del pais— desde finales del siglo XIX y contintian a lo largo del XX, resulta
para él palmaria la identificacién de una etapa bien delimitada de politica
demografica uniforme desde 1970 hasta la actualidad (la edad aproximada
de la ley) destinada hoy a fenecer. Dicha etapa surge curiosamente por mas
factores internacionales que internos, segiin sostiene en un interesante estu-
dio Carlos Welti Chanes.

Welti Chanes analiza los factores de politica internacional que rodea-
ron durante esa etapa a México y observa situaciones particulares. En pri-
mera instancia la permanente influencia norteamericana tuvo que ver con
su desarrollo, dado que su diplomacia afirmaba que en virtud de la ele-
vada tasa de crecimiento poblacional en México “las consecuencias sobre
Estados Unidos se reflejarian de diversas maneras. México asumiria po-
siciones mas radicales en la escena internacional. La migracién ilegal se
incrementaria”,*** esto se traducia en que el dptimo demogrdfico (es decir, la
cantidad idonea de habitantes en relacion con los servicios y productos exis-
tentes) se veria superado por el aumento poblacional fomentando pobreza y
por tanto necesidad de migrar (como de hecho sucedio).

En segunda instancia la gran afluencia de estudios poblacionales prove-
nientes de organismos internacionales como Naciones Unidas en las cuales
se situaba a México (junto con otros paises latinoamericanos como Brasil y
Colombia) en el ojo del huracan, afirmando que tenian la obligaciéon de dis-
minuir su aumento poblacional para poder garantizar servicios y productos
basicos, provoco el surgimiento de la idea de que ellos serian los culpables

342 Sandoval, Alfonso, “Politicas de poblacién: viejos y nuevos desafios” en Garcia,
Brigida y Ordorica, Manuel (coords.), op. cit., pp. 443.

343 Welti Chanes, Carlos, “La Ley General de Poblacién y el contexto internacio-
nal”, en Valdez, Luz Maria, La Ley de Poblacion a treinta afios de distancia. Reflexiones, andlisis
y propuestas, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2003, p. 15.
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de un desbordamiento demografico regional que afectaria a terceros paises.
Por dltimo, paraddjicamente, atin primaba la forma de “hacer politica” he-
redada de gobiernos revolucionarios donde se asimilaba que “gobernar es
poblar”

Todo esto se tradujo en un texto legal que intentd dar gusto a todas las
posiciones. Y que en su momento, vio la luz como uno de avanzada, que se
convirtié en un ejemplo a seguir para diversos paises del subcontinente. A
pesar de lo anterior, es francamente criticable —como bien arguye al res-
pecto Ceriani Cernadas—>* el uso de una visidn instrumental del fenébmeno
migratorio, nutrida por un criterio esencialmente utilitarista, segtin la cual
el ingreso de migrantes debe limitarse en funciéon de los intereses y nece-
sidades del pais de destino (en este caso México) diselando una politica a
propos, de manera unilateral y desde una logica nacional, con miras incluso
a desaparecer el fendmeno migratorio irregular sin mencionarlo, pues, bajo
el criterio anterior, se le concibe como un flujo no beneficioso para el desa-
rrollo del pais.

En este sentido, su franca parcializaciéon hacia el manejo demografico
aun cuando abordaba de forma importante el tema migratorio, no permi-
ti6 observar las dinamicas al respecto desde una perspectiva orientada a la
regién, con lo cual se midieran factores o vectores econémicos, politicos y
sociales relacionados con la estabilidad interna de las naciones latinoame-
ricanas y que por tanto motivara una gestion conjunta de estos menesteres.
Pareciera que fue mas sencillo o por lo menos mas ad hoc —para no caer en
juicios futiles— discutir el tema envolviéndolo en otro que tradicionalmen-
te se resuelve en sede interna. Con esto altimo la migracion en México se
tratdé con un caracter ajeno e inatinente, lo que devino en una amplia dis-
crecionalidad de las autoridades migratorias asi como en el tratamiento del
tema desde la vision del mexicano en el exterior (sujeto obvio de la politica
demografica) antes que el sujeto centroamericano, migrante irregular, ca-
yendo no sélo en lagunas legales sino en violaciones manifiestas a derechos
humanos.

