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INTRODUCCION

El trabajo que se presenta a continuacion es una investigacion perfectible, hu-
mana ¢ inacabada. Sin embargo, llena de expectativas por lo que simboliza.
En ella se desarrolla un estudio abocado a dos conceptos especificos: migra-
cién internacional y derechos humanos. Su relacion ha sido harto estudiada e
incluso, como se vera mas adelante, ésta se debe a una premisa indispensable
para el hombre como ser que evoluciona, el movimiento como sinénimo de
avance.

En esta investigacién se parte de la idea que el derecho, no sélo por su
vocacién ética tendente a la justicia como valor maximo, sino por su es-
tructura esquematizada y técnica, es el medio idoneo para proteger al ser
humano que sale de las fronteras de un Estado en pos de desarrollo, visto
en un sentido integral y no tnicamente como mévil econémico. El derecho
debe erigirse como mecanismo de proteccién, defensa y garantia, no como
mecanismo de exclusion en virtud de ideologias o posiciones politicas xe-
no6fobas tendentes a la discriminacion de aquel que viste la otredad como
segunda piel.

En el primer capitulo, iniciamos por definir el concepto de migracién
internacional a partir de tres conceptos basicos, que unidos a otros tantos
de caracter contingente nos allegan al objetivo planteado. Coon el concepto,
abrevando de posicionamientos teéricos, nos centramos en la migracion
internacional de tipo econémico que ademas es irregular, es decir aquella
cuyo inicio y desarrollo se da sin el permiso del Estado de recepcion. A par-
tir de lo anterior, el autor decidi6 enunciar los enfoques teéricos que inten-
tan explicar el fenémeno migratorio internacional. Lo anterior en virtud de
la influencia que estas teorias tienen para comprender las dinamicas de los
movimientos y ademas, para crear e implementar normas y politicas publi-
cas al respecto.

Ya con un concepto especifico de migracién internacional, econémica
e irregular. Nos abocaremos al segundo concepto, utilizando un posicio-
namiento teérico particular, la teoria dual de Gregorio Peces-Barba para
analizar, en un primer apartado, la fundamentacion de los derechos hu-
manos y, posteriormente, el derecho de los derechos fundamentales desde
su vis internacional. Respecto a la fundamentacion, el autor se decant6 por
el positivismo, abordandolo desde una perspectiva particular. Es decir, se

1
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2 INTRODUCCION

entiende que el positivismo que gira sobre la ecuacion derecho=norma, ac-
tualmente dista de ser til; sin embargo, lo que si resulta de este modo es el
hecho de que, una vez construida la norma, no hay posibilidad de incumpli-
miento para el sujeto pasivo de aquella, maxime porque ella se avoca a una
rama especializada del derecho con caracteristicas muy definidas, como se
vera mas adelante. En este caso el sujeto pasivo es el Estado mexicano y la
norma que le obliga un tratado internacional de derechos humanos.

Dicharamaeselderechointernacional delosderechoshumanos, delacual
se estudian sus caracteristicas, elementos y especificamente una de sus fuen-
tes: la convencion internacional. Lo anterior es de suma utilidad para pasar
a un segundo capitulo, en el que se ve la evolucién que —en materia de pro-
teccion a migrantes irregulares— ha tenido el derecho internacional de los
derechos humanos a partir del soft law, para tal fin se hace el analisis de re-
soluciones nacidas en el seno de la Asamblea General de Naciones Unidas
desde 1948. El punto culminante de dicho examen es la Convencién para
la Proteccion de Todos los Trabajadores Migratorios de 1990, ella es uno
de los dos principales objetos de estudio.

Luego de lo anterior se presenta un breve apartado donde se analiza
c6mo la caida de las torres gemelas en 2001, afect6 la creaciéon e implemen-
tacion de una politica publica y de cuerpos legales conexos a ella, tendente a
la proteccion de los derechos humanos del migrante irregular mexicano en
Estados Unidos. Esta situacion trasciende las fronteras fisicas y provoca que
el Estado mexicano mezcle el tema migratorio con el de la seguridad nacio-
nal, lo que provoca un menoscabo en la garantia, respeto y proteccion de
derechos humanos a migrantes irregulares centroamericanos, en México.

Retornando a la Convencién, en el segundo capitulo, se describe su ob-
jeto y alcance (ambitos de validez), su estructura normativa y, de forma
particular, se analiza el mecanismo convencional de proteccion a derechos
humanos que nace a partir de ella: el Comité para la Proteccion de Todos
los Trabajadores Migratorios y sus Familias. En este apartado se observa
el cambio discursivo que México ha presentado a partir de la rendicién de
informes que este organismo solicita a los Estados parte de la Convencion.
El lector podra observar como el Estado mexicano hace un giro que va de
la proteccién a migrantes mexicanos en el exterior a la de migrantes cen-
troamericanos irregulares en México. Lo anterior tiene razén de ser, la cual
se esboza a partir de la narrativa de eventos internacionales especificos, cuya
influencia en la postura de México resulta fundamental para comprender
de forma integral el fendmeno migratorio irregular de centroamericanos.

Pasado lo anterior, el documento presenta el segundo objeto de estudio:
la Ley de Migracion. Primeramente se describen sus antecedentes norma-
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tivos imbricando la narrativa con eventos historicos ligados al desarrollo de
politica migratoria en México. De ahi se pasa a su descripcion minuciosa y
con ello se da por concluido el segundo capitulo.

En el capitulo final, una vez fijado el marco teérico y conceptual, se rea-
liza el analisis de la Ley de Migracion con relacion a la Convencion. Para
tal fin se definen a las obligaciones internacionales de: respeto, proteccion
y garantia —siguiendo criterios surgidos en los sistemas universal e intera-
mericano de proteccion a derechos humanos—. De ahi se lleva a cabo un
analisis de los derechos humanos a la vida, al debido proceso, a la personali-
dad juridica, la salud y a la educacion. En todos ellos, se ven sus elementos,
la opinidon que han merecido de organismos como los comités de derechos
humanos y de derechos econémicos, sociales y culturales, respectivamente,
asi como por la Corte y Comision interamericanas, sin dejar fuera a la Or-
ganizacién Internacional del Trabajo, el Fondo de Naciones Unidas para la
Infancia, y la Organizacion de las Naciones Unidas para la Educacion, la
Ciencia y la Cultura.

A partir de dicho analisis se demuestra como el Estado mexicano incum-
ple las obligaciones internacionales contraidas a partir de la ratificaciéon
de la Convenciéon en 1999. Dado que, ya por lagunas, antinomias o mala
administracion, viola sistematicamente derechos humanos de los migrantes
irregulares. De forma particular en este trabajo nos interesa el fenémeno
juridico por lo que el tercer capitulo se aboca al analisis mencionado jun-
to con el de otros cuerpos legales como la Constitucion, el Reglamento de
la Ley General de Poblacién, la Ley General de Salud, la Ley General de
Educacién asi como un gran ntimero de leyes estatales que reglamentan la
funcioén de los registros civiles en México.

Visto todo lo anterior, esperamos sea una lectura amena, que la prosa
sea llevadera y de antemano agradecer la disposicion de su tiempo para tal
empresa, deseando profundamente que no resulte en pérdida sino, por lo
menos, en una lectura agradable.
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CAPITULO PRIMERO

CONCEPCIONES PRELIMINARES

I. ;QUE ES LA MIGRACION INTERNACIONAL?

1. Concepto de migracion internacional

Cuando se habla de migracién humana en el contexto de las ciencias sociales,
no podemos olvidar la multidisciplinariedad con la cual se aborda su estu-
dio, dado que sus causas, efectos y desarrollo pueden ser observados desde
distintas perspectivas cientificas. Tanto la antropologia, como la sociologia,
politologia, historia, la economia, o incluso el derecho le conciben de diver-
sas formas, de ahi que la variedad de autores citados no soélo se adscriba a
la investigacién juridica. Dicho lo anterior, conviene en este momento, para
lograr el objetivo del presente acapite —que es obtener un concepto de mi-
gracion internacional i generae— tomar en cuenta tres elementos basicos a
partir de los cuales se observard en qué consiste la migraciéon humana (ya que
la de tipo internacional es una de sus clases), los cuales acompanados de otros
tantos con caracter contingente, pueden ir especificando los contenidos hasta
construir un concepto de migracién internacional. Los tres elementos basicos
son: “ser humano”, “espacio” y “movimiento”.

Asi pues, podriamos decir que la migracién humana es, prima facie, el
movimiento de un ser humano o de un grupo de seres humanos que van de
un espacio sobre la tierra a otro' (de un punto A a un punto B). Hasta este
momento no hemos rebasado los tres elementos basicos ni hemos adiciona-
do factores como “tiempo”, ;cuanto duraria el movimiento, o bien la esta-
dia en el punto B luego de que el primero fuese concluido?, o “modo” en
que se da el movimiento ¢fue forzoso o voluntario, con el permiso estatal o
sin ¢1? N1 siquiera hemos observado las condiciones geograficas, historicas,
psicologicas o politicas en que pueden desenvolverse los tres. Pareciera un
concepto que por su propia sencillez abarca una gran cantidad de subcon-
ceptos y variaciones, incluso puede resultar vago.

! Dollot, Louis, Las migraciones humanas, Espafia, Oikos-Tau, 1971, pp. 7-12.

5
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6 DERECHOS HUMANOS DE LOS MIGRANTES

Sin embargo, en este momento se pide que se guarden en la mente solo
el trio de elementos mencionados y se sigan en el animo de ir dibujando el
concepto de migracién internacional. Esto es fundamental, porque para dar
el salto entre el trio de elementos basicos y un conjunto mas complejo de
elementos contingentes que enriquezcan al concepto primario de migracion
humana, dandole matices, y con los cuales podamos comprender en qué
consiste al fin la de tipo internacional, necesitamos partir de otros conteni-
dos ligados a los primeros elementos.

Con respecto al elemento “ser humano” desarrollaremos “ciudadania”,
con respecto al elemento “movimiento” “voluntariedad”, y por cuanto hace
al elemento “espacio” haremos lo conducente con “frontera”.? Ahora bien,
debemos tomar en cuenta que para darle cohesion verdadera a este ejerci-
cio tenemos que sumar un ultimo elemento: “Estado”, pues los tres prime-
ros asi como los tres contingentes se encuentran intimamente relacionados
con aquel al momento de formar los contenidos del concepto de la migra-
ci6n internacional desde una vision juridica.

Abordemos el primer elemento ligado con su contingente, “ser humano-
ciudadania”. Giovanna Zincone comenta que la ciudadania como término
tiene diversos significados, se hace hincapié en el mas pertinente para nues-
tro apartado: “En esta acepcion «ciudadano» es lo contrario de extranjero;
y para el caso concreto de estudio, por ciudadania se entiende pertenencia a un
Estado”,’ “como una membresia exclusiva, cuestionada por la reciente ola
de migraciones”,* sobre todo porque como bien apunta Miguel Carbonell:
“Los fundamentos que se tenian en el pasado para distinguir entre ciudada-
nos y extranjeros ya no existen en la actualidad”.’

Dicha pertenencia tiene una dimensién cultural importante —nos co-
menta Zincone— regida por dos aspectos: la autopercepeion y la heteropercep-
cion; asi, puede el sujeto percibirse como parte del grupo aunque éste no
lo acepte bajo esa condicion. Esta situacion con importantes implicaciones
politologicas y juridicas, asi como ya apuntabamos, culturales, fomenta la

2 Cabe aclarar desde este momento que los nuevos tres elementos contingentes son
de origen juridico y politoldgico.

3 Zincone, Giovanna, “Los cuatro significados de la ciudadania y las migraciones:
Una aplicacién al caso italiano”, Anales de la Cdtedra Francisco Sudrez, nam. 37, 2003, p.

202.

4 Escobar, Cristina, “Migracién y derechos ciudadanos: el caso mexicano”, El pais

transnacional; migracion mexicana y cambio social a través de la frontera, México, UNAM, Insti-
tuto de Investigaciones Sociales-Instituto Nacional de Migracion, 2010, p. 231.
> Carbonell, Miguel, La Constitucién en serio. Multiculturalismo, igualdad y derechos socia-

les, 3a. ed., México, Porraa-UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2005, p. 25.
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diferenciacion entre quien es ciudadano y el “otro”, extranjero. Por ejem-
plo, desde la dimension juridica —atinente a este trabajo de investigacion—
la ciudadania se erige como un medio a través del cual, quien la posee,
adquiere derechos consignados en la Constitucion y leyes de su Estado; sin
embargo, cuando sale de su jurisdiccion e ingresa a una distinta, su ejercicio
permanece latente —con ciertas excepciones— en tanto retorna.’

La ciudadania entonces “lejos de presentarse como un principio univer-
salista, usualmente funciona como clausula de cierra [sic]? de la comunidad
politica”,” erigiéndose, con referencia a la migraciéon internacional, en una
condicién que promueve un criterio diferenciador entre seres humanos, no
justificada en realidad, pero que en los discursos normativo y politico atin
goza de una relevancia importante, la cual debe ser observada para poder
ver el fondo de la norma juridica. No se comparte el criterio, sin embargo,
desde nuestra linea de estudio resulta fundamental tomarlo en cuenta.

En este orden de ideas los sujefos de la migracion internacional son seres
humanos, que gozan o gozaron del estatus de “ciudadanos” pero que al mo-
verse del Estado A al Estado B y mantenerse fuera del espacio geografico
donde el sistema juridico-politico del Estado A tiene validez, le ven suspen-
dido, pues la ciudadania es un criterio territorializado ligado a la pertenen-
cia, no tan solo como ideal de grupo relacionado con las “identidades” sino
al espacio geografico, en pocas palabras, no se liga tan solo con el sujeto
sino también con el objeto, el Estado.? Asi pues, los sujetos de la migracion
internacional son extranjeros o desde un tratamiento mas especifico no-
ciudadanos (se abordara este Gltimo término en apartados subsecuentes)
quienes realizan movimientos de un Estado A a un Estado B.

Ahora bien, recapitulando, tenemos que el elemento humano y la ciuda-
dania, para efectos de la migracién internacional, resultan en el concepto
de “extranjero”; sujeto que de acuerdo a los parametros del Estado “B” es
un no-ciudadano y cuyo movimiento a través suyo se encuentra subordina-
do a formulas y protocolos especificos. Pasemos ahora al elemento “movi-
miento” con su contingente “voluntariedad” para observar como se unen
entre si acercandonos capitalmente al concepto deseado.

¢ Escobar, Cristina, “Migracién y derechos ciudadanos...”, cit., pp. 246 y 247.

7 Velasco, Juan Carlos, “Dejando atrs las fronteras. Las politicas migratorias ante
las exigencias de la justicia global”, ARBOR Ciencia, Pensamiento y Cultura, julio-agosto
de 2010, p. 595.

8 Castillo, Manuel Angel, “Migracién, derechos humanos y ciudadania”, EI pats
transnacional; migracion mexicana_y cambio social a través de la frontera, México, Instituto Na-
cional de Migracion-UNAM, Instituto de Investigaciones Sociales, 2010, p. 277.
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El movimiento y la voluntad entendida como caracteristicas fundamen-
tales en el desarrollo del hombre? se unen para dar forma a la migracion hu-
mana como acto, mismo que, previa fase de determinacién interna por par-
te del sujeto que le realizara, surge al fin convirtiéndose en el animo de salir
de un lugar para llegar a otro, siendo los fines y causas del acto variadisimos.
Justamente en este sentido cabe abordar los diversos grados de “voluntarie-
dad” que el sujeto migrante contempla a lo largo de la fase de determinacion
anotada y la cual incide directamente en la seleccion de los fines menciona-
dos. Esto es en razon de que para cierto sector de la doctrina conviven dos
tipos de migracion: la “voluntaria” y la “forzada”. Asi, resulta necesario ver
ambos términos como contradictorios, o desde una descripcion mas grafica,
como los extremos de una relacién en la que la migracién voluntaria se ins-
cribe dentro de un marco de actuacién donde reina la capacidad plena para
decidir sobre el propio movimiento, capacidad que, conforme nos acerca-
mos al otro extremo, se va difuminando hasta llegar a un grado en el que se
ve tan reducida que no incide en la decision, pues son otros factores los que
empujan al sujeto a moverse.

No es propicio ahondar demasiado en lo anterior ya que todavia no es el
momento idéneo. Sin embargo, conviene decir que dichos factores se en-
cuentran causalmente relacionados con las condiciones de vida que se expe-
rimenten, por ejemplo la guerra, la oferta de un mejor empleo, los desastres
naturales, un mejoramiento en la calidad de vida, los cambios identitarios
y por supuesto la pobreza. Por tal motivo, los fines de la migraciéon humana:
pueden ir desde salvar la vida y la familia hasta conocer un determinado
lugar del globo para efectos recreativos.

Resulta medular entonces, no perder de vista que 1) el “movimiento”
como elemento unido a su contingente, nos muestra un amplio abanico de
causas, por las cuales puede surgir la migracion, y 2) que dicha capacidad
volitiva en realidad jamas desaparece del ser humano a lo largo de este pro-
ceso aunque si, debido a los factores mencionados, puede ir variando gra-
dualmente hasta anular sus efectos —si bien no su existencia— o, contrario
al extremo recién mencionado, encontrarse plena en su ejercicio.

? El hombre como ser histérico, necesita de la trascendencia, para poder ir mas

alla de su finitez y del contexto que le constrifie, por tanto el cogito (pensar) el volio
(querer) y el agro (caminar, seguir, ir adelante) se convierten en caracteristicas necesa-
riamente humanas. Que le ayudan a emprender la gran empresa de continuar hacia el
cambio. Véase Zamora Salicrup, José Luis, “El cambio una necesidad del ser”, Memoria
del X Congreso Ordinario de Filosofia del Derecho y Filosofia Social, vol. IV, UNAM, Instituto
de Investigaciones Juridicas, 1981, pp. 210 y ss.
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Deseo anotar antes de pasar a otro aspecto importante, que la doctrina
hace un esfuerzo —un tanto desafortunado desde la perspectiva del autor,
pero atn dominante— por relacionar la voluntad plena y la falta de volun-
tad en las migraciones, con factores econémicos y politicos respectivamente.
Asi, las migraciones econdémicas son voluntarias y las migraciones politicas
forzadas. Al momento de llevar a cabo la clasificacién programada en el si-
guiente acapite veremos esta division con mayor detenimiento.

En tal orden de ideas, aun cuando econdémicas o politicas, voluntarias o
forzosas, al movimiento le afectan los factores mencionados en las primeras
lineas de este apartado, “tiempo” y “modo”. Las migraciones voluntarias y
las migraciones forzosas podran ser, indistintamente, temporales o perma-
nentes, dependiendo del caso concreto; asimismo podran darse bajo el per-
miso estatal o sin él. Con respecto al “tiempo” las migraciones temporales
son mas aceptadas e incluso legitimas, pudiendo desembocar en las perma-
nentes, en tanto que las permanentes tienen que enmarcarse dentro de una
estructura determinada, tanto ontoldgica como social, para gozar de legiti-
midad. Por cuanto hace al “modo” y al criterio de: “con permiso estatal” y
“sin permiso estatal”, sencillamente estamos frente a la polémica y anatemi-
zada distincién entre migraciones regulares —o “con permiso”— y migra-
ciones irregulares —o “sin permiso”— sobre las irregulares nos centraremos
en este trabajo; sin embargo, conviene seguir construyendo el concepto de
migracion internacional para llegar en su momento a ellas.

Pasemos al tercer par de elementos, “espacio-frontera”. Hagamos una
analogia practica, todo cuerpo se encuentra delimitado en su estructura
por un perimetro, en el caso de los espacios geograficos y mas atn de los
estados; dicha funciéon es desempenada por las fronteras. Son invisibles a
excepcion de aquellas que como construccion simbolica son representadas
por medio de elementos naturales (cascadas, cadenas montanosas, etcéte-
ra), sin embargo, gozan de una preeminencia especial cuando hablamos de
migracion humana, siendo mayor cuando pasamos al terreno de la de tipo
internacional.

La funcién de las fronteras es proteger los territorios —apunta Carbo-
nell—,!” marcar su diferenciacién con el vecino, en un sentido territorial.
Sencillamente hacen una separaciéon entre lo propio y lo ajeno. El mismo
investigador, citando a Kymlicka, comenta que ademas son “un ambito de

19 Carbonell, Miguel, “Libertad de transito y fronteras: la gran cuestiéon del siglo

XXI”, Valadés, Diego et al. (coords.), El proceso constituyente mexicano. A 150 afios de la
Constitucion de 1857 y 90 de la Constitucion de 1917, México, UNAM, Instituto de Investi-
gaciones Juridicas, 2007, p. 107.
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delimitacion de los sujetos incluidos en una comunidad nacional y su traza-
do actual y futuro”."

Asi pues, las fronteras se erigen bajo dos caras de una misma moneda,
como puertas abiertas o como muros inexpugnables a través de los cuales
seres humanos en movimiento transitan con fines diversos (algunos men-
cionados antes). Sin embargo, lo destacable del “espacio” y la “frontera”
con respecto a la migracion internacional son dos aspectos, el primero, que
cuando hablamos de este tipo de migracién humana los espacios, reitero, son
Estados o lo que en algiin momento gozara de ese estatus; quienes de acuer-
do a sus propias normas y consensos politicos permitiran el movimiento a
través suyo para que éste desemboque en una migraciéon temporal o bien
permanente. En este sentido, el factor “modo” también goza de un peso sus-
tancial para comprender la interaccién entre espacio-frontera y migraciéon
internacional; pues el cruce de los limites sin ir de acuerdo al decir estatal;
da pie a la mencionada migracién irregular. Como controlarla, paliarla o
sobrellevarla es tarea de las politicas publicas llevadas a cabo por el Estado
en cumplimiento de una de sus funciones sustanciales.

El segundo aspecto a remarcar es una dicotomia clasica: lo interno no
es igual a lo externo; asi pues las fronteras marcan la diferenciaciéon, desde
una perspectiva geografica, politica, juridica y sociologica entre el espacio
del Estado A y del Estado B. Sin embargo, dentro de sus espacios propios
también pervive el fenomeno de la migraciéon humana que, retomando la
dicotomia y partiendo de un eje central simbolizado aqui por la frontera,
se contrapondria a la de tipo internacional en el sentido de que para la pri-
mera el movimiento se observa a través de espacios diversos limitados por
fronteras y para la segunda —es decir la migracién interna— el movimiento
nace y concluye dentro del espacio limitado de un estado.

En los planos tedrico y practico de estudio de las migraciones no existe
una contraposicion entre los fenémenos citados; pues es, la de tipo interno,
un estadio previo a la internacional en la mayoria de los supuestos —sobre
todo cuando se habla de migraciéon por motivos econdémicos—; sin embar-
go, desde la perspectiva que nos brindan los tres conceptos basicos con sus
contingentes en relaciéon con el elemento “Estado”, la migraciéon interna
reporta otras implicaciones. Para el policy maker, ésta resulta una cuestion
doméstica, en tanto que la de tipo internacional sale de este parametro pues
implica, incluso, una imbricacion de politicas ptblicas de diversos Estados
entre si.'” Desde un ambito juridico-politico la migraciéon interna se regu-

W Jbidem, p. 108.