2. Descripcion

Desde el informe entregado en 2004 al Comité de Derechos Humanos de
los Trabajadores Migratorios (CMW), se plasmo la necesidad de que Mé-

344 Sandoval Arriaga, op. cit., p. 440; Welti Chanes, op. cit., p. 3.
345 Ceriani Cernadas, Pablo, “Luces y sombras en la legislacién migratoria lati-

noamericana”, Nueva Sociedad, nim. 233, mayo-junio, 2011, p. 72.
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xico creara una legislacién atinente a las dinamicas migratorias del pais.?*
Justamente en virtud de que la Ley General de Poblacion (LGP) como eje
central para la articulaciéon de la politica migratoria mexicana, en realidad
no fomentaba su gestion eficaz. Lo anterior a resultas de que abordaba el
tema migratorio con una perspectiva eminentemente demografica. Asi, si
bien es cierto que, desde un marco disciplinar inserto en el estudio de las
ciencias sociales, comparten elementos sustanciales de teorizaciéon como el
movimiento humano y la satisfaccién de necesidades humanas a partir de
un espacio fisico, por otro lado —como afirma Pellegrino—**’ sus autono-
mias tedrica y material son innegables. Lo anterior destac6 como uno de los
cambios necesarios para la creaciéon de un nuevo cuerpo legal verdadera-
mente adecuado al tema migratorio.***

Luego de cuatro anos de preparacion e importantes discusiones al
respecto,’ y de que incluso el proyecto de ley enviado por el Ejecutivo en
turno al Congreso de la Union fuera duramente criticado por criminalizar
la migracion, el 29 de abril de 2011 es aprobada en tanto que el 24 de mayo
del mismo afo fue finalmente promulgada la nueva Ley de Migracion (LM).

Accesoriamente, en un sentido paralelo a la ley, el 10 de junio de 2011,
es publicada en el Diario Oficial de la Federacion una reforma trascendental
del sistema juridico mexicano en la figura de articulo lo. constitucional,
de su mano fue posible la construcciéon genuina de un bloque de constitu-
cionalidad, asi como de convencionalidad —en términos interamericanos,
con relacion al Pacto de San José— " Con ¢l las obligaciones construidas
internacionalmente en materia de derechos humanos (tal es el caso de la
CIPDTM) deben ser irrestrictamente cumplidas por las autoridades inter-
nas dado que los instrumentos que las contienen pasan a formar parte del

346 Naciones Unidas, Comité de Proteccién de los Derechos de todos los trabajadores migra-

torios y de sus_familiares, “Examen de los informes presentados por los Estados partes de
Conformidad con el articulo 73 de la Convencion. México”, Estados Unidos, 2005,

pp- 21y 22.

347 Pellegrino Adela, Documento de trabajo,”Caracterizacién demografica del Uru-

guay”, en htp://www.anep.edu.uy/hustoria/clases/clase20/cuadros/15_Pellegrino-Demo.pdf,
Programa de Poblacion, Chile, Universidad de la Republica, 2003, pp. 2 y 3, consultado

el 30 de agosto de 2011.

348 Ramos, Jorge, “La politica migratoria funciona mal: FCH”, £l Universal, Méxi-

co, 25 de mayo de 2011, en Attp://www.eluniversal.com.mx/nacion/185696.html, consulta-

do el 29 de agosto de 2011.

349 El Universal, “Segob aplaude nueva Ley de Migracion”, 29 de abril de 2011,
en http://www.eluniversal.com.mx/notas/ 76232 2. html.

350 Véase pp. 165y 166.
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sistema juridico mexicano, mas atn de su cuerpo constitucional, con ello si
se desoyen se vulnera el corazon de aquel, se pone en peligro el Estado de
derecho y, mas atin, no hay pretexto juridico para desoir.