12 Escobar, Cristina, Migracion y derechos ciudadanos..., cit., pp. 240 y 241.
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la por un marco normativo tnico, y se legitima o deslegitima, controla y
subyace en la estructura de un poder politico con un discurso especifico, en
tanto que la internacional reporta una zona de influencia y de decision for-
zosamente colectiva, ya no en el ambito interno sino en el de las relaciones
internacionales” y el derecho internacional, en sus distintas vertientes.

Agotados los tres elementos contingentes y estableciendo una relacion
sistematica entre ellos, podemos decir que la migracién internacional resul-
taria del movimiento de seres humanos (individual o en grupo) quienes go-
zan o gozaron del estatus de ciudadania en su Estado pero que, al momento
de iniciar el movimiento, ya voluntario o forzoso, en primera instancia a
través de las fronteras de su propio Estado para luego cruzar las de otro
distinto al suyo, buscan la realizacién de diversos fines ya econémicos, de
supervivencia, de recreacion, de trabajo, ideologicos, culturales, etcétera;
pudiendo hacerlo de forma temporal o permanente, regular o irregular, una
0 varias veces.

Ahora bien este concepto construido a partir de las ideas anteriores tiene
que ser complementado con otros mas aportados por diversos autores. Ja-
vier Saravia y la Organizacién de las Naciones Unidas en un documento de
trabajo dicen que la migracién internacional es:

La accién de salir de un lugar para establecerse en otro, dentro o fuera de
la misma region... proceso [que] incluye al emigrante, aquél que sale de su
tierra; al migrante, que se traslada de un lugar a otro; y al inmigrante, quien
entra a otra localidad..."* asi como aquel ser humano que regresa al Estado
de origen o al Estado de Residencia habitual."

Bajo esta perspectiva que engloba los distintos momentos a través de los
cuales pasa el sujeto migrante se puede observar que las dos fuentes aportan
nuevos contenidos al concepto hasta ahora eshozado de la migracién inter-

13 A este respecto comenta Najib Abu Warda que “la migracién internacional

se transforma en un vinculo basico del sistema internacional... como un elemento en
la configuracion de las relaciones internacionales, formando parte de una estructura
compleja de interacciones internacionales”. Abu Warda, Nahib, “Las migraciones in-
ternacionales”, Revista de Ciencias de las Religiones, Universidad Complutense de Madrid,
anexo XXI, 2007, p. 41.

14 Saravia, J., La solidaridad con los migrantes en la vida y en la biblia, México, Obra

Nacional de la Buena Prensa, 2007, p. 12.

15 Naciones Unidas, Comité de Proteccion de los Derechos de Todos los Traba-

jadores Migrantes y de sus Familias, documento de trabajo CMW/C/2/L.1, segundo
periodo de sesiones, 22 de marzo de 2005, Suiza, p. 2.
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nacional. Estos son el sujeto “transmigrante” y el “migrante en retorno”;
con ellos, ya no solo el sujeto sale de un Espacio A para trasladarse a otro
Espacio B, sino que puede ir a través de este Gltimo a un Espacio C o bien
regresar del Espacio B al A. El primero cruza fronteras, sin embargo, su
movimiento obedece a un paso continuo, por el deseo de arribar a un tercer
Estado, lo que perpettia su movimiento hasta el instante en el cual alcanza
las fronteras del Estado deseado, en tanto que el migrante en retorno sim-
boliza el fin de la cadena iniciada con el movimiento hacia un Estado ajeno,
es la culminacion de un ciclo. El transmigrante tiene una relevancia muy
particular en el desarrollo de este trabajo.

Asimismo, Robert Sutcliffe comenta que la migracion internacional es
“el abandono por determinadas personas de su lugar de residencia y la
adopcién de uno nuevo durante un periodo relativamente largo, aunque no
sea necesariamente permanente”.'® A este aporte un tanto vago, considero
prudente adjuntar lo que en 1927 dijera L. Varlez, citado por Abu Warda,
sobre la migracién internacional, al decir que el movimiento es “con objeto
de satisfacer las necesidades que juzga esenciales”."”

Analicemos los aportes recién plasmados. Lo relevante aqui es, en primer
lugar, el hecho de que Sutcliffe no encasilla al elemento humano con el que
construye su concepto dentro de los muros de la ciudadania y por lo tanto
no limita la vision de la migracion a un evento que provoca la salida del ele-
mento humano de su lugar de nacimiento; justamente su idea permite ob-
servar que la migracion internacional puede darse en distintas ocasiones a
lo largo de la vida de un sujeto, y bajo diversas circunstancias o dentro de di-
versos espacios en los cuales no necesariamente se tiene que gozar del estatus
de ciudadania. A este respecto, opina Sarrible que en circunstancias tales se
“es migrante [sencillamente]| porque el lugar de nacimiento y de residencia
son diferentes”.'® Por tal motivo conviene dejar muy claro que actualmente
la ciudadania guarda con la migracién internacional, mas que una relacién
causal, una de tipo factorial donde se convierte en un elemento relevante
pero ya no sustancial, que incide para que el elemento humano en movi-
miento goce de los derechos y los mecanismos para ejercerlos en los Estados
donde se encuentren aun cuando no gocen del estatus de ciudadanos.

16 Sutcliffe, Bob, Nacido en otra parte. Un ensayo sobre la migracién internacional, el desa-

rrollo y la equidad, Espana, Facultad de Ciencias Econémicas de Bilbao, en wwuw.hegoa.
ehu.es/dossierra/migracion/Nacido_en_otra_parte.pdf, 2010, consultado el 7 de febrero de
2011 p. 19.

17" Abu Warda, Nahib, Las Migraciones Internacionales, cit., p. 35.

18 Sarrible, Graciela, “Propuesta de Cambios en el concepto de Migracion Inter-
nacional”, Revista Scripta Nova, nim. 94, agosto de 2001, p. 1.
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Por esta razoén la ciudadania ligada a un criterio de nacimiento, atn sub-
sistente en los discursos que permean los marcos normativos de algunos
Estados, influyendo en sus politicas pablicas, no goza de legitimidad, sobre
todo porque la condiciéon de nacimiento no resulta argumento suficiente
para negar la garantia efectiva de derechos reconocidos a todos los seres hu-
manos.'? Justo en este mismo sentido se inscribe el aporte que hace L. Varlez
ya que las necesidades de las cuales habla, no solo se limitan a fines utilita-
ristas, sino de supervivencia, dado que la migracion internacional florecida
entre paises desarrollados y subdesarrollados no obedece a una paridad o
reciprocidad entre éstos, sino a desigualdades estructurales importantes, por
lo que sus fines son sencillamente el anhelo de alcanzar un mejor nivel de
vida para si y para la familia, no puede haber nada mas legitimo que esto.

Ante tal panorama —complejo ciertamente, por la diversidad de ele-
mentos incluidos en el discurso— conviene construir un concepto simple de
migracioén internacional, mismo que se ofrece en las siguientes lineas en el
animo de continuar la configuraciéon de nuestro marco tedrico-conceptual.
Asi pues, para fines de esta investigacion se entendera como e/ movimiento vo-
luntario o forzoso, de seres humanos (quienes pueden o no gozar del estatus de ciudadania)
que se da al cruzar las fronteras de dos o mds Estados, con él se busca la realizacion de
dwersos fines.

2. Clasificacion de la migracion internacional

Asi pues, observados los aportes de los autores citados, considero que es
el momento idéneo para pasar (finalmente) a la clasificacién de la migracion
internacional. Resulta necesario hacer una advertencia terminologica: si an-
tes habldbamos de una migracién internacional y con esfuerzo dibujamos
un concepto, en este momento abordaremos algunas clases de migraciones
internacionales existentes, pues recordando el concepto primario y siguiendo
criterios clasificatorios se le dara tintes al primero, especificando y diversifi-
candolo en algunos otros atinentes a nuestra investigacion.

Para tal fin describiré lo que Najib Abu Warda considera a este respecto,
glosando lo que a mi consideraciéon resulta importante sobre esta tematica.
Para Abu Warda, la migracién internacional puede clasificarse siguiendo
los siguientes criterios:

— Ciriterio geografico o espacial, que distingue entre migraciones inter-
continentales e intracontinentales. Las primeras se refieren a movi-

19" De Lucas, Javier, cit., por Carbonell, Miguel, La Constitucién en sero. .., cit., p. 24.
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miento de seres humanos de un continente a otro, en tanto que las se-
gundas se refieren a movimientos regionales suscitados en la geografia
de un mismo continente. Entre ambas clasificaciones se encuentran
las de tipo mixto: “Son aquellas que realizandose de un continente a
otro, no suponen el traspaso estricto de fronteras de un pais, pues se
dirigen a las colonias del mismo... el cambio geografico es suficiente
para que se le considere migracion internacional”.?

— Ciriterio de tiempo. Seria un tanto redundar en lo mencionado sobre
las migraciones permanentes y temporales, Abu Warda denomina a las
primeras definitivas. Lo interesante seria el elemento de intencionali-
dad con el cual complementa este criterio clasificatorio pues menciona
que “en las primeras existe la intencién de no regresar al pais de origen.
Las migraciones temporales suponen el abandono del pais de origen
durante un periodo definido pues existe la firme voluntad de regresar”.?!

En este sentido conviene decir que nuestro autor olvida el elemento que
hace algunas lineas se destacé siguiendo a Sutcliffe sobre que la migraciéon
no tiene que darse de manera forzosa, desde el lugar de origen hacia otro
distinto, pues como acto humano puede repetirse en innumerables ocasio-
nes de un espacio a otro sin necesidad de partir desde la patria para reco-
menzar el ciclo.

— Ciriterio de iniciativa del desplazamiento, “que distingue entre mi-
graciones auténomas y migraciones politicas. Las primeras tienen su
origen en la voluntad espontanea de trasladarse a otras tierras. Las mi-
graciones por iniciativa politica son el resultado de graves situaciones
politicas, sociales o ideologicas”.

Abu Warda concibe una diferenciacién mayuscula entre las migraciones
internacionales causadas por voluntad propia y las politicas. Esta clasifica-
ci6n se acerca mucho a lo dicho por Sutcliffe aunque ¢l denomina a las au-
tobnomas como econdmicas, de hecho esto tiene logica si se observa que en
la construccion del lenguaje usada por Abu Warda no incluye en la némina
de causas por las cuales surgen las politicas a los factores econémicos, aun-
que si a los “sociales” francamente ligados a los anteriores.

Considero, como se dijo antes, que esta clasificacion no es del todo afor-
tunada por dos razones. En primera instancia porque ligar el aumento o
disminucién de la capacidad de decision para migrar con la incidencia de

20 Abu Warda, Nahib, Las migraciones internacionales, cit., p. 37.
2V Ibidem, p. 38.
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factores econdmicos o politicos, no puede verse como una relaciéon univer-
sal, pues sea cual sea la situacion en la que se encuentre el ser humano, la
capacidad volitiva existe, por lo que, ya en migraciones autbnomas o bien
en aquellas de tipo politico, el sujeto decide el movimiento de una u otra for-
ma, para las primeras con un mayor margen de libertad en tanto que para
las segundas su voluntad se encuentra subordinada a condiciones o circuns-
tancias que guian la decisién desembocando en el movimiento.

Y porque ademas las migraciones internacionales no pueden observarse
como una generalidad, reitero, que permita la division entre auténomas y
no auténomas. Si seguimos a Sutcliffe en el sentido de que cuando la mi-
gracion internacional se ve motivada por un moévil econdémico, es el animo
material el que impulsa al sujeto a salir de su entorno, podria pensarse que
tanto el sujeto cuyos ingresos anuales superan la barrera de los cincuenta
mil délares como aquel que no percibe mas que dos ddlares diarios, deci-
den libremente sobre su movimiento a otro Estado en busqueda de una
mejoria econdémica. Sin embargo, puede acontecer, como de hecho pasa,
que el segundo no decida de forma libre, pues de ser asi poseeria distintas
opciones para que, al decantarse por alguna, la autonomia esgrimida viera
plena su existencia. En este sentido, como lo reconoce el propio Sutcliffe la
migracion del segundo sujeto sera forzosa pues se encuentra inmerso en un
ciclo de pobreza donde la migracion se erige como una ultima posibilidad
para mejorar su calidad de vida. Tendra entonces que decidir entre salir o
quedarse, aunque las condiciones y el fin planteado, como afirmara antes,
le empujaran a tomar la decision de iniciar el movimiento.

Sutcliffe comenta a este respecto que todas las migraciones causadas por
la pobreza como patologia social son forzadas aunque en diferentes grados
dependiendo de la voluntad que impulse el inicio de este proceso vital. Asi
pues, la migracion internacional planteada en el segundo caso tendria por
fin el de satisfacer las necesidades mas ingentes para la supervivencia huma-
na, siendo entonces de cierto modo forzosa en virtud de que el desempleo
y la pobreza asi como la psicologia social de la comunidad en que se des-
envuelve el migrante, hacen que se constituya en el medio para subsistir de
mejor forma que aquella en la que se vive dentro del pais de origen. Nuestro
autor comenta tajante que, en estos casos “la migracién es la escapatoria de
una suerte que parece todavia peor... en un extremo el migrante... No tiene
ninguna eleccién real y la Gnica alternativa puede ser la muerte”.”

Sin embargo, la division comentada por Sutcliffe, ya desde un plano teo-
rico, si tiene una relevancia especifica, sobre todo porque la migracion inter-

22 Sutcliffe, Robert, Nacido en otra parte..., cit., pp. 16y ss.
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nacional y sus estudios contemporaneos, hacen la divisiéon entre migrantes
econémicos y politicos. En los razonamientos anteriores se sostiene aqui, en
efecto, que la voluntariedad nunca desaparece del ser humano, que se mue-
ve aunque tampoco se encuentra plena en todos los casos, con lo cual por un
lado se niega que las migraciones econémicas sean totalmente voluntarias
y por otro lado se afirma que segin los casos concretos en que ésta se dé la
voluntad se mantendra, crecera, decrecera, o —como en el caso planteado,
relacionado causalmente con el desempleo y la pobreza— se encontrara
subordinada a las condiciones de vida del migrante. Sin embargo, dejando
atras el elemento de “voluntariedad”, cuyo desarrollo y relaciéon con lo antes
planteado provocara la discrepancia del suscrito con Abu Warda; en un pla-
no legal y politico, asi como tedrico (esto se vera en el siguiente apartado), la
division obedece al tratamiento con el cual se distingue al migrante politico
del econémico.

Asi pues, el primero sera visto en la figura del refugiado, del desplazado
o del apatrida por ejemplo. En tanto que el segundo serda migrante y punto.
Esto en un plano préactico implica diversos efectos porque las migraciones
politicas gozan de una legitimacién mayor a diferencia de las econémicas
y porque ademads sus estatutos, la proteccion que se les brinda, asi como la
permisividad en el movimiento es mayor para éstos. Con esto no se quiere
decir que los refugiados vivan en un mundo de “color rosa”, dado que sus
condiciones de vida son muy duras y aun cuando en el discurso normativo
se les protege de forma especial, no siempre son respetados ni garantizados
sus derechos; sin embargo, lo que se pretende resaltar es que la postura que
divide a la migracion internacional en dos corrientes (econémica-politica),
reviste una importancia capital en este trabajo porque el tipo de migracion
que se analizard sera la de tipo econémico, orientandola a los sujetos que
por fines econémicos salen de sus paises. De ahi que el analisis tedrico si-
guiente se refiera a esta clase de migracién internacional.

— Ciriterio que toma como referencia la finalidad de la migracion. “Aqui
se pueden distinguir entre migraciones con finalidades econémicas,
politicas sociales, ideolégicas, culturales, etc.”.?

Aunado a lo anterior nuestro autor hace notorio que, con base en los an-
teriores criterios, las migraciones internacionales pueden observarse actual-
mente, en cuatro categorias: clasicas, temporales de trabajadores, forzadas
y clandestinas. De las anteriores interesa aqui conocer las temporales de tra-

23 Abu Warda, Nahib, op. cit., p. 37.
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bajadores y las clandestinas, pues su analisis reviste una importancia capital
para el desarrollo de este trabajo. Sobre las primeras, Abu Warda hace un
trabajo de subcategorizacion en el cual segtn el grado de profesionalizacion
del trabajador pueden observarse diferencias entre unas u otras; para ¢l
existen migraciones de trabajadores poco o nada cualificados, migraciones
de trabajadores de grado medio y migraciones de trabajadores altamente
calificados.

Aqui interesan las migraciones de trabajadores poco o nada cualificados,
quienes emigran en busca de oportunidades de empleo fuera de sus paises
de origen. Son —dice Abu Warda— “migraciones... motivadas por razones
economicas y en menor medida por situaciones politicas de su pais de ori-
gen. Las migraciones de paises menos desarrollados y de regimenes politicos
dictatoriales son claros ejemplos de esta categoria”.?* Siguiendo los argu-
mentos vertidos antes sobre la discrepancia respecto a la autonomia con
la cual Abu Warda identifica a las migraciones econémicas y lo dicho por
Sutcliffe en este sentido; es evidente que dichos movimientos son en cierto
modo forzados, dado que, por la poca cualificacién que goza, el trabajador
no logra colocarse en los mercados laborales de su pais, migrando como sa-
lida a la problematica del desempleo y la pobreza acarreada por él.

En este sentido comenta Lin Leam Lim, que, curiosamente, los migrantes
menos calificados son aquellos que encuentran pronto un trabajo en las
naciones receptoras dado que:

Existe una demanda de mano de obra barata y con bajas calificaciones en
los paises industrializados... un nimero considerable de paises, han ampliado
el nimero de puestos de trabajo en la base de la escala ocupacional... Este
tipo de empleos, son satisfechos en escasa medida por trabajadores nativos,
aun los desempleados... [Entonces] la demanda resultante de trabajadores
migrantes le otorga una significativa intensidad a los flujos de mano de obra
y facilita la incorporacion de migrantes al mercado de trabajo... los traba-
jadores extranjeros —incluidos los no autorizados— encuentran puestos de
trabajo con facilidad.?

Esto hace visible que la migracién internacional de raigambre econémi-
ca, no tan solo obedece al animo subjetivo de superaciéon planteado por la
clasificacion de Abu Warda, sino a la estructura prevalente en las naciones

24 Idem.

2> Lean Lim, Lin, “Growing Economic Interdependence and its Implications for

International Migration”, United Nations, Population Distribution and Migration, Estados
Unidos, 1998, p. 230.

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



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

18 DERECHOS HUMANOS DE LOS MIGRANTES

industrializadas capitalistas, donde la mano de obra sin cualificacién es de-
mandada; aun cuando resulte paradéjico, no es obstaculo para que se creen
politicas migratorias restrictivas, el caso actual mas claro es Estados Unidos
de América.

Continuando con Abu Warda, ¢l aborda la tematica de las migraciones
clandestinas de la siguiente manera:

Son personas que se encuentran en una situacion ilegal en el pais de resi-
dencia, bien porque han entrado clandestinamente, o que habiendo llegado
legalmente, han decidido continuar en situaciones de ilegalidad tras concluir
los plazos de residencia. La inmigraciéon clandestina se ha visto ampliamente
incrementada en las altimas décadas como resultado de las restricciones a la
entrada en los paises de destino... y la agravacion de la situaciones econémica
y politica de muchos paises de procedencia.?®

Abu Warda no pierde de vista los motivos de la migracién clandestina,
por situaciones econémicas ligadas de forma importante con las migracio-
nes laborales mencionadas supra. Justo la demanda de mano de obra en
naciones receptoras junto con factores econémicos y de falta de seguridad
social en las naciones de procedencia hacen que el fenémeno crezca en
numero, a un grado tal que sus efectos primarios se han diversificado dado
que los flujos de migrantes ya no responden tan solo al trabajo y por tanto a
una superacion econémica legitima, sino a factores relacionados con la cri-
minalidad y el sicariato. Al dia de hoy las migraciones clandestinas, adjetivo
calificativo en la perspectiva de Abu Warda, son un tema pendiente de re-
solucion en las agendas nacionales y que goza de una imbricacion singular
con el ejercicio de derechos humanos.

Se decidi6 destacar ambas clasificaciones porque justo sobre ellas se desa-
rrollara el analisis posterior de este trabajo, dado que ambos tipos de migra-
ciones internacionales, observadas desde distintas perspectivas —la primera
con una visién netamente econémica en tanto la segunda analizada desde
la perspectiva politologica y juridica, respectivamente— se unen entre si
dado que sus causas y fines, en realidad suelen ser los mismos: el ingreso a
un espacio B para trabajar y mejorar la condicién econémica, individual,
familiar o comunitaria inclusive.

Aunado a este fend6meno, con una vigencia internacional relevante, se
hara el analisis desde la perspectiva de la figura del transmigrante descrita
someramente hace algunos paragrafos, ya que para México y su sistema
juridico-politico, el transito de trabajadores migratorios econémicos, y ade-

26 Abu Warda, Nahib, op. cit., p. 38.
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mas irregulares —o desde la perspectiva de Abu Warda clandestinos— es
una problematica aun inconclusa. En tal orden de ideas, de acuerdo a la
clasificacion hasta aqui aportada podemos concluir lo siguiente:

1) Hay diversas clases de migracion internacional.

2) Segun estos criterios, pueden estudiarse: de acuerdo al espacio, el
tiempo, la voluntad y los fines del movimiento.

3) Asimismo pueden categorizarse, interesando a nuestro estudio: la mi-
gracion de trabajadores sin calificacién y la migracion clandestina.

4) Ambos fenémenos se ven imbricados para el caso concreto de estudio
en el sistema juridico-politico mexicano.

Ahora bien, dicho lo anterior, les pido que retornemos a aquella clasifica-
cién abordada hace algunas paginas sobre la diferenciacion teérica que se
hace entre las migraciones econémicas y las politicas. Si pido esto es porque
a continuacién describiré algunas de las muchas teorias contemporaneas
existentes sobre la migraciéon internacional de tipo econémico, repito, de
acuerdo a la primera clasificacion. No se piense que el abordar enfoques
teoricos hara farragosa la lectura e infructuoso cualquier posicionamiento.

Lo interesante y lo relacionado de ese analisis con nuestro estudio juri-
dico de la migracion internacional econémica, irregular (vaya nombre), es
que los enfoques tedricos influyen con sus comentarios y argumentos sobre
los creadores y aplicadores de normas. Asi las cosas, estas teorias fomentan
la formaciéon de politicas publicas en la materia asi como, por supuesto,
normas juridicas; que al momento de ver la luz siguen el discurso politico
dominante con lo cual, en la mayoria de los casos, afectan a los migrantes
internacionales dentro de su esfera de derechos. Sin duda, el enfoque teori-
co goza de relevancia para el desarrollo de nuestro trabajo.