Con lo anterior fue posible observar, por un lado, un discurso politico
encaminado a su legitimacion®' como un cuerpo normativo de avanzada
que contribuia a la consecucioén del rule of law en México junto con la re-
forma constitucional. Sin embargo, con todo y lo anterior, se conformo una
opinion surgida en el seno de la sociedad civil contraria a dicha postura, se-
gin la cual la ley es un “intento por criminalizar a los migrantes en nuestro
pais”®? en cuyos detalles hay vacios legales importantes,™ esta ultima pos-
tura se fortalece a partir de la opinién de organismos internacionales como
el CMW o la Organizaciéon Internacional de las Migraciones. El primero
comenta, dentro las recomendaciones otorgadas al Estado mexicano luego
de la entrega de su primer informe periddico en 2011, que la ley “tiene as-
pectos que no serian enteramente compatibles con la Convencion”**
tras que el segundo afirma que si bien la ley “representa un gran avance,
no se puede considerar como un resultado final... lo que obliga a adaptar
continuamente las politicas publicas a los retos que acarrea la migraciéon y a
las necesidades de las poblaciones més vulnerables”.*

Quiza lo que resulte mas radical en cuanto a posturas y lo mas extremo
en cuanto a consecuencias, todas para el Estado mexicano, es que con in-
dependencia del logro politico (tanto doméstico como internacional) que
representa la promulgacion y vigencia de este nuevo cuerpo normativo, en
sede juridica resulta necesario observar si verdaderamente cumple con las

mien-

31 Véase, Gomez, Ricardo, “Celebra Gémez Morfin Ley de Migracién”, £l Uni-
versal, 24 de mayo de 2011, en Attp://www.eluniversal.com.mx./notas/767728.html; Michel
Elena, “Navarrete celebra promulgacion de Ley de Migracion”, El Universal, 24 de
mayo de 2011, en Atlp://www.eluniversal.com.mx/notas/767728.himl; Notimex, “Ley de Mi-
gracion consolida politica del pais: Blake”, El Uniwversal, 24 de mayo de 2011, en http://
www.eluniversal.com.mx/notas/767644.hitml, consultado el 30 de agosto de 2011.

332 Peters, Maria de Jests, “ONG piden frenar Ley de Migracion”, £l Universal, 22
de febrero de 2011, en http://www.eluniversal.com.mx/estados/79654. html.

353 (entro de Derechos Humanos, Miguel Agustin Pro Judrez, Secuestros a personas
magrantes en trdnsito por México, cit., pp. 9y 10.

354 Naciones Unidas, “Comité de Proteccién de los Derechos de todos los traba-
jadores Migratorios y de sus Familiares”, Observaciones finales del Comité de Proteccidn de los
Derechos de Todos los trabajadores migratorios y de sus_familiares, México, 2011, p. 3.

35 Organizacién Internacional de las Migraciones, “Comunicado de Prensa: Pro-
mulgacion Nueva Ley de Migracion en México”, en http.://www.otm.org mx./news/ comu-

nicado_oim_ %2025 may201 1.pdf, consultado el 25 de mayo de 2011.
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obligaciones internacionales que el Estado mexicano adquiri6. Dado que
como bien apunta Pratti Rousselet™ no s6lo basta con la creaciéon de la
Ley de Migracion para lograr los objetivos planteados por dichas obligacio-
nes.*’ Asi pues, con miras a realizar dicha observacién conviene describir
la arquitectura de la ley.

La Ley de Migracion se divide en ocho titulos: 1) disposiciones prelimina-
res; 2) derechos y obligaciones de los migrantes; 3) de las autoridades migra-
torias; 4) del movimiento internacional de personas y la estancia de extran-
jeros en territorio nacional; 5) de la proteccion a los migrantes que transitan
por el territorio nacional; 6) del procedimiento administrativo migratorio;
7) de las sanciones, y 8) de los delitos en materia migratoria.