Dicho lo anterior, conviene decir que para efectos de la presente inves-
tigacion se comprendera que la migracion internacional econdmica, es aquella que
se distingue de la de tipo politico por un componente de intencionalidad en el movimiento
entre fronteras; sin embargo, la que es causada por la pobreza resulta forzosa. Se da por
un_fin enfocado al mejoramiento en la calidad de vida del migrante y su_familia mediante
el trabajo y puede ser regular (cuando el Estado receptor permule el ingreso) o wrregular
(cuando el migrante ingresa sin permiso alguno del Estado).

3. Enfoques tedricos de la migracion internacional

Antes de iniciar la exposicion teodrica planteada conviene dar a conocer
la limitacién de las teorias actuales para abarcar y explicar la migracion in-
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ternacional econémica. Lo anterior no es obstaculo para afirmar, sin embar-
go, que en un plano practico y desde luego en casos concretos, cada teoria
encuentra convergencia con realidades nacionales o regionales donde su es-
tructura discursiva politica e incluso juridica se ve reflejada en los postula-
dos de las teorias. Esto, como dijera antes, convierte al manejo basico de las
teorias contemporaneas en una necesidad para observar mas objetivamente
las politicas migratorias de naciones expulsoras o receptoras, y para poder
hacer una critica valida a los cuerpos normativos que regulan dichos pro-
CEsos.

Ahora bien, respecto a la limitaciéon antes enunciada, diversos autores
comentan que debido a la incidencia mayor del fenémeno en estudio, re-
sulta mas dificil explicarlo bajo un solo esquema de pensamiento o bajo un
solo planteamiento teoérico, pues las variables y los universos sobre los que
pueden construirse han variado y se dinamizan constantemente. Asi, “el
surgimiento de la migracion internacional como un rasgo estructural basico
de cast todos los estados industrializados da testimonio de la solidez y cohe-
rencia de las fuerzas subyacentes... Aun la base teérica para entender estas
fuerzas es bastante débil”.?” Aunado a lo anterior comentan que al dia de
hoy no hay teoria tnica de migraciéon internacional econémica, “sino solo
un conjunto de teorias fragmentadas que han sido desarrolladas de forma
aislada entre si y a veces, pero no siempre, segmentadas por los limites pro-
pios de cada disciplina”. Lo anterior no es para extranarse ya que como
podra observarse durante las lineas siguientes, las teorias son mas cercanas
al estudio de la economia, la demografia y la sociologia; sin embargo, su im-
bricaciéon con la politica y —de forma particular— con el derecho resulta
innegable ya que “las consideraciones politicas y los Estados intervienen de
manera tan destacada en las migraciones laborales... que los mayores flujos
resultan del reconocimiento de titulos habilitantes”.?

A este respecto, es destacable comentar que al dia de hoy, en materia
juridica, no existe una teoria que estudie el fenémeno migratorio como si
sucede con otras disciplinas. Podria resaltarse, por ejemplo el hecho de que
la filosofia del derecho cercana a algunas escuelas de pensamiento juridico la
observan con relaciéon a la ley, al devenir social e incluso a la propia natura-
leza humana, buscando su legitimidad en la estructura de las normas o bien

27 Massey, Arango et al., “Teorias de las migracién internacional; una revision y

Aproximacion”, Revista de Derecho Constitucional Europeo, atio 5, nim. 10, julio-diciembre

de 2008, p. 1.

28 Arango, Joaquin, “Explicacion tedrica de las migraciones”, Revista de la Facultad

de Derecho de la Unwersidad Auténoma de Zacatecas, nm. 1, octubre de 2003, p. 22.
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pugnando porque se convierta en un acto legitimo juridicamente, dada su
importancia dentro de la vida del hombre. Asimismo, desde la teoria de los
derechos humanos —analizada mas adelante— se observa a la migracion,
como acto volitivo humano, en consonancia con diversas construcciones
de pensamiento, donde puede verse justificado en mayor o menor medida,
pero siempre —tanto en el caso de la filosofia del derecho como en el de la
teoria juridica— visto a la luz de cuerpos normativos o de valores, acciones
sociales y consecuencias enmarcadas en la disciplina juridica.

Entonces es sencillo concluir que la migracion internacional econémica es
estudiada desde muy diversas posturas teoricas y disciplinarias. Esto es en ra-
z6n quizas a que, como Castles y Miller afirman, la migracion internacional
es parte de una revolucion transnacional que esta reconformando las socie-
dades y la politica en todo el mundo, recreandose como fenémeno social en
respuesta a los cambios estructurales en las economias nacionales (e incluso
regionales) asi como en los discursos politicos y en los conflictos sociales.?

Pasemos pues a la descripcion de cuatro de las teorias contemporaneas
que estudian la migraciéon econémica internacional (teoria neoclasica, teo-
ria de la nueva economia de las migraciones, teoria de los mercados de tra-
bajo duales, teoria del sistema mundial); en ellas puede verse los diferentes
tratamientos que se le otorgan, yendo desde una herramienta de equilibrio
econbémico, pasando por una forma de marcar atin mas las distancias entre
paises desarrollados y subdesarrollados; hasta tocar el extremo de verle como
un medio de dominacion utilizado por los paises capitalistas para que conti-
nue el status quo que les privilegia. Se escogen tan solo cuatro, porque desde
la perspectiva del autor se constituyen como las mas solidas y en las que mas
pueden influir en la explicacién de los fenémenos que durante el desarrollo
de este trabajo se describiran, relacionandoles con diversos cuerpos norma-
tivos.

Se considera oportuno comentar que aunados a estos enfoques teoricos,
existen otros como la teoria de la dependencia planteada en las antipodas
de la teoria neoclasica, con marcada influencia marxista; la teoria de las
redes y la institucional, ambas inscritas en la corriente de perpetuacion de
los flujos migratorios donde se analizan las razones para que éstos se ha-
gan permanentes, asi como, v gr., la teoria de la causalidad acumulada o
la de los sistemas relacionadas con la migracion. Todas aportan elementos
importantes a los estudios de las migraciones, para el caso concreto de la
migraciéon internacional econdémica; sin embargo, desde el estudio plan-

29 Castles, Stephen et al., La era de la migracién: movimientos internacionales de poblacién,

Meéxico, Universidad Auténoma Metropolitana, 2007, p. 18.
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teado en este trabajo las mas pertinentes para desarrollarlo son las cuatro
mencionadas.

Comencemos por la teoria neoclasica, segiin Joaquin Arango es el aporte
real —en el sentido de bien logrado y consistente— mas antiguo, ya que
“el resto de las contribuciones anteriores presentan hoy tan solo un interés
historico”.*® Es observable desde dos niveles: el modelo macro y el micro.
El modelo macro surge a partir de las diferencias geograficas en la oferta y
demanda de mano de obra. Los Estados con amplia demanda de trabajo
ofertan salarios bajos, mientras que los Estados con una dotacién laboral li-
mitada respecto al capital se caracterizan por salarios de mercado altos, las
diferencias provocan el desplazamiento de los trabajadores. En este sentido,
y siguiendo la presente teoria, es observable que “la razon de las migraciones
ha de buscarse en las disparidades entre los niveles salariales de los distintos
paises... las migraciones traeran consigo la eliminacion de las diferencias sa-
lariales y ello, a su vez, implicard el fin de aquellas”.?!

Dicho lo anterior sobre el nivel macro de la teoria, conviene abocarnos al
nivel micro. En ¢l se privilegia el ambito individual —orientado a esta idea
heredada del liberalismo donde el sujeto es dueno de sus acciones y de su
voluntad— sobre el ambito estructural econémico observado por el nivel
macro a través de los mercados laborales en distintos paises. En €l la racio-
nalidad humana es una condicion sine qua non para que surja el movimiento,
donde el sujeto mediante un calculo del coste-beneficio que lo conduce a
expectativas de un beneficio monetario, se define por comenzar el periplo o
por continuar en su tierra. Ante todo el moévil para esta propuesta teorica es
la obtencién de ganancias en los paises receptores, que en el pais de origen
se asimilaban imposibles o dificiles.*

Si recordamos ahora lo dicho apenas sobre la importancia que las teorias
tienen en la creacion de politicas piblicas, resulta pues que “la sencilla ex-
plicacion ofrecida por la teoria neoclésica en su modelo macroeconémico
ha marcado profundamente el pensamiento publico y ha proporcionado las
bases intelectuales para muchas de las politicas de inmigracion”,*” afirman-
do que: 1) la migracién internacional de trabajadores es causada por dife-
rencias salariales entre paises; 2) la eliminacion de tales diferencias salariales
terminara con la migracion; 3) los mercados de trabajo tienen una marcada

30
31
32

Arango, Joaquin, Explicacién tedrica de las migraciones, cit., p. 24.
Ibidem, pp. 3y 4.
Massey, Arango et al., Teorias de la migracion internacional; una revision_y aproximacion,
ct., pp. 4y 5.
33 Ibidem, p. 6.
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influencia sobre la migracion internacional; 4) la forma de regular los flujos
es mediante la regulacion en los mercados de trabajo de los paises emiso-
res o receptores. El nivel micro quiza no ha gozado del mismo impacto per
se porque en lineas generales se explica bajo los mismos parametros que el
modelo macro, s6lo que privilegiando —en la explicacion— el ambito sub-
jetivo y no tanto el estructural.

En este sentido es observable que tanto en Estados Unidos, con los mi-
grantes econémicos, en su mayoria clandestinos —bajo la clasificacion de
Abu Warda vy, desde este momento, denominados irregulares— venidos des-
de Centroamérica y México, o en Francia con las poblaciones gitanas ve-
nidas de Europa del Este y los flujos provenientes de Africa del Norte; se
observa al migrante como un elemento que viene al pais a desarrollar acti-
vidades que nativos podrian llevar a cabo, con lo cual provocan un mayor
indice de desempleo viéndose reflejado el anterior en el incremento de la
inseguridad publica y la pobreza. Si se hace una observacion cuidadosa, el
discurso de la teoria neoclasica, en cualquiera de sus niveles, es leido por
estos paises tan solo en la etapa de salida por causas econémicas para pro-
mover, mediante una diferencia positiva en el salario, mejorias en su nivel
de vida, sin embargo, no hacen propia la parte referente a que la migracion
debiera promover un equilibrio entre los paises receptores y expulsores, por
tanto se promueven politicas restrictivas e irrespetando derechos humanos
de los migrantes econémicos irregulares.

Aunado a lo anterior, se considera importante comentar que el gobierno
mexicano también actu6 bajo una interpretacion parcial de los postulados
neoclasicos, cuando en un determinado momento del devenir politico du-
rante el siglo XX, foment6 la salida de flujos migratorios, entendiendo que
la migracion constituia “una valvula de escape” necesaria para liberar la
presion que el pueblo de México vivia en determinadas areas a causa de
la pobreza. Jorge Bustamante comenta a este respecto:

Durante varias décadas a partir de la presidencia de Miguel Aleman... el
gobierno de México se caracteriz6 por encubrir las desdichas de los trabaja-
dores migratorios en Estados Unidos a partir de la nocién de que emigracion
era algo bueno para el pais. Algo que habia que alentar o preservar porque
alwiaba las presiones sobre el gobierno y la sociedad que producian la pobreza,
el desempleo vy la injusta distribucion de la riqueza, sobre los sectores de la poblacién y
sobre las regiones del pais de donde provenian los migrantes que se than a buscar trabajo a
Estados Unidos™ (énfasis afiadido).

34 Bustamante, Jorge, Migracién internacional y derechos humanos, México, UNAM, Ins-
tituto de Investigaciones Juridicas, 2002, p. 39.
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De lo anterior es sencillo concluir, que bajo la vision de la politica de “val-
vula de escape” el gobierno mexicano tuvo un comportamiento permisivo
hacia la emigraciéon de poblacién en condiciones de pobreza con el fin de
paliar la diferencia salarial —en palabras de Bustamante “la injusta distribu-
cién de la riqueza”— con lo que no se pens6é mas que en aliviar una presion
sobre los gobiernos actuantes antes que contribuir al desarrollo econémico
regional y a la incentivacion del agro, pues por aquellos afios se privilegio
la implementacion del modelo econémico de sustituciéon de importaciones,
que incentivaba la industria ligera antes que al sector primario, deviniendo
como consecuencia un vertiginoso desplazamiento de migrantes campesinos.

Probablemente, como mencionan diversos teéricos, la critica mas fortale-
cida contra la teoria neoclasica es, justamente, que basa su intento por expli-
car los movimientos en una diferencia salarial. Lo anterior es criticado dado
que el migrante no tan solo observa la diferencia enunciada sino el mejora-
miento que ésta pueda traer aparejada a su economia. Asimismo, la critica
que aqui se considera mejor fundada es que “le resta importancia a factores
distintos de los econémicos, en especial a los de naturaleza cultural, nece-
sarlamente influyentes en una decisién tan existencial como es migrar”®
pues reduce los factores determinantes de las migraciones, a inicamente
procesos mecanicos y generalizados (diferencia salarial = flujo migratorio)
al tratar de manera indiscriminada a todos los tipos de migrantes y a todas
las sociedades implicadas en la migracién como si fueran homogéneos.

Pasemos a la siguiente teoria, denominada 7heory of New Economics Migra-
tion o teoria de las nuevas economias de la migracion. Emana de la tradicion
neoclésica, “pudiendo verse como una critica interna de algunos detalles
de la version micro de la teoria neoclasica o como una variante, que la per-
fecciona y enriquece con enmiendas y adiciones”.”® Esto es debido a que
incluye a la familia como un elemento importante en su construccién; pues
si bien la eleccion racional sigue vigente, la decision individual se resuelve
como decision familiar, asi pues el consenso desemboca en el movimiento
de algunos miembros quienes migran, mas que para aumentar los ingresos,
para reducir riesgos como el desempleo o la pérdida de aquellos.

En este sentido. la familia absorbe los riesgos vividos en el entorno y bus-
ca erradicarlos enviando trabajadores al extranjero quienes pueden asegu-
rar la subsistencia e incluso el mejoramiento en los niveles de vida del grupo
familiar. A este respecto la teoria concibe, al situar su eje sobre el grupo fa-
miliar, que el animo de ésta no es tan solo la erradicacion de la pobreza sino
el mejoramiento grupal, de ahi que, como se esbozara en el parrafo anterior,

35 Arango, Joaquin, La explicacién teérica de la migracion. .., cit., p. 10.
36 Ibidem, p. 11.
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la familia influya certeramente dentro de la psicologia social en diversas co-
munidades para mantener un flujo continuo de trabajadores migratorios.

En tal orden de ideas para la teoria de las nuevas economias de la migra-
cién, un elemento fundamental es el pensamiento de la familia con respecto
al movimiento. De ahi que las diferencias salariales —claves en la teoria
neocldsica— no gocen del mismo caracter necesario en la teoria de las nue-
vas economias de la migracién pues bajo su razonamiento las familias pue-
den tener otros motivos para migrar.”’ Esto es notorio cuando se observa
que la migracién, tanto de tipo interno como internacional, se convierte
en una herramienta de supervivencia para comunidades con una amplia
tradici6on migratoria y donde en algin momento todos los miembros de
la familia con una capacidad y edad determinada deben iniciar el periplo.
Podriamos decir que se sacraliza el proceso al grado de convertirse en un
parametro comun y aceptado de conducta.

En este sentido la familia se liga al migrante en la distancia mediante
diversos medios. Son dos principalmente: de forma econémica y de forma
cultural. La primera se da por via de las remesas, con las cuales se reduce la
vulnerabilidad del grupo. Al respecto, comenta Maria I'élix Quezada que:

Los hogares se encuentran en una posicion en la que pueden controlar los
riesgos para su bienestar econémico al diversificar la ubicacién de sus recur-
sos... Esto puede observarse en el caso de que las condiciones econémicas
locales se deterioren y las actividades fallen para obtener suficientes ingresos,
entonces los hogares pueden depender de las remesas de los migrantes.*

Y de forma cultural, mediante redes familiares o amistades situadas en
el otro extremo del viaje quienes reavivan la esperanza del retorno al nt-
cleo y reafirman la identidad cultural del migrante con lo que en primera
instancia —es decir en un momento inmediato a la llegada— disminuye la
vulnerabilidad sufrida por el migrante para luego fortalecer un vinculo que
provoca la priorizacién en la satisfaccion de las necesidades familiares allen-
de fronteras sobre la del propio migrante, pero sobre todo es una especie de
garantia en la continuidad del ciclo, pues quien migr6 en algin momento
arropara a otros mas, o bien serd arropado por otros a su regreso.*

37
6-11.

3 Quezada, Maria Félix, La migracion Hiidhitu del valle del Mezquital, estado de Hidalgo,

Meéxico, CDI, 2008, p. 32.
39

Massey et al., Teorias de las migracion internacional; una revision y aproximacion, cit., pp.

Vasquez, José Dionicio, La migracién internacional como estrategia de reproduccion_fami-
liar en la region oriente de Tlaxcala, Tesis de Doctorado en Desarrollo Regional, Colegio de
Tlaxcala, 2007, pp. 87 y ss., 147 y ss.
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Si se observa con cuidado, sera sencillo concluir que efectivamente la
migracién internacional econémica, bajo el enfoque de la teoria descrita,
responde a las decisiones familiares, situaciéon que de hecho se da con noto-
riedad en diversas comunidades indigenas de México, al respecto existen es-
tudios serios que avalan la relacion existente entre la supervivencia familiar
y el trabajo de migrantes internacionales, con lo cual se pone de manifiesto
el peso que tiene la decision familiar sobre el movimiento.

A pesar de lo anterior, Arango no la califica como teoria, “sino como una
variante critica y refinada de la teoria neoclasica”." Ademas de lo anterior,
el mismo autor considera que tiene fallas importantes pues los escenarios y
contextos que describe se circunscriben a una region especifica con alta tra-
dicién migratoria, por lo que no aborda otras hipotesis que pueden disparar
la migracién ademas del consenso familiar como la demanda de mano de
obra, la aceptacion del flujo en las naciones receptoras o la facilidad del
movimiento por mencionar algunos, y ademas, no ve en su integridad el fe-
noémeno migratorio pues tan solo se centra en el estado que la familia expe-
rimenta como causa de la migracion, en tanto que pareciera olvidar causas
estructurales fundamentales en el surgimiento del movimiento; pues si bien
la familia goza de protagonismo en la migracion internacional econémica,
sin duda no es el tnico movil.

Pasemos a un tercer enfoque tedrico, la teoria de los mercados de tra-
bajo duales. En ella la migraciéon internacional econémica —divergiendo
de la teoria neoclasica— “aparta la atencion de las decisiones tomadas por
los individuos [como motor de la migracién]... y argumenta que la migra-
ci6n internacional econémica radica en la demanda de trabajo intrinseca a
las sociedades industrializadas modernas”, la demanda “obedece... a ciertas
caracteristicas intrinsecas de éstas (estructura financiera, estabilidad mone-
taria, fomento industrial, profesionalizacion limitada de capital humano,
etcétera) y que a su vez, produce una segmentaciéon en sus mercados de
trabajo”."!

Dicha segmentacion trae como consecuencia que no todos los trabajos
gocen de las mismas calidades, explica que ain en las economias avanzadas
hay trabajos inestables y de baja productividad rechazados por los trabaja-
dores autdctonos, cuya reticencia a ocupar puestos de trabajo poco atracti-
vos, no puede solucionarse tan solo con el aumento salarial, pues trasciende
el ideario social al identificar, con el indice de poco valor adjudicado al tra-

40 Arango, Joaquin, La explicacién teérica de las migraciones..., cit., p. 16.
4 Ibidem, p. 14.
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bajo, al actor que lo realiza, convirtiéndose en una especie de discriminado
por realizar una actividad poco reconocida en su entorno social.*

En este sentido, la teoria del mercado dual no se construye sobre la fase
expulsora, como lo hace —desde el enfoque familiar— la teoria de las nue-
vas economias de la migracion, sino que se centra en la importancia que la
fase receptora posee en el proceso, situando toda la carga del movimiento
migratorio sobre la demanda de trabajadores inmigrantes para llenar los
vacios en los mercados laborales de empleos con poca estabilidad, avalora-
dos socialmente, pues aunque es necesaria su realizacion, el nativo no desea
llevarlos a cabo.

Asi pues, en tanto que para el nativo la realizacion del trabajo avalorado
no atrae mejoria a su economia o a su estatus social —elemento importante
para la teoria en analisis—, el migrante observa que mediante el movimien-
to y posterior realizaciéon de esa serie de trabajos poco productivos goza
primero, de un aumento salarial —siguiendo aqui a la teoria neoclasica—y
ademas de beneficios en su nivel de vida.*

En tal orden de ideas, desde la perspectiva de esta tercera teoria, para
las naciones subdesarrolladas con excesiva oferta de mano de obra resul-
tan tentadores los empleos mencionados, dado que ademas promueven un
mayor estatus social, no en el pais receptor, sino en su propio pais en razéon
de que su realizacién incentiva la migracion desde la perspectiva de la teo-
ria dual. Respecto a esto se observa un dualismo econémico, referente a la
nacion receptora, donde existe una serie de actividades cuya realizacion
reporta estatus social, buen salario y ademas estabilidad y otras con caracte-
risticas contrarias. Asi pues desde la vision del migrante venido de fuera, el
segundo tipo de actividades, st bien dentro de la sociedad donde se inserta
no reporta los beneficios mencionados; respecto a su nacion, provoca una
diferencia positiva en relaciéon con las actividades que hubiera podido rea-
lizar en ella.

Ahora bien, si buscamos relacionar lo dicho antes con las politicas pua-
blicas seria prudente comentar el caso de “los convenios de braceros” esta-
blecidos entre México y Estados Unidos desde 1942 hasta el de 1964, quiza
se piense que por el tiempo pasado no sea un e¢jemplo pertinente para este
trabajo, sin embargo, “hacer un analisis historico de [su época] no es solo

para entender el pasado sino para entender mejor el presente”.**

42 Ibidem, p. 16.

43 Massey et al., Teorias de las migracién internacional; una revision y aproximacion, cit., pp.
12-16.

4 Bustamante, Jorge, Migracién internacional y derechos humanos, cit., p. 35.
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Sobre todo porque a pesar de lo anatemizados que se encuentran los
flujos migratorios irregulares de México hacia Estados Unidos, subsiste
aun la idea de promover migraciones laborales, temporales, controladas y
programadas;* de ahi que el caso de los braceros sea un ejemplo de politica
publica que buscaba el mismo fin, pero que debido a un mal control sobre
las variables, a la pasividad de los gobiernos y una colusiéon indebida entre
el capital y diversos actores politicos culmin6 como origen de flujos irregu-
lares en la actualidad. Todo comenzo6 con un efecto de la Segunda Guerra
Mundial en la demografia de los Estados Unidos que afect6 su oferta de
mano de obra, y ademas como un efecto en las relaciones bilaterales entre
México y el vecino pais del norte donde México no se encontraba en condi-
ciones diplomaticas precisas para entrar en desacuerdos con ¢l, dado que la
afectacion provocada a los intereses estadounidenses luego de la expropia-
cion petrolera, era una herida atn sin cicatrizar para la opinién americana,
situacion que México necesitaba apaciguar. Asi pues:

El 15 de junio de ese ano el embajador George Messermith, se reuni6 con el
Canciller Ezequiel Padilla para pedirle en nombre del esfuerzo contra las po-
tencias fascistas, se uniera el gobierno de México a los “aliados” aprobando
la propuesta de enviar braceros.

Aun cuando el gobierno mexicano formé conclusiones sobre ella —sien-
do la mas importante la consistente en la ausencia de garantias para que
los mexicanos contratados no fueran discriminados— acusando las debili-
dades del proyecto, result6 ironico que a éstas “... no se les prest6 ninguna
atencion seria que impidiera que el primer convenio ... se firmara mediante
intercambio de notas diplomaticas”.*

Lo anterior, concebido por el gobierno de Estados Unidos como una me-
dida de emergencia de guerra, fue en realidad la forma en que éste respon-
di6 a su necesidad de mano de obra y a la interacciéon de esa demanda con
las condiciones que creaban en ese tiempo la oferta laboral de México (“val-
vula de escape”), que lejos de traer una solucion racional para los intereses
de los trabajadores migratorios, los convirtié “en un aprovisionamiento de
fuerza de trabajo de bajo costo y como un mecanismo institucionalizado al
servicio de los intereses de los empresarios agricolas de Estados Unidos”.

4 Roldan D4vila, Genoveva, “Politica migratoria y derechos humanos”, Diversa.

Revista de Cultura Democrdtica, nams. 2 y 3, agosto de 2001, p. 72.
4 Bustamante, Jorge, Migracién internacional y derechos humanos, cit., p. 43.

47 Ibidem, pp. 47 y 48.
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Stimese a lo anterior, lo mencionado sobre el estatus, ya que el “bracero”
observaba en el trabajo realizado allende su hogar, la posibilidad de cre-
cer econébmicamente, el primer “suefio dorado”, que si bien distaba de la
realidad,* por lo menos para su entorno doméstico se convertia en un ser
valioso que realizaba —por el lado estadounidense— un trabajo denostado
y sin productividad, que ni los propios nativos realizan, baste para compren-
der y concluir este ejemplo, una nota citada del New York Times (5 de abril de
1959) por R. B. Craig, citado a su vez por Patricia Morales, que mediante
una parodia nos muestra esa realidad, la transcribo para su disfrute lector:

¢Qué estan haciendo estas personas?», pregunt6 Alicia al contemplar un vas-
to y fértil valle al suroeste/ «Estan cultivando mas algodén y lechuga de los
que necesitamos», contestd la Reina Roja/ «gQuiénes son ellos?» pregunto
Alicia, ignorando con tacto la cuestion de fondo sobre por qué alguien debe
producir mas algodén y lechuga de los necesarios./ «Son mexicanos importa-
dos a causa de la escasez de mano de obrax, explico la Reina Roja./ «Escasez
de mano de obra?», pregunté Alicia, «yo pensé que teniamos 5,000,000 de
desempleados y alrededor de un millon de trabajadores agricolas que necesi-
tan empleo»./ «Obviamente», replicé irritada la Reina Roja, «tt no entiendes
el sistema agricola americano."

Pasemos a un Gltimo y cuarto enfoque teorico, la teoria de los sistemas
mundiales. Conviene comentar —para conectar esto con lo dicho supra—
que comparte ideas de la teoria de la nueva economia de la migracion, en
el sentido de afirmar que los paises receptores necesitan de mano de obra
barata para satisfacer nichos laborales mal pagados desde su nivel salarial,
aunque “su explicacion de las migraciones internacionales no reside tanto
en esta demanda de mano de obra, sino mas bien en los desequilibrios gene-
rados por la penetracion del capitalismo en paises menos desarrollados”.”

Asi pues la teoria afirma —en palabras de Adela Pelegrino— “la visién
de un mundo crecientemente interdependiente [de ahi su nombre]| donde la
penetracion de la economia global en los mercados periféricos genera poten-

48 A este respecto comentan, tanto Morales como Bustamente, que el “bracero”:
1) no ganaba el salario prometido, 2) se encontraba en condiciones de vulnerabilidad
importantes 3) no gozaban del auxilio de autoridades mexicanas 4) si no terminaban
el tiempo del contrato no se les pagaba ni un centavo. Cfr. Morales, Patricia, Indocumen-
tados mexicanos, México, Grijalbo, 1981, pp. 114-130, y Bustamante, Jorge, Migracién
internacional y derechos humanos, cit., pp. 42-50.

49 Morales, Patricia, Indocumentados mexicanos, cit., p. 141; “Parodia de Alicia en el
pais de las maravillas”, New York Times, 5 de abril de 1959.

0 Arango, Joaquin, La explicacién teérica de las migraciones, cit., p. 16.
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cial emigratorio, que se traslada en el sentido inverso a los flujos de bienes y
capitales”.”! La asimilacién de dicho modelo econémico “penetrante” desde
la década de los ochenta, dio pie al surgimiento de factores que atn actual-
mente fomentan una diferenciacién entre naciones con una mayor capaci-
dad para competir en los distintos mercados internacionales y aquellas que
sin gozar de fortaleza en sus mercados no tienen la suficiencia econémica
de las primeras; dicho de un modo mas coloquial —parafraseando a Robert
Reich— hay diferencias (estructurales) entre quienes circulan por la autopis-
ta del crecimiento econdémico y quienes no. Con ello se dio pie a la forma-
ci6on de un cinturén de paises periféricos o satelitales en torno a los mas for-
talecidos, abriéndose entonces (cada vez mas) la brecha entre sus economias
y posibilidades de crecimiento econémico, lo que trajo como consecuencia
la polarizacién de los niveles salariales, incremento en los niveles de desem-
pleo, pobreza, la incidencia de una poblacion flotante sin oportunidades de
empleo y por supuesto migracion internacional econémica en condiciones
irregulares.

Bajo la concepcion principal de esta teoria, “los origenes de la migracion
internacional... [se deben] no a la bifurcaciéon del mercado de trabajo en las
economias nacionales [0 regionales] sino a la estructura del mercado mun-
dial desarrollado”.’* Asi, la penetracion de las relaciones econémicas capi-
talistas en las periféricas sociedades —no necesariamente capitalistas— crea
una poblaciéon ambulante propensa a migrar al extranjero, como afirma
Pelegrino. En este sentido se encuentra la critica generalizada a la importa-
ci6n de modelos econémicos exogenistas y subordinantes de las necesidades
propias de un pais periférico, dado que los esquemas del modelo capitalista
no embonan con la realidad observada en este tltimo, lo que fomenta “dis-
locaciones en los medios de produccién y en la economia en general”.”

Cabe decir a este respecto, sin embargo, que si bien el interés de su im-
portacion le pertenece en primera medida a los paises del centro quienes
necesitados de mano de obra barata y materias primas influyen en los de
la periferia imponiéndose en este tipo de decisiones, son también los paises
de la periferia quienes un tanto forzados, otro tanto sumisos, aceptan la
implantacién del modelo, bajo condiciones donde no priva la reciprocidad
entre Estados y donde no se tiene la infraestructura necesaria para encarar

> Pellegrino, Adela, “Las tendencias de la migracién internacional en América

Latina y el caribe”, Revista Internacional de Ciencias Sociales, num. 165, 2000, p. 178.
52

17.
5 Ibidem, p. 18

Massey et al., Teorias de las migracion internacional; una revision y aproximacion, cit., p.
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cambios de semejante calado. Esto fomenta a su vez una mayor desigualdad
acentuando las diferencias entre los paises del centro y la periferia surgiendo
la denominada “asimetria del poder”.”* “Las migraciones funcionan pues,
como un sistema de mano de obra a nivel mundial”.”

En este sentido —asi como sucedi6 con las anteriores teorias— se le ob-
servan debilidades relacionadas a lo dicho antes sobre los elementos estruc-
turales en los paises de recepcion pues no contempla elementos micro sino
tan solo elementos macro, y ve al migrante —segin Arango— “como peo-
nes pasivos en el juego de las grandes potencias y de los procesos mundiales
regidos por la logica de la acumulacion del capital”.”®

Por cuanto hace a las politicas publicas y su imbricacion con la teoria
en analisis, desde la perspectiva del sistema mundial, resulta fundamental
entender que la globalizacién ha tenido un papel trascendente en su im-
plementacion a nivel de politica migratoria y que bajo su visién existe una
diferencia sustancial entre los tratamientos otorgados para el migrante cali-
ficado —o al estacional incluso— en comparacién del recibido por los mi-
grantes econoémicos sin calificacion, que se mueven a través de las fronteras
ya por via regular, aunque mayormente, de modo irregular. Aguirre More-
no comenta lo siguiente sobre el papel de la globalizacion con respecto a la
migracion internacional econémica:

En efecto si reconocemos que las grandes desigualdades en los niveles de de-
sarrollo socio-econémico son la causa fundamental de las migraciones, enton-
ces la globalizacion real, la que hasta ahora existe, contribuye notablemente
a aumentarlas, provocando un crecimiento en las desigualdades entre paises
ricos y paises pobres.”’

Asi pues, la extension de redes de comunicacion, flujos de bienes y ser-
vicios, exacerb6 —vy sigue haciéndolo— la demanda de mano de obra y
materias primas, ya no tan facilmente ostensibles en todas las regiones del
mundo. Asi pues, los paises subdesarrollados se trocaron en minas de capital
humano para el trabajo y para la extraccion de recursos basicos. Por cuanto
hace al primer elemento, el migrante cruza las fronteras en busqueda de
desarrollo aunque el pais receptor haga clasificaciones respecto a la calidad
y cantidad de los aportes y beneficios que pueda obtener con su entrada. De

54
55

Bustamante, Jorge, Migracidn internacional y derechos humanos, cit., pp. 136y ss.
Arango, Joaquin, La explicacion tedrica de la migracion, cit., p. 16.

5 Idem.

> Aguirre Moreno, Judith, “La migracién como exclusién de la globalizacién”,

Letras jfuridicas, aho 4, nim. 8, julio-diciembre de 2003, p. 113.
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ahi que actualmente las politicas migratorias en paises de la regién, incluido
México, privilegien la entrada de capital humano calificado en tanto que,
se permite mediante omisiones la entrada de migrantes irregulares sin cali-
ficaciéon quienes, paradodjicamente, si son utilizados para fomentar los ciclos
productivos en el campo o en las ciudades, en tanto que el discurso se forta-
lece en torno al respeto irrestricto a sus derechos humanos, buscando que la
libertad de movimiento se convierta en una realidad, no tan solo discutida
en foros o impresa en documentos.

A pesar del discurso, las tasas de crecimiento del comercio o de movi-
mientos de capital a nivel mundial en los afios recientes son superiores a las
de movimientos de personas. Lo anterior se explica en gran medida porque
las politicas migratorias, sobre todo en paises desarrollados tienden a ser
mas restrictivas, en comparaciéon con una mayor apertura al comercio y las
inversiones. “Es suficiente observar las recientes reformas legislativas en al-
gunos paises europeos o en los Estados Unidos... las cuales endurecen cada
dia mas las medidas contra los inmigrantes ilegales”,”® para darnos cuenta
en primera instancia del trato diferenciado a los migrantes vy, en seguida,
de la incongruencia gubernamental con respecto al respeto de sus derechos
humanos.

Entiéndase pues, que el migrante regular calificado se convierte en un
paradigma de ciudadano del mundo quien empoderado y desarrollado en
un sistema econémico donde goza de un lugar privilegiado tiene la capa-
cidad para poder entablar los movimientos que desee dado que para él,
efectivamente, las fronteras no significan mas que un tramite de mérito al
momento de moverse. Esto por ejemplo, es causado en una parte por el cre-
cimiento de empresas transnacionales, la descentralizacion de sus servicios y
la necesidad que la inclusiéon de dicho capital humano reporta para las pri-
meras.” Sin embargo, la demanda de mano de obra barata que lleve a cabo
funciones en la base de la piramide ocupacional, —bajo el esquema postu-
lado por la teoria del sistema mundial— resulta asimismo fundamental para
el sostenimiento de la vida econémica en las sociedades industrializadas.®

En vista de lo dicho antes, es posible percatarse de que aqui aparece
“una de las caracteristicas mas marcadas de las politicas migratorias que

8 Ibidem, p. 114.

9 Skoczek, Maria, “Globalizacién y Migraciones a caballo de los siglos XX y XXI”,
Actas Latinoamericanas de Varsovia, t. 27, integracion versus globalizacién, efectos sociales,
econémicos y especiales, Universidad de Warsawa, Instituto de Paises en Desarrollo
2004, pp. 45-53, http://www.wgsruw.edu.pl/pub/uploads/actas04/04-skoczek.pdf, p. 50.

0 Ibidem, pp. 83 y 84.
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pretenden establecer los estados en cualquier parte del mundo: no siempre
lo que consideran como «los flujos migratorios que convienen al desarrollo
del pais» coincide con lo que los propios actores sociales, individuales o co-
lectivos, deciden hacer en la practica”.’! Para América Latina, las cosas no
son muy diferentes, aunque si se han intentado otras estrategias enfocadas a
la solucion de las diasporas indocumentadas, mas especificamente:

En el caso del Cono Sur, predominan factores de expulsion de los paises de
emigracion, en donde existe un exceso de oferta de fuerza de trabajo que no
puede ser absorbida por los mercados de trabajo nacionales, particularmente
en los casos de Bolivia y Paraguay... lo anterior coexiste con mayores posibi-
lidades de empleo y mejores salarios, histéricamente a favor de Argentina.®

A pesar de lo anterior se ha propendido en Argentina a la creacién de una
politica migratoria integral donde si bien se privilegia el retorno de argenti-
nos, también se promueve el retorno en condiciones dignas de inmigrantes
paraguayos o bolivianos, sobre todo porque son nacionales de paises limi-
trofes, lo que hace menos grave la diferencia cultural y la distancia con el
hogar.””

4. El Estado del arte de la migracion en México

Luego de describir las cuatro teorias planteadas y de ver sus postulados
a la luz de ejemplos que consideré didacticos para ver su relacién con las
politicas publicas de paises expulsores y receptores de flujos migratorios, es
momento de hablar sobre el caso mexicano, parecido a un mosaico donde
confluyen diversas realidades: la de un Estado receptor, la de un Estado
de transito y la de un Estado emisor. En este apartado tan solo buscaré
delimitar atin mas nuestro objeto de estudio y de esbozar el estado en que
se encuentra la politica migratoria en México. Para tal efecto hablaremos
en primer lugar de la vis que México goza como Estado receptor, pasando

61 (arrillo Castro, Alejandro, “La migracién en América Latina”, De Olloqui,

Jose Juan (comp.), Estudios en torno a la migracion, México, UNAM, Instituto de Investiga-

ciones Juridicas, 2001, p. 115.

92 Maguid, Alicia, “Migracién internacional, factores socioeconémicos y politi-

cas migratorias en el Cono Sur de América Latina”, en Gonzalez Gutiérrez, Carlos
(coord.), Relaciones Estado-didspora: la perspectiva de América Latina y el Caribe, México,
SRE-UAZ-IME-ANUIES,; t. II, p. 239.

3 Buira, Rubén, “Politicas de Estado-diaspora en Argentina”, en Gonzélez Gutié-
rrez, Carlos (coord.), Relaciones Estado-didspora..., cit., pp. 315-319.
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luego a la vis de transito, dado que la de Estado emisor, si bien se relaciona
y en algunos momentos se mencionara, no es objeto del presente estudio.

Si buscamos observar a México como un palis receptor, seria infructuoso
plantearnos en los antecedentes mas remotos de flujos migratorios, ni si-
quiera convendria profundizar en los cambios demograficos decimonoénicos
cuando México tenia una politica migratoria abierta que en realidad no
era eficaz dadas las condiciones politicas internas durante la segunda mitad
del siglo XIX.%* Sin embargo, debemos comentar que en un plano de rela-
ciones internacionales México expande sus redes y comienza a promover
flujos tanto de entrada como de salida durante el gobierno de Porfirio Diaz,
ejemplos de esa politica son las comunidades chinas de Mexicali radicadas
en el estado de Baja California desde inicios del siglo XX, la comunidad de
Chipilo formada por emigrantes italianos y el poblado de Manuel Gonza-
lez configurado por espafioles. Aunado a lo anterior se promovi6 la inver-
sion extranjera sobre todo inglesa, holandesa y estadounidense con lo cual
un gran nimero de extranjeros con capital y rentistas arribaron a México.
Con la llegada de la Revolucién mexicana y las hostilidades surgidas con
diversos miembros de la comunidad internacional, la migraciéon continu6
aunque no en el mismo grado, destacaron por ejemplo la llegada de barcos
japoneses en los albores del gobierno constituyente, asi como de embarca-
ciones chinas quienes arribaron pidiendo asilo o sencillamente buscando
apertura de horizontes econémicos.

En tal orden de ideas México se caracterizé por ser un pais anfitrién
ameno para el extranjero. Ya entrado el siglo XX, tanto la Guerra Civil
espanola en los treinta como la dictadura de Pinochet en Chile durante los
setenta, asi como el surgimiento de otros regimenes dictatoriales en paises
centroamericanos, caribefios y sudamericanos alrededor del ntermezzo que
va desde la década de los cuarenta hasta la de los ochenta fomentaron flujos
migratorios, bajo diversas hipotesis, ya que entraron al pais tanto asilados,
como desplazados, refugiados y por supuesto un sinnimero de migrantes
econdmicos.

Asi, México hastael dia de hoy, se imprime en la mentalidad de aquel
capital humano que llegara a su territorio como un pais afable y de brazos
abiertos. Del otro lado de la moneda, como pais receptor de flujos, Méxi-
co —pareciendo un reflejo de su vecino norteno— utiliz6 la mano de obra
venida de paises centroamericanos, de forma subrepticia sobre todo porque
casi a mediados del siglo XX, los patrones tenian la obligacion de seguir
parametros de seguridad social para sus trabajadores, por lo que mediante

%4 Carrillo Castro, Alejandro, op. cit., p. 121.
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el uso del capital humano centroamericano evitaban ese obstaculo pagando
ademas bajos salarios. El flujo migratorio centroamericano hacia México
“se tratd de un fenémeno basicamente interregional, temporal y perma-
nente, entre poblaciones fronterizas guatemaltecas y chiapanecas, ligado a
ofertas laborales estacionales”.®

Sin embargo, ya desde la década de los ochenta con la importacién de
modelos econémicos, la fractura de economias nacionales en la regiéon y la
inestabilidad politica, el fendmeno migratorio en la frontera sur del pais, se
transforma en cierta medida, ya que desde entonces el fin no era ingresar
estacionalmente a México para trabajar, ganar un mejor salario y regresar
al hogar, sino transitar a través suyo para arribar a los Estados Unidos.® Es
esta situacion la que se analizara en el desarrollo de la tesis, antes de comen-
tar sobre ella transcribo lo que Arambula opina del fenémeno:

Empez6 como migracion estacional de trabajadores guatemaltecos en el cor-
te de café del Soconusco, presente desde el siglo XIX, a fines de los afios
setenta empezd a perder esas caracteristicas y se ampli6 a migrantes desde
Nicaragua a Guatemala... En los afios noventa [sic|? el patron evolucioné de
nuevo. La reactivacion econémica esperada como fruto de paz, no sobrevino.
Las dificultades y fracasos de la integracion econémica centroamericana y la
imposibilidad de una inserciéon en la economia globalizada, las tradicionales
dificultades estructurales, las reducidas posibilidades de demanda, de mano
de obra en las plantaciones tradicionales y la industria maquiladora, el exce-
so de oferta laboral asalariada, la abrumadora miseria, y la falta de opciones
empujaron a grandes volimenes de individuos y familias nicaragiienses, hon-
durenos, salvadorefios y guatemaltecos a abandonar sus paises de origen con
destino final en conglomerados poblacionales latinos en Estados Unidos.®”

Comentaba que dicho fenomeno es fundamental en el desarrollo de esta
tesis dado que México a pesar de erigirse como economia emergente, tanto
por su modelo econémico como por las influencias exdégenas en su politica
financiera se ha convertido en un exponente de la teoria de los sistemas dua-
les con respecto a Ceentroamérica, y peor atn se ha erigido en un actor cuya
funcién sustancial es paliar los flujos de migrantes centroamericanos hacia

% Ardmbula Reyes, Alma et al., “El flujo migratorio centroamericano hacia Méxi-

co”, en Gonzalez, Carlos (coord.), op. cit., 103.
% Castillo, Didimo, “Las politicas hacia la migracién centroamericana en paises
de origen, de destino y de transito”, Papeles de Poblacion, nam. 024, pp. 140y 141.
7 Arambula Reyes, Alma et al., “El flujo migratorio centroamericano hacia Mé-

xico”, cit., p. 103.
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los Estados Unidos,” no es agradable decirlo pero desde ese planteamiento
cumple con funciones de esbirro. Lo anterior reporta graves consecuen-
cias para los migrantes centroamericanos pues intensificada la migraciéon
en transito —como se menciono antes—, la vulnerabilidad sufrida es mas
intensa, pues su finalidad principal es pasar inadvertidos hasta llegar a la
frontera norte de México y cruzar. Alejandro Portes® menciona que incluso
pueden utilizar dos o tres mudas de ropa sobre el cuerpo con el afan de no
llevar aditamentos tales como maletas o mochilas que pongan en evidencia
su caracter de migrantes, desean pasar desapercibidos en el pais de transito.

México se erige entonces como un puente, aunque en realidad es un
vacio, donde no se ven, ni se oyen los migrantes econémicos irregulares en
transito. Amnistia Internacional comenta, en un informe con un titulo muy
sugerente “Victimas invisibles: migrantes en movimiento”, que México —a
pesar de las exigencias en el plano diplomatico y en el politico de respeto
hacia sus migrantes en los Estados Unidos— desde la trinchera practica no
respeta los derechos humanos de sus propios migrantes econémicos, dado
que ni su politica migratoria ni sus cuerpos legales son atinentes a la reali-
dad vivida en materia migratoria, no solo dentro de su territorio sino, en vir-
tud del fenémeno de la mundializacién, en toda la region latinoamericana.

Considero prudente citar lo dicho por Genoveva Roldan respecto de
nuestra politica migratoria, comenta:

La politica migratoria de México se finca en el ¢jercicio de la soberania y la
defensa de la seguridad nacional, con respeto a los derechos humanos, apego
alalegalidad y aliento a las corrientes migratorias que contribuyen a nuestro
desarrollo. La magnitud y complejidad del fenémeno ha exigido renovar el
marco juridico y las estructuras administrativas dedicadas a su regulaciéon y
atencion.”