En la arquitectura de la ley, el primer titulo tiene un gran peso pues
brinda las bases de la norma en analisis al definir su objeto, ambitos de vali-
dez e interpretaciones auténticas sobre los preceptos que conforman —por
decirlo asi— su nucleo “duro” conceptual y tedrico. En ¢l se dispone que
ella tendra por objeto regular el ingreso, salida y transito de extranjeros
y mexicanos en territorio nacional. Lo anterior “en un marco de respeto,
proteccion y salvaguarda de los derechos humanos, de contribucion al desa-
rrollo nacional, asi como de preservacion de la soberania y de la seguridad
nacional”.** Esto Gltimo se imbrica con lo mencionado en apartados ante-
riores sobre la liga que atn se articula entre la migracion y la seguridad na-
cional, asi como la concepcion unilateral y territorialista de la cultura, que
trasciende a la vision del derecho y por tanto al desarrollo de la soberania
como caracteristica inalienable del Estado, Gtil para cerrar fronteras cuando
aquel considere necesario hacerlo, con independencia de sus obligaciones
juridicas en un plano internacional.

35 Prati Rousselet, Catherine, “Promocién de ¢qué derechos?”, Excélsior, 25 de
agosto de 2011, en http://excelsior.com.mx./index. php’m=nota&id_nota=763612.

357 Con independencia de que en el siguiente capitulo se exponga un concepto de
obligaciones internacionales, basado en la interpretaciéon que al respecto ha realiza-
do la Corte Interamericana de Derechos Humanos, la alta comisionada de Naciones
Unidas para los derechos humanos Navanethem Pillay, comenta que “en linea con sus
obligaciones internacionales, el gobierno de México debe hacer todos los esfuerzos
posibles para proteger la vida e integridad de los migrantes, en particular, mujeres y ni-
nos... también debe tomar las medidas necesarias para garantizar que todos los funcio-
narios del Estado que trabajan con migrantes respeten plenamente sus derechos, y que
los defensores de los derechos humanos... asi como funcionarios policiales y judiciales
encargados de estas investigaciones tengan una proteccién efectiva”. (fr. Otero, Silvia,
“Agentes federales deben ser investigados: ONU?, El Unwersal, 22 de enero de 2011, en
hitp://www.eluniversal.com.mx/nacion/183178.html.

338 Articulo lo., Ley de Migracion.
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Asimismo, se mencionan principios fundamentales que en su momento
nutrieron la creacion de la ley y reglaran su aplicacion (articulo 20.); de
ellos se servird esta investigacion para sustentar argumentos en sede juridi-
ca. Unicamente como ejemplo mencionaremos la descriminalizacién de la
migracion irregular, el interés superior del nifio y la hospitalidad y solidari-
dad internacionales. Del mismo modo la ley define los principales términos
(articulo 30.) utilizados por ella como “migrante”, “defensor de derechos
humanos” entre otros que aclarados daran congruencia a la dialéctica que
maneja, y por tltimo determina una definicién legal de politica migrato-
ria*? para el Estado mexicano.

En el segundo titulo aborda la tematica, fundamental para este trabajo,
de los derechos y obligaciones del migrante en México. Justamente el ejer-
cicio que se realizara en el capitulo tercero versara sobre una comparacion
entre el ordenamiento federal mexicano y la Convenciéon para observar si
México cumple con sus obligaciones internacionales atinentes. En dicho
apartado se dibuja de forma clara la garantia que debe proveer el Estado
mexicano a los migrantes durante el ejercicio de sus derechos humanos,
sin importar su estatus migratorio (articulo 60.). Esto involucra la “debida
diligencia” del gobierno nacional para darles certeza en el goce de edu-
cacion y salud (articulo 8o.), personalidad juridica (articulo 12), acceso a la
justicia y debido proceso (articulo 11), entre otros (articuloS 7o., 10, 13, 14
y 15). Por altimo enuncia obligaciones (articulo 16 y 17) para los migrantes
regulares atinentes al resguardo de su documentacién migratoria y a los
efectos que su pérdida o caducidad puedan traer aparejadas para la conti-
nuacion de su estancia en el pais.