En realidad, y sin animo de herir susceptibilidades conviene desmenuzar
este discurso para observar sus elementos y poder al final extraer conclusio-
nes. En este orden de ideas al decir que la “politica migratoria de México se
finca en el ¢jercicio de la soberania y la defensa de la seguridad nacional”

68 “PRI busca modificar Ley de Migracion™, I Universal, 7 de marzo de 2011,
disponible en http://eleconomista.com.mx/sociedad/2011/03 /07 /pri-busca-modificar-ley-migr
acton, consultado el 30 de marzo de 2011, y Roldan Dévila, Genoveva, “Politica migra-
toria y derechos humanos”, Diversa. Revista de Cultura Democrdtica, nims. 2 y 3, agosto
de 2001.

9 Migracién y desarrollo: perspectivas desde el sur; México, INM, OIM, 2007, pp. 45 y ss.

70" Roldan, Genoveva, op. cit., p. 77.
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se pone de manifiesto una expresion del animo legitimador de las restriccio-
nes exacerbadas por parte del gobierno estadounidense como pais receptor
de flujos irregulares, ahora puesta en boca de mexicanos. En lo relativo al
“aliento a las corrientes migratorias que contribuyen a nuestro desarrollo”
es observable que México posee una politica restrictiva que solo privilegia
el ingreso de extranjeros con capital o bien migrantes laborales calificados;
no es prudente moralizar dicho aspecto diciendo si desde la perspectiva del
autor es correcto o incorrecto, sin embargo, resulta innegable que mediante
este tipo de estrategias ni disminuyen los flujos irregulares —tanto de mi-
grantes a México como de transmigrantes hacia Estados Unidos— ni des-
aparecen.

Es notorio pues, que México como pais receptor y de transito se ha trans-
formado. La afirmacion anterior resulta valida porque es comprobable ob-
servando datos duros y concepciones diversas, el modelo econémico neo-
liberal por mencionar un factor econémico, la falta de planeacion sobre
politicas publicas, por mencionar un factor de politica doméstica, asi como
el debilitamiento de las funciones consulares en el exterior, la diversificacion
de recursos, y por supuesto la creaciéon de normas juridicas con base en un
discurso gastado, que no redundan mas que en la evidente transformacion
de México, que pasa de ser un pais con amplisima y aneja tradicién migra-
toria a un Estado violador de derechos humanos de sus migrantes, ya por
omisiones, acciones o por factores diversos pero al fin y al cabo, participe de
esta oleada de discursos grandilocuentes sin rumbo respecto a la proteccion
de migrantes econémicos.

Lo anterior se ve reflejado en su politica migratoria, que siguiendo la cita
de Roldan, se inscribe en el marco de la seguridad nacional donde se piensa
que la migracioén internacional econémica irregular se liga a factores delin-
cuenciales, con lo que se busca su criminalizacién —como sucede en Esta-
dos Unidos—, aunque dentro del discurso parlamentario y ante los medios,
se pretenda legitimar el caracter del Estado mexicano como protector de
derechos humanos de sus migrantes. Esto puede observarse no tan solo en
las acciones politicas planeadas, sino de forma mas precisa en la arquitec-
tura de normas juridicas donde se regulan estos procesos; sobre su analisis
versara el desarrollo de este trabajo.

Por tal motivo suplico al lector que guarde en la mente, al ir pasando a
otros apartados de este trabajo, lo siguiente:

1) México es un pais de origen, transito y recepcion de migrantes.
2) Meéxico, desde los noventa se convirtid en un pais con importantes
flujos de transito.
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3) Lapolitica migratoria mexicana es restrictiva, de cierto modo sigue los
postulados de la teoria de los mercados duales.

4) México no tutela los derechos humanos de sus migrantes econémicos
irregulares, que van en transito, ni por medio de politicas pablicas ni
por medio de normas juridicas atinentes.

II. { A QUE NOS REFERIMOS CON DERECHOS HUMANOS?

1. Antes de empezar..

Estimado lector, los dos principales elementos del lenguaje sobre los que
se construira este trabajo de investigacién seran: migracion internacional y
derechos humanos. Sobre la primera ya abundamos lo suficiente como para
obtener un concepto y una clasificaciéon que nos permitié delimitar nuestro
objeto de estudio a la migracion internacional econdémica, concepto que
con posterioridad, haciendo uso de teorias contemporaneas avocadas a su
estudio, nos permitié decantar atin mas sus elementos hasta arribar al fené-
meno social que estudia esta tesis: la migracion internacional econémica de
caracter irregular.

Conviene entonces dejar latente el desarrollo de lo relativo a este pri-
mer elemento, para acercarnos lo necesario al segundo y entonces poder,
con mayores contenidos comenzar en forma este trabajo de investigacién
dirigido al analisis de los derechos humanos de los migrantes econémicos
irregulares en México, desde un plano juridico. Asi pues, el objetivo aqui
planteado sera el de tomar una postura tedrica de fundamentacion de los
derechos humanos que nos permita lograr lo anterior. Para tal fin haremos
una descripcion del contenido de una de las dos partes de la teoria dualista
de los derechos humanos que Eusebio Fernandez —siguiendo a Peces-Bar-
ba— manifiesta comentando que es aquella construcciéon de pensamiento
en la cual se da “el estudio de los derechos fundamentales desde dos niveles:
el nivel axiolégico o filosofia de los derechos fundamentales y el nivel juridi-
co o derecho de los derechos fundamentales”.”! Aqui tomaremos el primer
nivel, es decir el filosofico.

Cabe dejar claras dos cosas en este momento: en primer lugar es impor-
tante comentar que para los efectos de este trabajo y de lo significado en la
cita anterior por Peces-Barba, existe una diferencia importante, en un pla-

71 Fernandez, Eusebio, “El problema del fundamento de los derechos humanos”,

Anuario de Derechos Humanos, vol. 1, 1952, p. 101.
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no juridico tedrico y practico, entre los derechos humanos como tales y los
derechos fundamentales. La diferencia sustancial, para la escuela espanola,
radica en que los derechos humanos si bien tienen contenidos éticos, social-
mente legitimos, al no estar insertos en la estructura de una norma, y por
tanto no formar parte del sistema juridico, no gozan de la misma validez
que la de aquellos, que si poseen las caracteristicas anteriores, sobre todo al
momento de que a favor de quien su contenido existe, no tiene los medios
reales para ejercerlo, de ahi la importancia de su positivacion trocandose
con ella en derechos fundamentales. Conforme usted vaya leyendo el texto
se dara cuenta de la relevancia que dicha diferencia guarda en el desarrollo
del trabajo.

Por otro lado, el uso del primer nivel de la teoria dualista, tan solo res-
ponde a un animo de claridad metodologica, dado que desde nuestra pers-
pectiva fijar el contenido de lo que se va decir a lo largo de este apartado
en el primer nivel permitira delimitar de forma concreta nuestro objeto,
que es observar una postura de fundamentacion especifica, para que lue-
go con base en ella se observe el segundo nivel, planteado en el discurso de
Peces-Barba, a lo largo del trabajo. Sin embargo, en puridad, ademas de este
mencionado animo —pudiera decirse didactico— no puede esgrimirse como
justificacion a su uso una supuesta separacion real entre la filosofia de los
derechos fundamentales y el derecho de los derechos fundamentales, dado
que ambas se encuentran imbricadas, por la propia naturaleza de estos de-
rechos.

Regresando a lo dicho por Peces-Barba, aqui abordaremos la primera
etapa, es decir la fundamentacion filoséfica, en tanto que la segunda parte
se vera a lo largo de este trabajo pero a la luz de una de las posturas filoso6fi-
cas alegadas en lineas posteriores que sera el positivismo juridico. Consideré
al positivismo sobre las fundamentaciones ius-naturalista, historicista, con-
sensualista y de los derechos morales, no en virtud de una alegada superio-
ridad inexistente, sino porque considero su uso metodologico como el mas
atinado en un nivel analitico para lograr el objetivo primario mencionado
durante el inicio de este apartado —reitero desde un ambito normativo—y
porque ademas el argumento principal bajo el cual se sustenta esta tesis gira
sobre la afirmacién de que: una norma juridica (en este caso en materia de
derechos humanos) legitima en cuanto a su naturaleza, origen y desarrollo
formal, goza invariablemente de validez juridica debiendo ser respetada por
los sujetos obligados en ella, mediante el cumplimiento de las obligaciones
en ella contenidas sin que exista justificacién alguna —amparada por la
norma misma— para que los mencionados sujetos dejen de consumar su

deber.
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En este caso las normas serian tratados internacionales en materia de
derechos humanos suscritos por los miembros de la comunidad interna-
cional, y los sujetos obligados serian los Estados —aqui analizaremos espe-
cificamente el caso de México— quienes por medio de la expresion de su
voluntad la hacen nacer legitima en un sentido juridico-positivo, obligan-
dose con esto al logro del fin tltimo del tratado, teniendo por tanto el deber
ineludible de cumplir con las obligaciones internacionales que al respecto
aceptaran cuando les suscribieron. En el caso de México —como mas ade-
lante se vera— estos tratados, de acuerdo a la reforma constitucional del 10
de junio de 2011, gozan de nivel constitucional, lo que sittia a las obligacio-
nes emanadas de ellos en un mismo nivel de exigibilidad para el Estado, que
aquellas provenientes de la propia Constitucion.

No conviene ahondar mas, por el momento, en el anterior argumento
pues para ver su validez seria necesario mostrar otros razonamientos que
le fortalecieran, lo que resultaria prematuro dado que no hemos descrito la
perspectiva del positivismo, ni las restantes fundamentaciones, por tal motivo
considero preferible —sobre todo por un animo clarificador— abordar las
fundamentaciones mencionadas, para que con posterioridad, en un acapite
final, muestre argumentos que a mi consideracion dan sustento a la eleccion
del positivismo como corriente teérica para el desarrollo de este trabajo.

Antes de concluir, deseo comentar que el hecho de hacer uso durante esta
ocasion, del positivismo en su vis metodologica, apegada a la teoria del dere-
cho surgida bajo esta corriente, no significa que se esté de acuerdo con su vis
ideologica ni con todos sus postulados, sin embargo, debido a que nuestro
analisis se centrard en su momento sobre normas vigentes internacionales
e internas, y en virtud del ineludible deber de respeto surgido a través de la
expresion de voluntad del Estado mexicano al firmar tratados internaciona-
les en materia de derechos humanos de los migrantes econémicos irregula-
res, resulta atinente auxiliarnos de él.

2. Fundamentacion naturalista

Hablar de derechos humanos desde una perspectiva de fundamentacion
usnaturalista es, por tanto, tener en mente el concepto inicial de dignidad
humana, entendida como parte inmanente del ser humano, atributo meta-
fisico originario que permite el goce de estos derechos. Sin duda, la base de
la cual parte esta construccioén teédrica radica en la existencia de un orden
previo a cualquier fenémeno humano, similar o denominado como norma
juridica, que es superior a este tltimo, independiente por completo de él y
por tanto universal, inderogable y permanente. Sin embargo, abordar la
tematica del iusnaturalismo no es tan sencillo como afirmar que hay un
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derecho superior, emanado de un ethos invisible —pero avasallante— so-
brepuesto al fendémeno social dado que su comprension es mas compleja y
amerita una empresa que por sus dimensiones sobrepasa este trabajo; por
tal razon no se hara un analisis del iusnaturalismo a través de la historia,
sino que se tomaran momentos histéricos en razon de los cuales se pretende
mostrar lo esencial de aquél como teoria de fundamentacion de los derechos
humanos. Ya que como construccion de pensamiento ha experimentado
cambios de elementos dentro de su discurso, siendo aun hoy aceptada en
circulos intelectuales, a pesar de que en un plano juridico limitado —abo-
cado a las normas positivadas— no basta para explicar la raison détre de los
derechos humanos.

Resulta pues que, el derecho natural como ordenamiento juridico, nos
remite al devenir historico, en un sentido cronoldgico no cientifico (como
mas adelante se verd), que permite observar justamente eso, la evoluciéon
que el origen del derecho natural ha tenido, cambiando con ¢l la propia
concepcidn del origen de la dignidad humana. Observaremos tres momen-
tos: la Edad Media —por marcar un punto de partida tentativo—, el Ilu-
minismo europeo (alimentado por el Humanismo de dos siglos previos) y la
etapa de la posguerra a mediados del siglo XX.

Veamos, durante el Medioevo se vive un “diario acontecer” sujeto forzo-
samente a la creencia de un orden inviolable e invariable con base en el cual
las cosas son y las consecuencias de los actos seran, indistintamente de la
voluntad humana; dicha fundamentacién apegada a la escolastica y a una
sociedad eminentemente teologizada, en un sentido juridico, brindé los ele-
mentos que robustecieron al pensamiento en el cual se postulaba la univer-
salidad de una legislaciéon perpetua para el mundo humano, impuesta por
Dios y observable en el mundo natural, con lo cual se crearon parametros
de conductas especificos y codigos de comportamiento basados en el mun-
do natural, donde el ser humano tendria el rol permanente de observador.
Aunque ciertamente —como comenta Saldana— para ¢l:

Tus-naturalismo clasico, este derecho [natural, la legislaciéon perpetua,] co-
rresponde a la persona humana en virtud de que la naturaleza propia de este
ser le otorga ciertas atribuciones, inmanentes a su propia naturaleza. Es la
estructura ontolégica del ser humano esencia basica irreductible que tiene su
nucleo basico en la propia dignidad humana, base y sostén de los derechos
que por poseerla tienen los seres humanos.”

72 Saldafia, Javier, “;Derechos morales o derechos naturales? Un analisis concep-

tual desde la teoria juridica de Ronald Dworkin®, Boletin Mexicano de Derecho Comparado,
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Andado el tiempo y superados diversos dogmas teologicos, promoviendo
entonces su separacion del derecho,” con el Humanismo y posteriormente
con la Ilustracién, se llega a cambiar dicha concepcion restrictiva de la vo-
luntad humana, observandose un salto en el nivel discursivo del iusnatura-
lismo constituido por un cambio en la concepcién de la propia naturaleza
humana, en el cual ya no es la actuacién divina la que la determina sino la
potencia formada por la propia razéon del hombre.

Dicha Naturaleza humana [para esta nueva vertiente| es la misma que iden-
tifica a la persona como tal y, desde una perspectiva aristotélica se integra por
dos potencias propias del ser humano: su inteligencia y su voluntad, con cuyo
concurso los actos del hombre pueden ser calificados como libres.”

A este respecto es importante decir que uno de los fines del ser humano
es, justamente, trascender. Esto es lo que, viendo la razén a la luz de la inte-
ligencia y la voluntad, entendidas como potencias supra-sensitivas, hace al
ser humano gozar de su propia naturaleza. Esta naturaleza es la que —des-
de la perspectiva en analisis— le atribuye una serie de cosas o bienes que le
corresponden como elementos inalienables y ligados indefectiblemente a su
propio ser, los derechos naturales, hoy denominados: humanos.

Asi pues, autores clasicos como Vittoria, Puffendorf y Grotius, incluso
Hobbes y Locke en cierto sentido, conciben que la razén humana como
atributo humano, le permite al hombre trascender mediante el pensamien-
to, lo cual le hace pasar del estado natural (status naturalis) al civil (status
ciilis),” dado que el hombre es un animal racional, politico y ético, y es
justamente el sentido de esta ética en su existencia —sustentada en valores

nam. 90, 1997, en Attp://www juridicas.unam.mx./publica/librev./rev/boletin/cont/90/ art/
art]3.pdf; p. 1209, consultado el 5 de octubre de 2010.

73 Sobre esto, véase Alvarado Planas, Javier, “Fundamentacion historicista de los
derechos humanos”, Pasado, presente y futuro de los derechos humanos, México, Comision
Nacional de los Derechos humanos, 2004, p. 69, y en Fernandez, Eusebio, “El 1us-na-
turalismo racionalista hasta finales del siglo XVII”, Historia de los derechos fundamentales,
transito a la modernidad (s. XV1y XVII), t. 1, la. reimpresion corregida y ampliada, 2003,
p- 574, Fernandez cuenta que “El Derecho Natural racionalista como filosofia de los
Derechos Naturales del hombre [comenta] ...para el humanista del siglo XVI el dere-
cho natural es el que se deriva de la sola razon, es decir, que no difiere de la razén mis-
ma, al igual que las conclusiones, por lo mismo, no difieren de los principios de los que
se deducen: asi el derecho natural es, aun cuando Dios desde ahora decidiera que dejara de ser™.

74 Ibidem, p. 570.

7> Véase Bobbio, Norberto, Estado, Gobierno y sociedad. Por una teoria general de la politi-

ca, México, Fondo de Cultura econémica, 12a. reimpresién, 2006, pp. 35y 36.
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axiologicos “universales y minimos”™—"° lo que le permite evolucionar. Asi
pues, la dignidad humana unida a la “luz de la razén” como base y perma-
nentes necesidades en el devenir humano se convierten en el principal con-
tenido axioldgico y en el principal objetivo a alcanzar en esta variante del
iusnaturalismo, denominada racionalista.

En este sentido, la revalorizaciéon del hombre, como elemento valioso y
protagonista de su propio destino (dejando atras el papel de mero observa-
dor) permiten a grosso modo observar la evolucion historica del iusnaturalis-
mo en relaciéon con los derechos humanos. Dado que es entonces cuando el
propio hombre se percata de que por su valor inmanente como ser huma-
no, mas alla de elementos contingentes (como el origen, v gr. para el caso
concreto del derecho de sangre) le corresponde un ntcleo de derechos esen-
ciales para la convivencia social, que deben ser respetados, para continuar
en la evolucion y trascender en la libertad, si esto le suena similar al con-
tractualismo, no se encuentra errado amigo lector, el iusnaturalismo influye
grandemente sobre dicha corriente de pensamiento politico, incluso Hob-
bes —como tedrico de la soberania y el absolutismo recalcitrante— afirma
que el hombre aun cuando tiene que entregar el ejercicio de sus facultades,
sacrificando su individualidad en pos de la colectividad, debe gozar para
que se legitime el sacrificio “una vida digna de ser vivida”,”” aprovecho la
cita hobbesiana para poner desde ahora el acento sobre el deber estatal de
garantizar una vida digna al ser humano.

Con el contractualismo propiamente, el derecho natural —con conteni-
do axiologico y ontologico en relacion con el hombre— pasa de ser “en vis-
peras de las revoluciones americana y francesa, [de una] teoria del derecho

natural a una teoria de los derechos naturales”,” y en un sentido juridico

76 A este respecto Eusebio Fernandez dice: “Universal porque sus principios se

van a obtener de comtn razén humana, y minima, porque se pretende su validez sin
negar las diferencias culturales o religiosas... Consiste en un ética racional separada de
la teologia y capaz por si misma de garantizar la universalidad de los principios de la
conducta humana”. Fernandez, Eusebio, “El ius-naturalismo racionalista hasta finales

del siglo XVII”, cit., p. 580.

77 Comenta Vitale: “En el de cive, Hobbes —tratando de enumerar los casos en los

que el individuo puede legitimamente intentar abstraerse de la decision del poder po-
litico al que ¢l mismo le ha autorizado —arroja la expresion cargada de consecuencias
“vida digna de ser vivida” para explicar precisamente que un individuo pueda preferir
morir a vivir una vida considerada indigna de vivirse”, Vitale, Ermanno, Derechos y
razones. Lecciones de los cldsicos y perspectivas contempordneas, México, UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, 2007.

78

p.- 583.

Fernandez, Eusebio, El iusnaturalismo racionalista hasta finales del siglo XVII, cit.,
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se arriba a la positivaciéon del derecho natural con lo que, desde la técnica,
dichos derechos naturales gozan de una validez juridica antes inexistente
(desde la perspectiva del positivismo, pues para el iusnaturalismo este hecho
era por completo contingente) muestra de lo anterior son tanto las enmien-
das de la Constitucion estadounidense como la Declaracion de los Derechos
del Hombre y del Ciudadano de Francia.

Asi pues, en los dos paragrafos precedentes intenté, y no dudo que sin
éxito, concentrar siglos de pensamiento occidental que desembocaron en
las revoluciones del siglo XVIII, parteaguas en lo que se conformaria —al
pasar del tiempo, las guerras y las victorias— en el nicleo esencial de los de-
rechos humanos. Aqui lo destacable es justamente el hecho de que el iusna-
turalismo, como se ha visto, no pierde nunca el giro sobre el eje que sustenta
sus argumentos: la dignidad humana, inextinguible y parte inseparable del
ser humano. Pasemos a un tercer momento, el siglo XX, denominado por
Erick Hobsbawm’™ como un siglo corto que corre de Sarajevo (1914) a Sa-
rajevo (1991), destacéd en el ambito de los derechos humanos, por grandes
picos de violencia y por la concentracion en un documento internacional de
los anhelos surgidos en el occidente luego de la terminaciéon de la Segunda
Guerra Mundial convertido en la base del actual derecho de los derechos
fundamentales (abordado después).

Es en 1948 cuando la Asamblea General de Naciones Unidas crea la
Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos; misma que resulta sus-
tancial para la teoria iusnaturalista dado que fue usada para fundamentar
las razones de este documento. J. Maritain, quien tuvo mucho que ver en la
redaccion de este documento, durante la Conferencia de la UNESCO de
1948,% declaraba la importancia de resolver las probleméticas causadas por
culpa de la guerra y sus atrocidades, reconociendo el valor de la dignidad
humana —de forma total— como parte esencial en el ser humano, irreduc-
tible e imperecedera.?' Lo anterior —en palabras de Eusebio Fernandez—
“se ha denominado el renacimiento del derecho (sic)? natural”.

Ahora bien, dicho lo anterior y abordados los tres momentos prometidos
pueden verse dos grandes corrientes iusnaturalistas: 1) la clasica apegada

79 Hobsbawm, Eric, Historia del siglo XX, Argentina, Grijalbo Mondadori, 1998,
p- 15.

80 UNESCO, “Maritain Pide Unidad de Acciéon”, El Correo, vol. 1, ntim. 1, febrero
de 1948. pp. 1y 7.

81 Brandi Aleixo, José Carlos, “Los derechos humanos en la vida y obra de Jaques
Maritain”, Humanismo Integral, ano I, nim. 2, enero-abril de 2004.

82 Fernandez, Eusebio, El problema del fundamento de los derechos humanos, cit., p. 82.
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al pensamiento aristotélico escolastico, donde se habla del derecho como
Unico sistema juridico integrado por dos tipos de factores: uno natural y
otro positivo. Sin embargo, el natural inspira al derecho positivo, derivando
este ultimo del primero;* 2) el racionalista el cual basa la dignidad humana
sobre la razon humana —arjhé de esta vertiente— como medio de reconoci-
miento de derechos naturales preexistentes, que la comunidad debe respetar
ya reunida en un estado de seguridad: estado civil. La razon se erige como
parte sustancial de la dignidad humana.

Ademas de las anteriores, Eusebio Fernandez nos comenta “que el dere-
cho natural es defendido... en la época contemporanea por la corriente neo-
”8% cercana a una concepcion del orden natural similar al tomismo
clasico, donde el colectivismo y una fuerte carga axiologica se conjugan con
una ética ortodoxa en cuanto a sus parametros de accion, dando asi un sen-
tido mas “puro” de la dignidad humana en un mundo globalizado.

Dicho lo anterior, a manera de resumen y antes de aportar algunas criti-
cas contra la fundamentacion iusnaturalista podemos decir que goza de tres
caracteristicas relevantes y especificas:

tomista

1) El origen de los derechos naturales no es el derecho positivo, sino un
tipo de orden distinto al derecho positivo: el orden natural... estable-
ciendo la existencia de derechos naturales inherentes al ser humano,
anteriores y superiores a las legislaciones escritas y a los acuerdos entre
los gobiernos. Ninguna consideracion de utilidad social puede afectar
su validez.

2) Los derechos son expresion y participaciéon de una naturaleza humana
comun y universal para todos los hombres. Justamente la inmanencia
de estos derechos con relacién al ser humano, es el arjhé de la teoria: la
dignidad humana.

3) No importa si se reconocen por el Estado (mediante el derecho posi-
tivo) pues su construccion es tan valiosa y util para la ética humana y
para alcanzar la libertad que, sin importar su positivacion, valen per se.

Ahora bien, dicho lo anterior pasemos a las criticas esgrimidas contra la
teoria iusnaturalista. En primera instancia, Eusebio Fernandez en el texto
citado de forma recurrente en este apartado, intenta legitimar su posicion
a favor de los derechos morales en demérito del iusnaturalismo y del histo-
ricismo; en ¢l comenta que un gran problema de la teoria iusnaturalista es

83

b}

Saldana, Javier, “¢Derechos morales o derechos naturales?...”, cit., pp. 1212y ss.

8% Fernandez, Eusebio, El problema del fundamento de los derechos humanos, cit., p. 82.

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



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

46 DERECHOS HUMANOS DE LOS MIGRANTES

que “funda su construccion sobre un concepto de naturaleza humana inde-
finido atin en la doctrina”.® Este concepto que la teoria considera universal
y que, desde cualquier perspectiva, es asi en cuanto al contenido ético, en-
tendiéndolo como ideal, puede no serlo de acuerdo a la moralidad de una
sociedad especifica, e incluso ir variando en relacion con el grado de acepta-
ci6on que (en un tiempo determinado) pueda tener el discurso que justifique
el concepto de dignidad humana. La dignidad entonces va cambiando de
matices. Justamente el iusnaturalismo se cierra ante los movimientos histori-
cos, la falta de contingentes historicos en su construccion desvirta sus argu-
mentos pues la historia es un flujo. “Ya que no puede haber un fundamento
absoluto de derechos historicamente relativos”.®

En este mismo sentido se le critica la inmutabilidad de contenidos; basta
ver superficialmente el devenir histérico para encontrarnos que a lo largo
de la historia de los derechos humanos se han presentado derechos natura-
les con contenidos a veces opuestos. El contenido y nimero de los derechos
humanos, como la importancia concedida a cada uno de ellos ha variado.
Ahora bien, si se menciona tanto la historia, no es porque se considere que
la fundamentacion historicista sea la respuesta absoluta para encontrar una
fundamentacién a los derechos humanos, de hecho diversos autores® co-
mentan que no hay actualmente una teoria que brinde un concepto univoco
de los derechos humanos, ni tampoco que brinde una fundamentacién uni-
versal de los mismos; sin embargo, el iusnaturalismo en un afan por fundar
su filosofia en torno al concepto de dignidad humana, sin ver los entornos
en los que ésta se desenvuelve cae en los extremos, danando su discurso al
pretender brindar respuestas a toda interrogante desde una sola perspectiva.

Ahora bien, nos comenta el mismo Fernandez que en cuanto a admitir,
como hacen los iusnaturalistas, que “los derechos humanos existen y los
posee el sujeto independientemente de que se reconozcan o no por el de-
recho positivo”® sin exigir su reconocimiento por parte de una norma de
derecho positivo es una verdad a medias e insuficiente e ingenua desde el

85 Ibidem, p. 90.

86 Idem.

87 Laporta, Francisco, “Sobre el concepto de derechos humanos”, DOXA, nam. 4,

1987, enhttp://www.cervantesvirtual.com/servlet/SirveObras/12837218659036051876657/
index.htm, pp. 30-32.

Moreno Luce, Martha, “El fundamento de los derechos humanos”, Letras Juridicas,
vol. 15, enero-junio de 2007 p. 65, y Saldana, Javier,

naturales?...”, cit., pp. 1207-1210.
88

3

‘¢Derechos morales o derechos

Guastini, Riccardo, “Estudios de teoria constitucional”, México, UNAM y Fon-
tamara, 2008, p. 218.
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minimo punto de vista de la necesaria efectividad y ejercicio de los dere-
chos fundamentales. Dado que “mientras los derechos humanos no estén
reconocidos y amparados por el ordenamiento juridico su existencia plena,
garantizada juridicamente atin no habra tenido lugar”.*” Por tal motivo y
por lo que respecta al término “derechos” en la expresion “derechos natura-
les”, hay que tener en cuenta que los derechos naturales solamente pueden
ser considerados auténticos derechos en el sentido técnico-juridico del tér-
mino, cuando se encuentran reconocidos en una norma juridica de derecho
positivo, mientras esto no ocurra nos encontramos ante valores, intereses,
objetivos y deseos humanos necesarios, importantes o fundamentales, pero
que al no gozar de los medios técnicos para hacerse valer, solo se quedan en
el ideal y en un ¢jercicio nobilisimo pero que —haciendo una analogia muy
burda— redunda en los mismos efectos que predicar en un desierto.

3. Fundamentacion positivista

Pasada la exposicion del iusnaturalismo conviene hacer lo propio con la
fundamentacion elegida para el desarrollo de este trabajo: el positivismo. El
primero se constituye, sin duda, como la fundamentacién mas afieja—no en
un sentido peyorativo sino cronoloégico— de lo que en un principio comen-
zaran siendo derechos naturales consustanciales al hombre (ya por voluntad
divina ya por ministerio de razon) hasta convertirse modernamente —en las
concepciones del ideario occidental— en derechos humanos; por cuanto
hace al positivismo y su relacién con estos mismos el nexo es de cufio anti-
guo gozando de lo que pudieran denominarse “crestas” y “valles”, segin la
vision que se pretenda de éstos con relacién a un sistema juridico.

Asi pues, la “cresta” mas contemporanea y con mayores repercusiones en
la actualidad es la posterior a 1948 cuando el derecho escrito —en un plano
internacional, y esto es importante— comenzo con la creacion de una ampli-
sima literatura al respecto” en razéon de que como comenta Erick Millard:

La filosofia de los derechos humanos... aunque empieza por afirmar la exis-
tencia de derechos naturales... no se contentaria con esta simple afirmacion...
apunta también, y especialmente a la consagracion de esos derechos por los
sistemas de derecho positivo en otras palabras a hacer de los «derechos del
hombre» derechos en el sentido de los positivistas... Sin eso, carecen de efi-

8 Fernandez, Eusebio, El problema del fundamento de los derechos humanos, cit., p. 89.

%0 Moreno Luce, Martha, El fundamento de los derechos humanos, cit., p. 68.
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cacia no son mas que palabras, aunque mantengan todo el alcance politico y
simbolico del discurso.”!

Ahora bien, dejando latente lo recién plasmado, considero importante
ir afianzando detalles que nos permitiran comprender al positivismo como
teoria fundamentadora para este trabajo, en primera instancia el positivis-
mo no es univoco pues observa —como afirma Moreno Luce—?* varias
vertientes debido a que hay doctrinas positivistas heterogéneas (como el de-
recho anglosajon que considera al utilitarismo dentro del positivismo), otras
como la teoria analitica descriptiva estrictamente avalorativa del derecho
(mas adelante se mencionara algo sobre esta vertiente), la teoria de la se-
paracion conceptual de la moral y el derecho o la teoria imperativa, cuyos
postulados son tan variados que no permiten encontrar la esencia de lo que
es el positivismo, por esa razon se habla mas bien de positivismos.

Asi las cosas, no se tiene el animo aqui de arribar a una definicién de
positivismo que englobe todas sus vertientes y sobre ella construir nues-
tros argumentos, sino afirmar a prior: que como teoria fundamentadora de
los derechos humanos el positivismo observa como arkjé —si es correcta
la expresion— a la propia ley, entendiendo asi al lenguaje normativo que
mediante ciertos procesos legitimados en normas superiores permite la con-
crecion de un sistema, por medio del cual se forma el derecho. Ahora bien,
lo anterior puede admitir numerosas divergencias, sin embargo, lo esencial
para el caso concreto es tener en cuenta —como antes lo afirmara— que
aqui considero al positivismo como herramienta idénea pero en un sentido
metodologico por lo que, teniendo en mente lo anterior, es conveniente pa-
sar a otro momento de este apartado para mostrarle que como teoria ligada
al derecho goza de diversos niveles discursivos (entre los cuales se encuentra
el metodoldgico) y que, segun Pietro Sanchis” siguiendo a Norberto Bobbio,
podrian dividirse en tres apartados, siendo los siguientes: positivismo juridi-
co como 1) metodologia o forma de aproximarse al derecho, como 2) teoria o
modo de ver al derecho, y como 3) ideologia que supone un cierto punto de
vista acerca de la justicia del derecho y de la obligacion moral de obediencia
al mismo. Para esta construccién se hard uso del primer nivel intercalando
éste con relacion al segundo.

ol Millard, Eric (trad.), R. Guibourg, “Positivismo y derechos humanos”, Argenti-

na, Mesa redonda en la Universidad Nacional de Mar de Plata, mayo de 2008, In totum.
92 Moreno Luce, Martha, E/ fundamento de los derechos humanos, cit., p. 69.
93 Prieto Sanchis, Luis, Constitucionalismo y positivismo, México, Fontamara, 2005,p. 11.
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Ahora bien, como metodologia, el positivismo nos ofrece una concepciéon
de derecho, util para este trabajo permitiéndonos encontrar una clarifica-
cién sobre el movil de esta teoria al momento de fundamentar los derechos
humanos, Prieto Sanchis comenta a este respecto que:

La tesis central del positivismo como metodologia es la que Hoerster deno-
mina de la neutralidad. Neutralidad significa una aproximacién avalorativa
al concepto de Derecho... por tanto con independencia de la valoracion que
merezca...; pues si bien éste presenta siempre determinado contenido ético
susceptible de ser enjuiciado desde el punto de vista de la moralidad lo que lo
define no es aquello que manda o prohibe sino la_forma de hacerlo (énfasis afiadido).”

En este sentido podemos concluir prima facie, que cuando hablamos de
positivismo abordamos al derecho como norma y a la norma como parte
de un sistema juridico encuadrado en una realidad normativa especifica,
en tal orden de ideas cuando hablamos de positivismo nos acercamos ca-
pitalmente al topico del lenguaje deodntico, en el cual mediante estructuras
simbolicas y por medio de operadores dednticos es como (obligatorio, per-
mitido o prohibido) podemos construir normas que culminan en la osten-
sion de derechos, prohibiciones o facultades a un sujeto determinado por
la propia norma; a este respecto comenta Laporta que “la pretension de
que existan normas simplemente por «tener derecho a X»... es un notorio
error conceptual [en el cual cae el ius-naturalismo, comenta el autor]. Tal
error consiste en que no [puede atribuirse] un derecho sino cuando... va
acompanad[o] de una presencia de normas”.”

En este sentido, podemos observar la primera caracteristica del positivis-
mo metodoldgico, la cual, acompafiada de otras dos, lo perfilan y nos per-
miten —al acercarnos a ¢él-— aproximarnos asimismo a la relacion existente
entre derechos fundamentales y positivismo juridico y derechos humanos
y positivismo juridico. Carlos Santiago Nino” comenta que las tres esen-
cialidades de esta teoria son: 1) que una norma y el sistema en su conjunto
pueden ser injustos y no por ello dejar de ser juridicos; 2) que la moralidad o
justicia de un estandar de comportamiento no es razon suficiente para con-
siderarlo como parte del derecho; 3) que por tanto, la definicion del derecho
no dice nada —ni a favor ni en contra— acerca de los motivos que pueden
fundamentar una obligaciéon moral de obediencia.

9% Ibidem. pp. 11 y ss.
% Laporta, Francisco, Sobre el concepto de derechos humanos, cit., p. 24.
9 Nino, Carlos Santiago, Introduccion al andlisis del derecho, Argentina, Astrea, 1990,

pp- 37y ss.
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De lo anterior es posible concluir, en primera instancia, algo importante:
que a diferencia del iusnaturalismo en cualquiera de sus vertientes, para el
positivismo el derecho que priva no es el natural sino —valgase la tautolo-
gia— el derecho positivo; lo anterior sitia al uno en las antipodas del otro,
y da pie a ver que para el segundo la ley es la propia fundamentacion de
cualquier derecho en un sistema juridico; de ahi la necesidad de que el len-
guaje normativo construya una estructura deoéntica que incluya en su cuerpo
al derecho para que pueda esgrimirse como tal, en tanto esto no suceda, el
derecho —juridicamente— es un animo acorde a la moralidad pero no un
derecho técnicamente. A este respecto comenta Peces-Barba que:

En el propio ius-naturalismo racionalista. En efecto, estos derechos para ser
efectivos necesitan incorporarse al Derecho positivo... pues los derechos no
lo son plenamente hasta incorporarse a éste [sic]?. Anteriormente son preten-
siones morales y no Derecho.”

Lo anterior también permite ver un rasgo del positivismo pero como
teoria del derecho en la cual justamente se perfila contra una de las carac-
teristicas fundamentales del iusnaturalismo que es la universalidad de los
derechos humanos. Esto en razén de que el positivismo se erige como un
fruto nacido del pensamiento europeo decimonénico donde los conceptos
de “Estado-nacion” y “derecho subjetivo publico” como prerrogativa es-
tatal otorgada al ciudadano era un paradigma infranqueable por lo que la
idea de universalidad de estos derechos nacida en 1948 y posteriormente en
otra realidad politica y social en 1966 promovi6 que el positivismo tuviera
que afrontar un discurso internacional distinto donde este valor ya no so6lo
era para aquellos sujetos que gozaban de un derecho porque el sistema ju-
ridico interno se los otorgaba sino sencillamente por el hecho intrinseco de
su humanidad, y porque, desde un sentido positivista, se habia erigido dicha
voluntad —independientemente de su contenido axiolégico— en un con-
texto juridico-politico de legalidad mediante documentos internacionales
signados por los Estados voluntariamente.

Asi pues, el positivismo como teoria fundamentadora de los derechos hu-
manos, concibe al sistema juridico positivo y a la norma vigente como los
vehiculos esenciales a través de los cuales los derechos humanos —y aqui
traigo a colacion la aclaracion terminoldgica hecha en el principio de este
apartado— se convierten en derechos fundamentales.

97 Peces-Barba, Gregorio, “La universalidad de los derechos humanos”, DOXA,
1994, ntms. 15y 16), en Attp://www.lluisvives.com/servlet/ SirveObras/doxa/ 01361620824
573839199024 /cuadernol 5/volll/doxal 5_07.pdf, pp. 621 y 622.
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Sin embargo, el positivismo, segun Guastini, tiene el objetivo de promo-
ver los medios juridicos necesarios para que esos derechos puedan trocarse
en la realidad, asequibles, a través de mecanismos o instrumentos utiles,
buscando ante todo que no queden en la norma como letra muerta, aunque
nunca saliendo del ambito normativo. En este sentido conviene decir que el
positivismo decimonoénico con respecto a los actuales positivistas”™ muestra
una clara evolucion teérica donde ya tan solo el derecho no es una estruc-
tura avalorativa, “un instrumento de dominacién”% sino un medio a través
del cual los derechos, en un sentido juridico se convierten en verdaderos de-
rechos —exigibles y tangibles— de acuerdo a la propia maquinaria estatal
y al sistema juridico.

Y es en este sentido, que viene a ver la luz la principal critica al positi-
vismo, resulta pues que si esta teoria confiere al derecho positivo el peso de
lograr la eficacia de los derechos fundamentales, desafortunadamente se cae
en un vacio no resuelto por los positivistas recalcitrantes y que justamente su
coprotagonista en el escenario teérico del siglo XX —el realismo escandina-
vo —'" e viene mostrando con crudeza pues “la critica realista que pone de
relieve la dimension factica de efectividad y la imposibilidad de un norma-
tivismo que prescinda de los factores culturales, sociales y econémicos tiene
especial incidencia en el tema. “[Su ejercicio y garantia]... se vera|n] condi-
cionad [os] por el analfabetismo, la escasez, la pobreza, el hambre y desde
luego por la inexistencia real de sistemas politicos democraticos tnicos que
asumen ¢ impulsan la cultura de los derechos fundamentales”.'!

De ahi que como afirma Millard, para el positivismo metodologico el
problema de la eficacia tenga tres aristas, la que por antonomasia se resuelve
en sede de teoria del derecho positivista, mediante la construccion de los dere-
chos en_forma de derechos bajo el esquema de un sistema juridico, y las otras dos
—que extraen a los positivistas de su zona de confort— donde las acciones
politicas son fundamentales para que éstos se hagan efectivos. En tal orden
de ideas aunque los derechos constitucionales y el derecho internacional de
los derechos humanos construyan con minuciosidad de relojero los dere-

% Prieto Sanchis comenta que actualmente existe la corriente del positivismo ético

moderado que por demés —al decir de nuestro autor— es una tesis muy poco positi-
vista, al menos si se considera que el aspecto metodologico es el central del positivismo,
véase, Prieto Sanchis, Luis, Constitucionalismo y positivismo, cit., p. 26.

9 Ibidem, p. 11.

100 Pérez Lufio, Antonio-Enrique, “Las generaciones de derechos humanos”, Re-
vista del Centro de Estudios Constitucionales, nim. 10, septiembre-diciembre de 1991, p. 204.

101 Peces-Barba, Gregorio, La universalidad de los derechos humanos, cit., p. 624.
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chos humanos de diversos grupos vulnerables; resulta que en tanto no exista
la voluntad politica para resolver dicha problematica la norma se convertira
en un articulo sin utilidad. De ahi la importancia de crear normas juridicas
atinentes a las problematicas sociales de actualidad.

El positivismo metodologico en ese sentido puede auxiliarnos, dejando
atras —claro esta— el fetiche de la ley que tanto critican los realistas a los
positivistas y que se encuentra en el discurso de la vis ideologica en el positi-
vismo, para observar que la ley es una herramienta 1til en la defensa de los
derechos humanos, de ahi que el Estado deba cumplir con las obligaciones
internacionales consignadas en instrumentos internacionales que en efecto
tienen validez juridica y que como se vera mas adelante forman parte de su
sistema juridico.

Dicho lo anterior, a manera de resumen podemos decir que el positivis-
mo goza de tres caracteristicas relevantes y especificas:

1) La preeminencia del derecho positivo sobre el derecho natural, enten-
diendo el término preeminencia no como un criterio de comparacion
que determine la superioridad intelectiva o técnica del primero sobre
el segundo sino en un sentido eminentemente metodologico, para que
un derecho se declare como tal, tiene que encontrarse positivado, de
lo contrario sélo resulta una pretensiéon —cuyo valor puede ser tras-
cendental— pero que no goza de exigibilidad juridica, de ahi que la
universalidad de los derechos, en su vis espacial como comenta Peces
Barba'® sea un problema irresuelto para el positivismo.

2) La estructura de la norma es fundamental para que un derecho hu-
mano se convierta en tal cosa, o siguiendo un comentario anterior,
realizado al inicio de nuestro apartado, para convertirse en un dere-
cho fundamental valido dentro de un sistema de normas, asi pues es
necesario el uso de lenguaje dedntico en su construcciéon para que el
derecho quede plasmado como tal en el sistema juridico o bien en la
norma internacional; en este sentido el uso de simbolos y operadores
asi como la estructuracion que se haga de los términos traera como
consecuencia la plasmacién del derecho y por tanto, junto con las ac-
ciones politicas atinentes, el logro de su eficacia o ineficacia en un
plano practico.

3) El positivismo se centra sobre el aspecto eminentemente técnico y pu-
diéramos decir “juridico” de los derechos humanos, de ahi su impor-
tancia cuando buscamos la eficacia de su proteccion en la correcta

192° Ibidem, pp. 625 y 626.
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construccion de normas juridicas y su poca influencia al momento de
salir del mundo juridico e inmiscuirse en el real (politologico, psicolo-
gico social, sociolégico).

4. Fundamentacion historicista

Luego de los dos momentos anteriores y con un afan mas moderado,
conviene abordar someramente la tercera postura de fundamentacion, el
historicismo. Para la descripciéon de esta corriente el animo no serad igual
que para las anteriores en el sentido de exponer lo mas posible en el menor
espacio, ya que so6lo se busca destacar una idea principal respecto a su vision
de los derechos humanos, la evolucion que los mismos han experimentado a
lo largo de un tiempo histérico especifico.

Asi pues, mientras que para el iusnaturalismo los derechos humanos son
atributos connaturales al hombre, que trascienden a su paso por el mundo
(y lo digo sin rubores religiosos) siendo su origen un poder metafisico, su
propia razoén o su dignidad, y en tanto que para el positivismo el derecho
humano, para ser declarado como tal necesita formar parte del sistema ju-
ridico y erigirse entonces como un atributo del sujeto, que puede hacerse
exigible, a través de la ley. En el caso del historicismo el derecho humano
subyace en el devenir social como una construcciéon no tan solo filosofica,
teoldgica ni eminentemente de técnica juridica, sino histérica; pues el gru-
po social satisface —de distintas formas, a través de distintos medios y con
distintos fines— las necesidades concretas que van surgiendo.

En este sentido comenta Pérez Lufio que:

La mutacion historica de los derechos humanos ha determinado la apariciéon
de sucesivas generaciones de derechos. Los derechos humanos como cate-
gorias historicas que tan solo pueden predicarse con sentido en contextos
temporalmente determinados, nacen con la modernidad en el seno de la at-
mosfera iluminista que inspird las revoluciones burguesas del siglo XVIII. %

El anterior comentario nos permite observar dos situaciones ampliamen-
te ligadas con la postura historicista de los derechos humanos; el primero
seria el uso tan amplio de la teoria generacional de Karel Vasak en la cual
destaca tres valores en torno a los cuales —desde el iluminismo francés
hasta la caida del bloque socialista y mas alla— giran las concepciones de
los derechos humanos en sus distintos momentos historico-temporales; en

103 Pérez Luflo, Antonio-Enrique, Las generaciones de derechos humanos, cit., p. 205.
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un primer momento la libertad (primera generacion), luego la igualdad (se-
gunda generacién) y por altimo la solidaridad (tercera generacién). Incluso
hoy dia se habla de generaciones posteriores que reportarian derechos re-
lacionados a un momento social donde paradigmas antes imperdibles hoy
se encuentran a punto del colapso. Y ademas de lo anterior es destacable la
“temporalidad” de los propios derechos humanos, especificados en relacion
al hecho histoérico que los hace surgir.