En el tercer titulo se aborda la tematica de las autoridades migratorias.
De acuerdo a un criterio administrativo jerarquizado, comienza con la ad-
ministracion centralizada federal otorgandole atribuciones al respecto a la
Secretaria de Gobernacion (articulo 18). Cabe comentar en este sentido que

359 Articulo 20. La politica migratoria del Estado mexicano es el conjunto de de-

cisiones estratégicas para alcanzar objetivos determinados que con fundamento en los
principios generales y demas preceptos contenidos en la presente ley, se plasman.

360 Amnistia Internacional en su multicitado informe de 2009, sobre la migra-
cién centroamericana irregular en México cuenta que la “debida diligencia” es la
actuacion eficaz, a través de medidas legislativas, administrativas y judiciales; lo que
ademas involucra la prevencion de abusos, intervencion por parte de autoridades en
la resolucion del abuso, prohibiciones legales para erradicarlos y ademas la reparacion
o indemnizacién de las victimas. Esto se encuentra en franca relaciéon con el articulo
83 de la Convencion donde se enuncia la obligacién estatal de reparacién efectiva. Cfr:
Amnistia Internacional, “Victimas invisibles...”, cit., p 8.
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la Ley General de Poblacion de 1974, a lo largo de su arquitectura brinda-
ba a la Secretaria de Gobernacion atribuciones en materia demografica.*!
Esto tltimo cambia por completo en la nueva ley al otorgarle atribuciones
en materia migratoria.

Asimismo, al Instituto Nacional de Migracion (INM) se le otorgan atribu-
ciones dentro de la nueva ley (articulo 20), anteriormente éstas figuraban en
el reglamento interno de la Secretaria de Gobernacioén por ser el Instituto
un o6rgano desconcentrado mas dentro de su estructura organica; sin em-
bargo, se pretende con este cambio que se tome con mayor seriedad y pro-
fesionalismo la labor del Instituto por ser éste quien instrumenta y articula
la politica migratoria nacional. En este sentido, dentro del titulo destaca un
capitulo especial sobre la profesionalizacion y certificacion de la autoridad
migratoria (articulos 22 a 25). Asimismo se enuncian las atribuciones que
las autoridades migratorias auxiliares tendran en la materia, tal es el caso de
la Secretaria de Turismo (articulo 26), la Secretaria de Salud (articulo 27),
Procuraduria General de Justicia (articulo 28), o el Sistema Nacional para
el Desarrollo Integral de la Familia (articulo 29). Destacan por su ausencia
la Secretaria de Trabajo y Prevision Social y la Comisiéon Nacional de los
Derechos Humanos.

En el titulo cuarto se regula el movimiento humano internacional en Mé-
xico. Se divide en dos partes, dentro del primer capitulo se aborda el tema
del ingreso y salida de mexicanos y extranjeros, en el segundo se aborda la
estancia de estos ultimos. Dentro de su arquitectura se protege el derecho a
retornar al pais de origen (en el caso de mexicanos), se atribuye el control
migratorio exclusivamente a las autoridades designadas por la ley y se le
otorgan a los extranjeros derechos relativos a la adquisicion de calidades
migratorias estipulando las formas de visado en México (articulos 40 y 52).
En este sentido a diferencia de la Ley General de Poblacion, donde era posi-
ble otorgar tres calidades migratorias especificas (inmigrante, no inmigrante
e inmigrado) con sus respectivas condiciones, en la nueva ley se crean tres
nuevas calidades (visitante, residente temporal, residente permanente) que
sustituyen a las anteriores, incluyendo ademas el otorgamiento de las condi-
ciones de refugio, asilo, apatridia y proteccién complementaria.