Sobre la aportacién de Vasak —en un sentido histérico— ahondaremos
un poco, pues nos permite estructurar una linea del tiempo que con base en
estos tres valores, hace visible una marcada evolucion, o bien (si no se quiere
ver de este modo) los cambios en el nivel del discurso de la filosofia de los
derechos humanos, desde esta perspectiva. Para el contexto en el que se des-
envuelve la primera generaciéon, tomando como referencia el momento de
la “libertad”, se hablaba del individuo (entendido como lo privado) visto en
una relacion dicotomica'™ respecto del Estado (visto como lo publico). Asi,
entre mas espacio ganara la esfera del primero la correlativa se encontraria
reducida y viceversa, siendo destacable que el sujeto como individuo racio-
nal y con voluntad propia, se encontraba en posibilidad de ir en contra de
la opresion'® y buscar la libertad como valor maximo, en virtud de que el
monarca no habia cumplido su misién de salvaguardar el bien coman. De
ahi que el Estado pasara de ser ex parte principr a ex parte populr siendo ahora
el pueblo y no el rey en quien reside la summa potestas, es decir el poder de
decision sobre sus destinos, el tiempo de las greyes ya es cosa del pasado.

Asi pues la libertad se erige como una reivindicacién, y como una ac-
cién reivindicatoria de otras prerrogativas establecidas a favor del sujeto
en relacion al quehacer del Estado en un sentido negativo; en este sentido
Locke, en su caracter de contractualista, afirma que una sociedad que se
jacte de civilizada debe gozar de cuatro derechos: a la propiedad, a la vida, a
la seguridad y a la resistencia (rebelion). Es entonces la idea de la libertad la
que permea el espiritu de los derechos civiles y politicos a lo largo de la his-
toria moderna, ¢por qué no antes?, Pérez Luiio responde diciendo que “los
derechos humanos son un concepto historico propio del mundo moderno,

impensable desde categorias pre-modernas”.'*
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La libertad encumbrada en el pensamiento politico del liberalismo, y en
economia con los fisidcratas y capitalistas como Adam Smith y Bentham,
hacen que los derechos civiles y politicos sean una conditio sine qua non para
que la sociedad evolucione; sin embargo, la trampa se encuentra finamente
escondida en su discurso: solo es hombre aquel que tenga propiedad, sea de
“raza blanca”, sea libre y siga los postulados sociales basicos (esto altimo es
norma no escrita pero influyente en el propio derecho y en las acciones po-
liticas). En este contexto la democracia se convierte luego del liberalismo en
el régimen politico por excelencia, y de ser —con anterioridad— una plaga
contraria al bien del Estado,'” se transforma en el medio idéneo para lograr
la mayor equidad entre los “iguales”. He ahi el centro de la discusion que
daria paso al siguiente nivel discursivo, la igualdad.

Los iguales entonces (y atn ahora) eran los mencionados hombres blan-
cos, letrados, con propiedades y en libertad (cuando la esclavitud era un
mercado en pleno auge) y en este sentido la democracia sirvi6 para mante-
ner cupulas de poder sostenidas por burgueses, quienes una vez desplazados
los nobles y los clérigos de la sociedad antano estamentada, secularizaron
el poder y afirmaron que mediante la paridad entre los de su clase el bien
comun se veria garantizado. Esto desde la perspectiva del autor seria —in-
terpretando el discurso rousseauniano— un medio para que la aristocracia
“como el gobierno de los oplimates” fuera el gobierno de los burgueses en tanto
se relegaban del ejercicio del poder a las capas sociales “bajas” en un sentido
de pobreza econoémica.

La igualdad nace en un discurso distinto al anterior, cuando ya el indi-
viduo no tan solo reivindica su calidad frente al Estado, sino que el grupo
humano busca reivindicarse entre si teniendo el ideal de garantizar mini-
mos necesarios para el goce universal de una vida digna. En este sentido,
la vida digna no sélo se entiende como la medida que el Estado debe dar al
sujeto y que de no ser satisfecha provoca que el sujeto inicie la revoluciéon y
cambie el poder (fundamento de las revoluciones norteamericana, francesa
¢ hispanoamericanas), sino que se convierte en la medida necesaria para
que el sujeto logre una paridad real frente a otros en condiciones diversas.

A esta etapa contribuyeron eventos histoéricos importantes, a manera de
ejemplo tomese en consideracion el fin del colonialismo que promovio el res-
peto al derecho a la autodeterminacioén de los pueblos, que andado el tiempo
se convierte en un derecho humano a la autodeterminacion; la preservaciéon
de bienes culturales —una vez brincado el valladar del eurocentrismo— dio

197" Bobbio, Norberto, Liberalismo y democracia, trad. de José F. Fernandez Santillan,

Meéxico, Fondo de Cultura Econémica, 2000, pp. 57 y ss.
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entrada al ejercicio de los derechos culturales y sobre todo —esta es la parte
medular del salto en el nivel discursivo de la “libertad” a la “igualdad”™— el
Estado ya no es la fuerza cuya expansion reporta un descenso en el goce
de los derechos del hombre, sino que se erige en el medio para poder ga-
rantizarlos, no mediante una placida actitud sino como una obligaciéon por
cumplir. En ellos se pretende que la universalidad en un sentido racional,
espacial y temporal (como la clasifica Peces-Barba) se vea plena, sin embar-
go, son “las condiciones econémicas, sociales, culturales y politicas del tran-
sito a la modernidad las que precipitaran y explicaran la idea de derechos
humanos. Se ha reconstruido la propia nocién de las libertades, que dejan
de ser ideas abstractas que se agotan en y para si mismas, para devenir de-
rechos humanos que se realizan con los demas en un contexto social e his-
torico determinado”.'®

De ahi que hoy en dia, los derechos econémicos, sociales y culturales, o
de “igualdad” no hayan visto pleno su ejercicio, en realidad ni siquiera los
primeros (de libertad), pues para que estos puedan ser ejercitados necesitan
forzosamente el respeto y garantia minimos de los segundos. Ahora bien, el
ultimo nivel discursivo, el de la “solidaridad”, busca la vision de la humanidad
agrupada por el mismo afan, una vida digna, pero ahora no sélo la de un indi-
viduo que proyecta aquella a todo su grupo social, y por tanto a la humanidad
wn totum, ya que se pretende que cada minimo eslabon en la cadena, cada ser
humano, goce de diversos derechos pero proyectados en el colectivo, de ahi
que los derechos de solidaridad, reitero, no vean en el ser humano sino en la
humanidad su motivo de existencia.

El derecho a la paz, al desarrollo, al medio ambiente, estan basados en
el consenso de la humanidad, junto —y esto es interesante— con otros
basados en el disenso, ejemplos ilustrativos son los derechos humanos a la
objecion de conciencia y los derechos humanos sexuales; en este sentido,
son muestra de que las condiciones sociales juegan un rol determinante
en el surgimiento de estos derechos (idea que nos hace reforzar el cen-
tro de este apartado). Esto es visible si se piensa que en el siglo XVIII era
impensable un derecho a un medio ambiente sano dadas las condiciones
economicas e industriales de los paises europeos, o por ejemplo el derecho
humano a la objecién de conciencia no podia ser en Espafa para la época
franquista, una posibilidad legitima de evadir el ejercicio castrense debido
al desacuerdo individual o grupal contrario al régimen, cuando hoy incluso
existe un tribunal especializado en esa materia que permite a la juventud
expresar su desacuerdo con relacion a este extendido fenémeno cultural del
servicio militar, mediante labor voluntaria.

108 Pérez Lufio, Antonio-Enrique, Las generaciones de derechos humanos, cit., p. 211.
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Regresando a los primeros paragrafos del presente apartado, en torno al
rasgo de la “temporalidad” de los derechos humanos, es que se esboza la
critica sustancial contra el historicismo, en virtud de que la universalidad
como valor fundamental en la teoria de los derechos humanos, y la cual
determina que estos “tienen un caracter racional y abstracto al margen del
tiempo y validos para cualquier momento de la historia... reduciendo (sic)?
el factor histérico hasta hacerlo irrelevante”.'” Nos permite observar que,
como afirma tajante Javier de Lucas siguiendo a Laporta: “En punto a la
argumentacion dirigida a proporcionar justificacion a fundamento de los
derechos, la historia no puede ser razén justificativa para esto”.!!”

En relacion con esto conviene decir que si bien es verdad que no pode-
mos caer en el relativismo, pensando que existe una némina escrita con tiza
cuyos elementos, bajo el nombre de derechos humanos, pueden ser borra-
dos sin problema alguno en virtud del tiempo en que se viva. No es menos
verdad —como de hecho Peces-Barba reconoce— que existen fundamentos
solidos que brindan importancia a la historicidad de los derechos humanos
como productos sociales, dindmicos y “dinamizables” en un contexto global
como el nuestro, resultando “un sustrato permanente, con variabilidad sélo
de matices”.!!

Para el historicismo la construcciéon que la sociedad haga de sus propias
necesidades y de los medios para resolverlas entre los que se encuentran las
normas juridicas y las instituciones, tienen que ver con este afan de satis-
faccion de lo que es necesario. Asi pues y teniendo claro que los derechos
humanos per se no solucionan las problematicas —independientemente de
su positivacion o valor axiologico— sino que en conjuncion con otros ele-
mentos en los discursos politicos, econémicos e incluso culturales permiten
o al menos intentan darle solucién a los temas mas algidos para el momento
en que se promueven, nos permiten observar que aunque sean calificados
bajo el caracter de elementos contingentes e innecesarios segin para las otras
dos posturas, para la escuela historica como para la realista, hacen fuerte la
idea de que las condiciones sociales en efecto inciden en el ejercicio y garantia
de derechos humanos.

A pesar de esto, y destaco las criticas que realiza Eusebio Fernandez al
historicismo como teoria fundamentadora de derechos humanos, en este
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tenor, la variabilidad histérica de todos los derechos no puede ser total pues
no todos los derechos humanos tienen un contenido variable. Asimismo, los
derechos humanos no pueden ser vistos tan solo como exigencias basadas
en necesidades humanas, sino como postulados que van mas alla de necesi-
dades contingentes (econémicas, politicas, sanitarias) y, por tal motivo, son
necesarios, es decir, no es el devenir social quien los hace o no de tal caracter
sino que ellos resultan asi para un devenir social correcto y deseado. A pesar
de estas objeciones, ¢l mismo Fernandez reconoce que la tesis historicista
“ofrece una vision general acerca de cuales fueron las condiciones historicas
que motivaron la aparicion de estos derechos y el subsecuente reconoci-
miento de los mismos en textos juridicos”.'"?

En tal orden de ideas y antes de concluir mencionemos dos caracteris-
ticas principales de la fundamentacién histérica de los derechos humanos,
¢stas son obra de Moreno Luce:

1) El historicismo “sostiene que los derechos humanos estan basados en
las necesidades sociales y en la posibilidad de satisfacerlas”.'"

2) “Niegan absolutamente la fundamentacién en la naturaleza humana,
basandose en la evolucion que se ha ido dando a través de la propia
historia de los derechos humanos, los cuales van ampliando su catélo-
go y han ido variando de acuerdo a las propias necesidades del hom-

bre”. Van cambiando conforme cambian las necesidades del hombre.

5. Otras fundamentaciones

Tan solo para completar lo dicho en este apartado, conviene tener una
idea fundamental de que, aunadas a estas teorias fundamentadoras, existen
otras posturas especificas que, mas alla de la aceptacion y criticas esgrimidas
a favor y en contra de sus postulados, son relevantes. Estas son el consensua-
lismo y los derechos morales.

Sobre el primero comenta Saldafia que su fundamento es el consenso al
que intersubjetivamente se llegue respecto a la validez de los derechos huma-
nos. Saldana cita a Bobbio, quien opina en su obra L' Eta dei diritti que, desde
la dptica consensualista, los derechos humanos ya alcanzaron un consenso,
de modo que buscar un fundamento absoluto carece, a su vez, de fundamen-

12 Ihidem.

113 Moreno Luce, Martha, El fundamento de los derechos humanos, cit., p. 72.
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to pues con el hecho de haberse logrado la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos en 1948 ya tuvo solucién aquella problematica.''*

Sin embargo, con toda proporciéon guardada tiene deficiencias lo dicho
por Bobbio. Es evidente que el argumento consensualista jamas podra invo-
car ninguna realidad objetiva para la defensa de estos derechos; mas bien lo
contrario, encontrara su fundamento en un dato que se hace depender del
comun acuerdo entre los miembros de una sociedad, relativizando los de-
rechos y considerandolos como una simple ideologia, personal o de grupo.
De hecho las cuestiones relativas a la validez de un argumento, sustentada
sobre el consenso universal se han enfrentado —en numerosas ocasiones y
dentro de disciplinas de estudio distinto a las relaciones internacional y al
derecho internacional de los derechos humanos— a su irrealizabilidad de-
bido a que es imposible alcanzarlo.

En este sentido, la teoria consensualista se encuentra influida por Haber-
mas respecto a su teoria de consensual de la verdad'” en la cual centra la
validez del argumento que sustentara el concepto de verdad (en este caso
de verdad sobre los derechos humanos) sobre un consenso universal de to-
dos los seres humanos en las mismas condiciones para poder argumentar y
con los mismos elementos de discurso para poder afirmarlos o crearlos; lo
anterior es irrealizable en virtud de su amplitud, sobre todo si se habla de
derechos humanos. '

Ahora bien, si hablamos de la fundamentacion realizada por los derechos
morales, nos encontraremos con el postulado de que los derechos bajo dicha
connotaciéon no pueden verse como algo solamente juridico, entendiendo
esto como si se afirmara que nacen en la ley pues son previos a lo juridico
porque definen su existencia, aun en el caso de que no se hallen incorpo-
rados al ordenamiento juridico, en este supuesto su existencia es parcial e
incompleta pero también es cierto que si no aceptamos esa existencia moral
previa, desde la perspectiva de esta teoria, no es posible, ni siquiera criticar
a cualquier ordenamiento juridico porque no los reconoce ni garantiza, ni
defiende la necesidad de su incorporacion al derecho positivo.

El fundamento ético, considera que los derechos humanos son de una
naturaleza moral tal que su fundamentacion no se encuentra inserta en la
moral particular sino en la colectiva, constituida por las normas morales de
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la sociedad de cada época; sin embargo, la objeciéon a este punto de vista
estriba en que la moralidad en una sociedad es tan variada y conflictiva
como puntos de vista y momentos historicos pueden incidir en su desarrollo
pudiendo chocar de forma importante y diversa, exigiendo entonces ponde-
raciones que con el tiempo resulten innecesarias o excesivas. Sin embargo,
esta afirmacién pierde fuerza cuando se ve que no tan solo se basan en la
moral sino en la ética vista desde la filosofia analitica,''” donde la ética no es
una razon dada per se en el hombre sino una construcciéon humana, benefi-
ciosa y con la cual se construyen los derechos humanos.

En este sentido, los derechos morales conjugan en si, quizas en razon
de su actualidad como teoria fundamentadora, partes importantes del ius-
naturalismo (en el contenido axiologico de los derechos humanos), del po-
sitivismo (en la parte relativa a la importancia que la positivacion reporta
para la eficacia de los derechos humanos) y del historicismo (en lo relativo a
la temporalidad de las necesidades humanas y a su reflejo en relacion con el
surgimiento, de ciertos derechos).

6. Colofon

Visto todo lo anterior, es prudente, con el fin de concluir este apartado,
dar ciertas razones sobre la eleccién del positivismo metodolégico para el
estudio juridico en esta investigacion. Ya se abordo6 la parte conducente a la
filosofia de los derechos humanos correspondiendo este momento al estudio
de la segunda parte de la teoria dualista de Peces Barba (citado con anterio-
ridad). Ahora bien, en el apartado siguiente —final del capitulo primero—
se abordara lo que Peces Barba denomina “derecho de los derechos funda-
mentales”; sin embargo, para poder entrar de lleno a ¢l, deseo vivamente
dejar mas clara la razon por la cual he elegido el positivismo metodologico
como teoria fundamentadora de los derechos humanos y como visiéon de la
norma juridica en este trabajo.

En el apartado de la fundamentacion iuspositivista, describi lo que mas
pude respecto a su manera de concebir el derecho, y mas especificamente
los derechos humanos. Pudiera pensarse prima _facie que el uso del positivis-
mo bajo su vertiente metodolédgica, hija prodiga de la teoria de la neutra-
lidad de Hoerster que observa al derecho como un producto avalorativo,
resulta anacrénica y falta de criterio sobre todo en un tiempo donde el valor
de los derechos humanos no radica en su positivacion sino en su eticidad,
defendida apice por apice cuando gran parte de la humanidad lo ha creido

N7 Ibidem, p. 12.
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necesario. Por tanto, en este trabajo no deseo construir derecho (ni dere-
chos) a partir de la vision positivista sino defender los ya existentes basan-
dome en sus postulados.

Prieto Sanchis nos cuenta que el positivismo es una concepcion a propo-
sito del derecho ¢qué tipo de concepcién? una técnica-normativa, apegada
a un criterio homogeneizador del derecho bajo el esquema dibujado en la
siguiente ecuacion: derecho=norma; teoria que por su propia generalidad
abre la puerta a la creacién de razonamientos y argumentos planteados
sobre los postulados formulados a partir de la vision del derecho que pro-
pone, ese es el objetivo del autor. Asi, los argumentos que se iran vertiendo
aqui se inscriben en un momento —temporal— de la norma y del sistema
juridico-politico distinto a aquel sobre el cual el positivismo construye gran
parte de su nucleo duro, esto es, ¢l wnstante en el que una norma pasa del ideal,
buena intencién o abstraccion de pensamiento a un terreno juridico, encuadrdndose a tra-
vés del lenguage en una hipdtesis juridica con consecuencias definidas. Lo anterior sufre
de anacronismo pues la escuela de exégesis y la teoria de la subsuncion se
baten en franca retirada —y temo decir que junto con el positivismo— a
causa de teorias juridicas mas ad hoc a los tiempos actuales; por tal razon el
momento en el cual se forma mi argumento es otro, precisamente aquel donde
una vez creada la norma, positiva y legitimada, debe acatarse por el simple hecho de haber
cumplido con los requisitos formales necesarios para surgir al mundo juridico como fruto
maduro del proceso legislativo.

Se pide que antes de aventurar conclusiones sobre lo recién esbozado, se
termine de observar el planteamiento. Entiendo claramente que aun cuan-
do planteo un momento distinto del positivismo metodolégico pareciera
que todavia giro sobre la afirmacion esencialmente positivista de que los
derechos son inicamente validos st una norma juridica los reconoce y se in-
serta en un sistema juridico positivo, constituyendo una obligaciéon que debe
ser acatada por los sujetos que ella misma enuncia, dicha visién del derecho
resulta miope, por lo que para justificarla mostraré algunos razonamientos
al respecto, con los cuales —considero— se fortalece mi postura y permiten
ademas la construccion de este trabajo.

Antes de enunciarlos deseo reiterar que aqui lo importante no es la po-
sitivacion de los derechos para considerarlos como tales (primer momento
del positivismo) sino el hecho de obedecer la norma que los contiene, respe-
tando, protegiendo y garantizando aquellos derechos que ya se encuentran
positivados (segundo momento); lo anterior reporta una voltereta al argu-
mento central del positivista recalcitrante que no respeta derechos huma-
nos, porque, desde su perspectiva, no son derechos si no se inscriben en la
ley (bajo este esquema se justifico por décadas la apatia estatal en el cumpli-
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miento de obligaciones internacionales y en la garantia de los derechos hu-
manos), sin embargo, cuando éstos se encuentran insertos en la ley, resulta
—incluso para los propios positivistas— indubitable su validez y por tanto
la exigibilidad de su cumplimiento, asi las cosas ¢qué justificacion juridica
puede haber para no obedecer la norma que contiene derechos humanos?
Lo anterior permite ver la esencia de mi planteamiento (necesario para ir
desarrollando el argumento central de este trabajo): darle vuelta al positwis-
mo para obligar al Estado a garantizar los derechos humanos de los migrantes o como
dijera antes desde el positivismo... proteger derechos, no construirlos. A pesar de lo
anterior un positivista recalcitrante podria contraargumentar mi vision de
la norma juridica de derechos humanos.

A este respecto podria esgrimirse en mi contra que técnicamente puede
darse el caso de que esa norma juridica debido a un choque con respecto a
otra dentro del sistema juridico al cual pertenecen se invalide pudiendo, por
tanto, ser desobedecida por el sujeto obligado. En esta linea argumentativa,
puede suceder que dicha norma se encuentre en franca contraposiciéon con
una norma superior en el sistema juridico —u. gr. la Constitucion— por lo
que de continuar vinculante podria causar un dafio grave al mantenimien-
to de diversos valores y/o principios basicos para una sociedad democrati-
ca (soberania, seguridad y certeza juridicas, libertad, etcétera) tutelados por
la propia norma fundante, siendo necesaria la invalidaciéon de aquella para
mantener coherente el sistema juridico, esto traeria como consecuencia la
desobediencia legitima del sujeto obligado y la caida en picada de mi razo-
namiento, mencionado apenas.

Todo lo anterior resultaria contundente si aquél se basara sobre la validez
sin cortapisas de normas internas, sujetas a un sistema juridico nacional cu-
yos principios reguladores (jerarquia, coherencia y temporalidad) tendrian
que ser respetados, para evitar antinomias entre normas, subsistiendo asi el
orden constitucional intocado, y por tanto el sistema juridico coherente. Sin
embargo, para el presente caso de estudio, las normas de las cuales se ha-
blara a lo largo de éste son principalmente de derecho internacional y mas
aun de derecho internacional de los derechos humanos, con caracteristicas
especificas, que varian respecto a las normas de derecho interno en su es-
tructura, medios de creaciéon, ambitos de validez, e incluso en sus fines y fo-
ros de aplicacion, con lo cual las condiciones que daban vigencia al anterior
contraargumento cambian, perdiendo fuerza. Aunado a ello, en México los
tratados internacionales, desde junio de 2011, gozan de rango constitucio-
nal, mas adelante abordaremos sucintamente este hecho.