Destaca ademas la atribucion que el Poder Ejecutivo Federal tiene, a tra-
vés de disposiciones administrativas de caracter general —en la figura del
Decreto—, para prohibir o suspender la admisiéon de extranjeros, publican-
dolo previamente en el Diario Oficial de la Federacion. En el titulo quinto se

361 Esto es visible en la Ley Orgénica de la Administracién Pablica Federal en su
articulo 27, fraccién IV, donde se le atribuye para “formular y conducir la politica de
poblacién salvo lo relativo a colonizacién, asentamientos humanos y turismo”.
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aborda la dialéctica de proteccién a migrantes irregulares en transito por
México, justamente es este apartado, junto con el segundo titulo relativo a
sus derechos humanos, sobre los cuales versara el analisis de nuestro tercer
capitulo con miras a comprobar la hipoétesis planteada a lo largo de esta
investigacion. En el sexto titulo de la ley se esboza de manera general el
procedimiento administrativo migratorio donde se estipula el control y ve-
rificacién migratorios (articulos 77-80), asi como la presentacion (asegura-
miento, articulos 99-109) de migrantes (articulos 81-91), su alojamiento en
estaciones migratorias (articulo 106-11) y posterior salida de México, ya sea
por via de retorno asistido o de deportacion (articulos 114-125).

Dentro de sus capitulos se enuncia que dicho procedimiento sera regido
por la ley, si atin inexistente reglamento, y supletoriamente por la Ley Fe-
deral del Procedimiento Administrativo (articulo 77), protegiendo en todo
momento los derechos humanos de los migrantes (tanto regulares como
irregulares) en México. A pesar de lo anterior dicho procedimiento pre-
senta inconsistencias, antinomias y lagunas juridicas como mas adelante se
demostrara.

En un séptimo titulo se enuncian las sanciones (articulo 138) a las que
se haran acreedoras autoridades migratorias (articulos 140-142) asi como
personas fisicas y morales (articulos 143-158) que violen lo estipulado en la
ley. En €l se regula como sancion la “deportacion” (articulo 144). Convertir
dicho acto estatal en una sancion, a prima facie, no equivale a criminalizar la
migracién o a ligarla con cuestiones de poder politico. Més adelante vere-
mos en qué consiste, dejando claro en el camino que el retorno asistido y la
deportacion no son la misma cosa, por el contrario esta Gltima reviste rasgos
muy especificos. Asimismo se tipifican en la ley diversos delitos en materia
migratoria (articulos 159 a 162).

Por tltimo, dentro de sus articulos transitorios (seis en total); la ley deja
claro que: 1) en tanto surja el nuevo reglamento gran parte de la ley (como
lo referente a visas y al transito de migrantes centroamericanos) no sera apli-
cable; 2) que las disposiciones administrativas que no se opongan al texto de
la ley (no al espiritu de esta ley) continuaran operantes, y que las calidades
otorgadas con anterioridad a la publicacion de la ley seguiran validas (aun
cuando vulneren derechos humanos). Lo anterior se traduce en un tiempo
muerto para la proteccién a migrantes irregulares pues la vacancia pro-
vocada por la falta del reglamento, hard que las consecuencias juridicas y
mecanismos procesales atn vivos en la Ley General de Poblacion sean los
aplicables con relacion a diversas hipoétesis de la Ley de Migracién mientras
que otras tantas contenidas en la novisima ley —aun cuando estas sean be-
néficas para los migrantes— seran sinénimo de letra muerta.
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Visto todo lo anterior, la nueva ley surge a la vida pablica en un panora-
ma politico (internacional y nacional) paradojico pues por un lado se pro-
tege y por otro se pretende perjudicar al migrante en virtud de los factores
apuntados. Junto con esto, lo que resulta mas relevante para este estudio es
que la ley nace a la vida juridica con muchas promesas por satisfacer. En
puridad, la vision oficial no sélo festeja la publicacion de la ley como un
avance juridico sino que la suma al dividendo politica ganado con la refor-
ma constitucional en materia de derechos humanos (10 de junio de 2011),
afirmando el cumplimiento de las obligaciones internacionales que México
ha contraido, con su sola publicacién. Sin embargo, a México aun le queda
mucho camino por andar en este sentido.
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