La norma juridica de derecho internacional de los derechos humanos,
prima_facte, no forma parte de un sistema juridico nacional, incluso pretende
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la formacién de un sistema juridico cosmopolita, atin inexistente. Estas se
erigen como normas entre Estados que a través de su propia voluntad se obli-
gan a cumplir con lo estatuido en su arquitectura convirtiéndolas, bajo los
parametros de su Constitucion, en parte de sus sistemas juridicos, obsérvese
que dicha norma no nace desde dentro del sistema sino que se inserta en ¢l
a través del consentimiento estatal plasmado en norma fundante por lo que
resulta “indiscutible que desde la perspectiva del derecho internacional, el
Estado que se haya obligado al cumplimiento de las obligaciones asumidas
en el tratado [debe acatarlas] independientemente de la jerarquia que éstos
ostenten en el derecho interno”.'"® En este sentido es importante comen-
tar, que en la actualidad las normas juridicas internacionales en materia de
derechos humanos, pueden incluso encontrarse jerarquicamente sobre la
propia Constituciéon con lo cual, el contraargumento seria valido, pero no
en contra de nuestra postura, pues si la Constitucion fuese contraria a los
derechos humanos consignados en norma internacional aceptada por el Es-
tado, esta tendria —en casos especificos— que adecuarse a aquella, maxime
porque el contenido de dichas normas no pone en peligro los valores y/o
principios basicos tutelados por las Constituciones nacionales sino que les
fortalece y permite una evolucion juridica en la proteccion del ser humano
dentro de las fronteras espaciales de un sistema juridico.

En este sentido, vale la pena acotar antes de proseguir la linea princi-
pal de este discurso, que en México los tratados internacionales gozan de
nivel constitucional. Esto se logré con la reforma del articulo primero de
su norma fundante en virtud del cual estos instrumentos —va de por si
considerados por su articulo 133 de la norma suprema— tomaron carta
de naturalizacién en el sistema juridico nacional, al situarse dentro de su
mismo nivel jerarquico. Con esto los derechos humanos contenidos en ellos
son protegidos a través de un mecanismo técnico creado desde las entranas
del propio sistema: el bloque de constitucionalidad (o de acuerdo a la vena
interamericana, bloque de convencionalidad para efecto de respeto al Pacto
de San José). Asi, las antinomias son superadas a través del principio pro
persona, enfocado a aplicar la norma mas benéfica para el ser humano,
y las lagunas salvadas mediante interpretacion, siempre cefiida a las cotas
del camino marcado por los propios tratados. El positivista recalcitrante se
quedaria sin argumentos.

18 (fi Ayala Corao, Carlos, “La jerarquia constitucional de los tratados relativos

a derechos humanos y sus consecuencias”, en Méndez Silva, Ricardo (coord.), Derecho
internacional de los derechos humanos. Memoria del VII Congreso Iberoamericano de Derecho Consti-
tucional, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2002, p. 40.
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Asimismo, es util observar que las normas internas surgen a partir de un
procedimiento legislativo en donde los sujetos obligados, generalmente no
tienen capacidad de elegir si se obligan o no a cumplir con lo estatuido en
su arquitectura; en tanto que para las internacionales, son los sujetos —pos-
teriormente obligados— quienes las construyen a través de consenso, obli-
gandose voluntariamente y a través de un procedimiento a propoésito. En
este sentido el articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia,
sefiala como fuente del derecho internacional ptblico —entre cuyas ramas
se encuentra la que tutela derechos humanos— a las “convenciones interna-
cionales” creadas a partir del consenso alcanzado entre sujetos del derecho
internacional publico, como organizaciones internacionales o Estados.

Una vez creadas y acordados sus contenidos, los sujetos obligados —en
este caso Estados soberanos— rigen su comportamiento bajo la maxima
de pacta sunt servanda, obligdndose a cumplir con lo pactado. Asi, se pone de
manifiesto que en materia internacional al no existir un imperativo supe-
rior (originado por una norma supranacional que obligue, aun cuando no
haya voluntad de obedecer) es Gnicamente la voluntad de los sujetos, bajo
la forma del consenso internacional, el medio a través del cual la norma
juridica se erige valida y por tanto vinculante para sus sujetos, debiendo
con posterioridad armonizar su derecho interno con relacion a la norma
internacional. Lo recién dicho debilita el contraargumento plasmado pre-
viamente, ante todo porque el analisis hecho en lineas posteriores sobre los
derechos humanos de los migrantes en México versarda —como lo he dicho
antes— sobre normas vigentes internacionales (denominadas “convencio-
nes internacionales”), a través de cuya arquitectura seran analizadas nor-
mas nacionales.

Una vez obligados por su palabra, los deberes de los Estados —en el
sentido enunciado por la Convencién— se erigen como prioridad sobre sus
atribuciones. Cabe aqui aclarar que esta caracteristica es especifica de los
tratados internacionales en materia de derechos humanos, pues a diferencia
de otros convenios internacionales (v gr sobre condiciones de comercio y
trafico internacional o de doble tributacion) el cumplimiento de los deberes
estatales sera reciproco entre las partes, pudiendo en caso de incumplimien-
to seguir la maxima rebus sic stantibus y por tanto, no cumplir con sus obliga-
clones respectivas en razén de que la otra parte no haya cumplido con las
propias. Lo anterior —reitero— en materia de derechos humanos, no tiene
validez dado que los Estados no poseen excusa alguna para dejar de cumplir
con las obligaciones contraidas por ellos mismos, en ejercicio de su sobera-
nia, pues st bien los seres humanos, tienen limites al momento de ejercerlos,
esto no significa que el Estado tenga limites legitimos para no permitir o
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garantizar su ejercicio, si se observa ambas hipotesis se plantean en niveles
distintos de la obligacion juridica.

Asi pues, tras este largo discurso, podemos extraer como conclusion que
el contraargumento esgrimido no resulta valido y por el contrario, que el
planteamiento primario de que la norma juridica internacional de derechos
humanos, una vez positivada obliga por este simple hecho al Estado a cum-
plir con lo pactado, si resulta adecuado y valido para el presente analisis.
Sobre todo porque aqui lo que se pretende es hacer uso de la postura ius-
positivista para proteger los derechos humanos positivados por el Estado
mexicano en ejercicio de su soberania, convirtiendo a la positivacién en
herramienta atil para tal fin. En lo que resta del trabajo se seguira desarro-
llando este razonamiento.

II1. DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

1. Dos caras de una misma moneda: derecho de los derechos fundamentales

Es momento de recordar la propuesta de Gregorio Peces-Barba para el
estudio de los derechos fundamentales articulada en dos niveles discur-
sivos, el primero en sede de filosofia de los derechos fundamentales, y el
segundo, técnico y normativo por antonomasia, denominado el derecho
de los derechos fundamentales. Antes analizamos el primer nivel, con lo
cual obtuvimos una postura de fundamentacién para este trabajo, la cual
acaba de ser justificada apenas. Ahora es tiempo de analizar el segundo ni-
vel siguiendo la teoria fundamentadora escogida (positivismo) y observando
los instrumentos por medio de los cuales realizaremos este trabajo: normas
juridicas vigentes.

El segundo nivel de la teoria propuesta por Peces-Barba tiene una ca-
racteristica muy especial: su doble vertiente; dado que actualmente puede
observarse bajo un par de perspectivas que si bien —a fuerza de roce con-
tinuo y para un mejor desarrollo de sus capacidades— se complementan
multidisciplinariamente'"?
y jerarquicamente. Sus ambitos de validez temporal y espacial difieren, pero
ante todo su principal diferencia —a mi juicio— radica en sus vocaciones,
una tendente a la territorializacion de los derechos y otra al cosmopolitismo,
todavia en construccion.

aun hoy en dia se encuentran separadas técnica

119 Ayala Corao, Carlos, La jerarquia constitucional de los tratados..., cit., p. 38.
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La primera de dichas vertientes se sitia en la base del derecho ptblico
occidental desde hace siglos y disciplinariamente se inserta en el ambito de
estudio del derecho constitucional a través de la constitucionalizacién de los
derechos humanos (trocandolos asi a derechos fundamentales) y el segun-
do, nacido hace menos de cien anos, cuya nota preponderante es la uni-
versalidad de estos derechos, se inserta en una rama del derecho interna-
cional, especificamente en aquella que protege a la persona humana, bajo
la denominacién de derecho internacional de los derechos humanos. Es
preciso apuntar que el primero se reduce a un nivel nacional cuya validez
no puede extenderse allende sus fronteras debido a su pertenencia a un
sistema juridico especifico. El segundo, por el contrario goza de caracteris-
ticas estructurales y me atrevo a decir ontoldgicas distintas al anterior, no
limitadas a un sistema juridico pero si al consenso y mas atn a la legitimi-
dad de sus postulados, hoy aceptados universalmente.

Con el animo de comprenderlas en lo necesario, partamos siguiendo un
hilo conductor: la positivaciéon de los derechos humanos. Para tal fin deseo
marcar dos momentos historicos de positivaciéon de derechos humanos, tem-
poralmente separados por casi dos siglos de diferencia pero unidos entre si,
el primero como el inicio y el segundo como un momento culminante ambos
con relacion al desarrollo del derecho de los derechos fundamentales, me re-
fiero a la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789
y la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948. Ambos instru-
mentos juridicos nacen en momentos politicos y culturales especificos, en el
primero se buscaba la reivindicacion y emancipacion del ciudadano ponien-
do un alto al poder ilimitado del monarca en tanto que para el segundo se
deseaba el fin de las guerras que de forma consecutiva azotaran al mundo
en general. Lo relevante en un sentido normativo en ambos casos es que la
primera dio paso a la positivacion de los derechos humanos pero en ambitos
juridicos espacialmente delimitados (derecho constitucional), en tanto que
la segunda abri6 la puerta a la internacionalizacion de los derechos huma-
nos, vistos mas alla del limitado concepto de “derechos subjetivos publicos”
(derecho internacional de los derechos humanos).

La Declaracion de 1789 es, sin dudarlo, la obra maxima de una gene-
racién arraigada a un pensamiento politico que de tiempo atras venia ges-
tandose en el continente europeo; tanto el racionalismo, el liberalismo y el
contractualismo como doctrina de poder, enunciaban a tambor batiente
el derrocamiento de paradigmas absolutistas donde el monarca gobernaba
la vida y el alma de su pueblo (rex in regno suo imperator y cuius regio ewus religio)
dando paso a que el pueblo se convirtiera en duefio de sus decisiones. En
este momento se da el choque de fuerzas entre el ancienne regime y el nuevo
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tiempo, de lo cual surgen tanto amalgamas como rupturas irreconciliables.
Entre las rupturas se encuentra la desaparicion de la sujecion del sabdito al
monarca, quien ahora se convierte en ciudadano: hombre libre, pensante
y capaz de actuar en conveniencia del colectivo y de si mismo; bajo estos
parametros nacen los primeros derechos del hombre, la positivacion de es-
tas prerrogativas basadas en las cuatro libertades del discurso lockiano, se
tradujeron 1) en la razén de ser de las revoluciones europeas, de entre las
que destaco la francesa, y 2) en el sustrato de la nueva configuracion de un
Estado donde el coto ganado al monarca no podia perderse, y justamente
la juridificaciéon del discurso revolucionario a la luz de estas libertades ga-
nadas mediante la lucha, se transformo en la esencia del Estado de derecho
europeo.

En este mismo tenor, surge el movimiento juridico cuasi sacralizado de
considerar a la ley como la voluntad del pueblo, por tanto inamovible e in-
modificable sin la voluntad de aquel, el pueblo entonces inserta sus anhelos
en documentos cuyo simbolismo se transforma en el encumbramiento de
los textos constitucionales, es en ellos donde el Estado de derecho euro-
peo sienta sus bases juridicas mas so6lidas y donde los derechos del hombre
y del ciudadano encuentran tierra abonada para desarrollarse, y con esto
me refiero, para afincarse en la ideologia de los sistemas juridico-politicos
europeos dominantes. Esta temprana constitucionalizacion de los derechos
humanos permitio la construccién de un primer paso hacia lo que seria en
su momento el ano de 1948 y todo aquello que devendria con su llegada.
Sin embargo, el hecho de constitucionalizarles no los hacia efectivos en el
mundo sino tan solo en los limites de un sistema juridico, siempre y cuando
fuese conveniente para las posturas ideolégicas en turno.

El hecho de la territorializaciéon recién comentada tiene su origen en el
ideal westfaliano (Paz de Westfalia 1648) donde las relaciones internaciona-
les se dieron con base en el fortalecimiento de la soberania, ya no como atri-
buto sin limitantes del principe en sede interna sino como “medio de equili-
brio entre los soberanos”;'* esto reportd dos consecuencias importantes con
relacion a los derechos del hombre, en primer lugar el fortalecimiento del
Estado nacional en el monopolio de aplicacion y consagracion de derechos
del hombre, y segundo, la no intervenciéon de otros Estados nacionales en
estos menesteres; dicho de otra forma, se concibi6 a la soberania como la no
intervencién de los miembros de la comunidad internacional en asuntos de

120 Miiller Uhlenbrock, Claus, “Del ius publicum europeaeum a la gobernabilidad glo-
bal. Estrategias, fases y fundamentos de la juridificaciéon”, en Becerra Ramirez et al.,
(coords.), La juridificacion de las relaciones internacionales, México, UNAM, 2008, p. 17.
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calidad doméstica (domaine reservé)."*' Es Westfalia la que convierte a los Es-
tados en “moénadas leibzianas”'* separadas entre si en la aplicacion de sus
leyes internas, con la excepcion de aquellas esferas de acciéon comin, sobre
todo enfocadas a la regulacion de la guerra (como derecho y como procedi-
miento) y al logro de una paz posterior.'*

Pasados los siglos, la soberania continuaba como nota preponderante en
las relaciones internacionales. Ya en el siglo XX durante el periodo de en-
treguerras, preambulo de 1948, se concreto el Pacto de Briand-Kellogg de
1928 con el cual se condend la guerra en el mundo, pero para efectos de nues-
tro discurso, la positivacion de los derechos del hombre seguia correspondien-
do alos Estados en su esfera individual. A pesar de lo anterior Briand Kellog
supuso la primera piedra de lo que modernamente concluiria siendo un sis-
tema universal de protecciéon a derechos humanos, por el castigo que hiciera
de la guerra como herramienta de dominacion (lo que deviene en la obvia
proteccion de los sujetos dentro de la jurisdiccion de los Estados, al momen-
to del conflicto armado). Sin embargo, fue necesaria otra guerra para que
la proteccion de los derechos humanos, brincara el valladar de la soberania
interna para llegar al derecho internacional de los derechos humanos.

En 1948, el mundo observa una de las muestras mas crudas y tangibles
de que el hombre es en efecto el lobo del hombre. Es entonces cuando el
respeto a la dignidad humana se encumbra como necesidad excepcional
para la comunidad de Estados y cuando los derechos humanos —ligados
intimamente a ese término— ven la luz modernamente a través de la Decla-
racién Universal de los Derechos Humanos. En este sentido el “movimiento
en torno a los derechos va a ir acompanado de una superacion del concep-
to mismo de soberania. Esta va a ser relativizada, admitiéndose asi limites
al derecho interno que van a derivar de compromisos internacionales y de
principios universales que van a ser aceptados por los Estados”.'** En este
sentido se legitima el hecho “de que no hay soberania que valga para justifi-

car la violacion sistematica de los derechos humanos”,'* su implicacion mas

121 Herdeggen, Matthias, Derecho internacional pitblico, México, UNAM, 2005, p. 44.

122 Velasco, Juan Carlos, Dejando atrds las fronteras. Las politicas migratorias ante las exi-
gencias de la justicia global, cit., p. 598.

125 Idem.

124 Ayala Corao, Carlos, La jerarquia constitucional de los tratados..., cit., p. 39.
125 Bustamante, Jorge, “La paradoja de la autolimitacién de la soberania: derechos
humanos y migraciones internacionales”, en Méndez Silva, Ricardo (coord.), Derecho
internacional de los derechos humanos, Memoria del VII Congreso Iberoamericano de Derecho Consti-

tucional, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2002, p. 124.
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importante fue la de justificar juridicamente la intervencién o injerencia de
la comunidad internacional en aquellos asuntos “internos” asociados a la
violacién sistematica de los derechos humanos. Es en esta coyuntura donde
surge la Declaracion de 1948 como base del sistema universal de proteccion
a derechos humanos, y donde los Estados pierden el monopolio en la juridi-
ficacion de esta materia, sobre todo porque se erige la necesidad de proteger
a la persona humana internacionalmente, sobre la jerarquia de los Estados
nacionales, como una condicion sine qua non para la obtencion de la paz y la
seguridad en el planeta.'?

Desde ese momento y con posterioridad, el derecho internacional de los
derechos humanos y el derecho constitucional llevan a cabo una labor con-
junta en la proteccion de la persona humana, el primero a través de una
proteccién mas amplia, interestatal, de los derechos humanos mediante la
creacion de normas juridicas vinculantes, asi como a través de organismos
internacionales e incluso tribunales creados ex profeso para tal fin; en tanto
que el segundo armoniza el sistema juridico interno con relaciéon al segun-
do, dandole a la vertiente internacional carta de naturalizacién mediante su
jerarquizacion interna de acuerdo a cuatro formulas:'*’ a) supraconstitucional,
b) constitucional, ¢) supra-legal o d) legal, en virtud de lo que la Constitucion
ordene en el sistema juridico interno. A pesar de lo anterior, el hecho de la
armonizaciéon que haga o incluso no llegue a hacer el Estado con relacion
al derecho internacional de los derechos humanos no determina el cum-
plimiento de obligaciones internacionales contraidas a través del consenso
internacional, esto es que desde la perspectiva del derecho internacional, el
Estado que se haya obligado al cumplimiento de las obligaciones asumidas
en tratados de derechos humanos, independientemente de la jerarquia que
éstos ostenten en el derecho interno, debe acatarlas.!'?®

El anterior comentario se encuentra en franca relacién con lo argumen-
tado en el apartado denominado colofon, sobre la obligacion del Estado de
cumplir obligaciones internacionales; sin embargo, y siguiendo con el pro-
grama planteado, con el fin de obtener mayor claridad conforme se lea este
trabajo, considero que es el momento idéneo para explicar en qué consiste
el derecho internacional de los derechos humanos.

126 Nikken, Pedro, “El derecho internacional de los derechos humanos”, Revista de
la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, Venezuela, Universidad Central de Venezuela,

1989, p. 18.

127" Ayala Corao, Carlos, La jerarquia constitucional de los tratados..., cit., p. 39.

128 Ibidem, p. 40.
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2. La otra cara de la moneda: el derecho internacional de los derechos humanos

Ya que hemos comentado aspectos relevantes de ambas vertientes (teoria
dualista Peces-Barba) considero que es el momento idéneo para abocarnos
al estudio del derecho internacional de los derechos humanos, y mas especi-
ficamente al de su rama convencional, dado que la mayor parte del analisis
que se hara a lo largo de esta tesis sera sobre tratados internacionales rela-
tivos a derechos humanos. Sin embargo, antes de iniciar deseo hacer una
salvedad terminologica. Tanto las convenciones internacionales que enun-
cia el articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional como el término
de tratado internacional, se refieren al mismo objeto, es decir un mstrumento
Juridico surgido a partir del consenso internacional, celebrado por escrito y regido por el
derecho internacional. La diferencia, quizd, radica en que el primer término
se encuentra en el mencionado articulo —considerado como la fuente de
las fuentes del derecho internacional ptblico— en tanto que el término
tratado se encuentra en el articulo 20. de la Convencién de Viena de 1969
analizada en lo necesario, mas adelante. Con independencia de lo anterior,
ambos términos son utiles para el desarrollo de este trabajo, porque como
lo reconoce la Convencién de Viena, sin importar cudl sea su denominacion
particular, un tratado es un instrumento juridico surgido a partir del acuer-
do internacional y regido por el derecho internacional, por tal motivo desde
ahora utilizaremos ambos términos indiscriminadamente para designar el
mismo objeto.

Aclarado el punto, comencemos por decir que el derecho internacional
de los derechos humanos es una rama especializada del derecho interna-
cional publico, cuya validez no radica en el consenso internacional, en el
respeto a la soberania o en la reciprocidad entre partes iguales'” (Estados),
sino en la legitimidad de sus postulados y en la necesidad de su validez uni-
versal para garantizar un minimo basico de proteccién al género humano.
En tal orden de ideas, a diferencia del derecho internacional ptblico clasico
que regula las relaciones juridicas entre los Estados siendo estos sus sujetos
y principales destinatarios. Para esta rama especializada sus sujetos y directos
destinatarios™’ son los seres humanos; esto redunda en su proteccion a través

129 Herdeggen, Matthias, Derecho internacional piiblico, cit., pp. 1-14.

130" Dicho término responde a que la Comisién Interamericana de Derechos Hu-
manos determin6 que son los seres humanos, sin necesidad de intermediarios, acuer-
dos, declaraciones de voluntad o cualquier otro medio, sujetos y por tanto beneficiarios
de los derechos humanos reconocidos en tratados y en otras fuentes de derecho inter-
nacional de los derechos humanos. Lo anterior basicamente surge de una interpre-

tacion sistematica del parrafo 77 del Informe nim. 47/96 del Caso 11.463, CIDH,
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de sus fuentes, y en la busqueda de su garantia —por parte del Estado— a
través de los organismos internacionales creados ex profeso para tal fin, ya
en sede regional (OEA, Corte IDH, CIDH) o en sede universal (ONU, CIJ,
CorPI).

Visto lo anterior, resulta prudente abordar lo relativo a sus fuentes. Pedro
Nikken comenta sobre este tema lo siguiente:

El derecho internacional de los derechos humanos es, en general, de fuente
convencional. Adn [sic] cuando alguna doctrina ha sostenido que ciertas nor-
mas juridicas internacionales han cristalizado como derecho consuetudinario
o constituyen principios generales del derecho o hasta parte integrante del us

cogens."!

De lo anterior podemos concluir que existen fuentes de derecho conven-
cional (convenciones internacionales), fuentes consuetudinarias y fuentes de
tus cogens, asi como aquellas que Daniel O’Donnell denomina “instrumentos
no contractuales” que si bien no son fuente de obligaciones para el Esta-
do en un sentido tradicional “si se refieren al contenido de ciertas reglas
y directrices que incumben al Estado al momento de proteger y garanti-
zar derechos humanos”,'*? tal es el caso de recomendaciones, observaciones
u opiniones de organismos y cortes internacionales, declaraciones, reglas,
protocolos, etcétera; todo lo anterior forma el “corpus wris del derecho in-
ternacional de los derechos humanos”."”® En el presente trabajo nos aboca-
remos al estudio de las primeras fuentes, sin embargo, no esta por demas
mencionar de forma superficial algo relacionado a las relativas al derecho
consuetudinario y al wus cogens.

En lo relativo a erigir derechos humanos como normas de derecho con-
suetudinario Fix-Zamudio comienza por marcar una cercania entre el dere-

“Victimas del Barco Remolcador 13 de marzo vs. Cuba”, del 16 de octubre de 1996,
en htlp://www.cidh.oas.o 1g/annualrep/96span/Cubal 143 6. him.

131 Nikken, Pedro, El derecho internacional de los derechos humanos, cit., pp. 21 y 23.

132 O’Donnell, Daniel, Derecho internacional de los derechos humanos. Normativa, jurispru-
dencia y doctrina de los sistemas unwersal e interamericano, Colombia, Oficina en Colombia del
Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos humanos, 2004, p. 58.
133 Este concepto es una construcciéon que la Corte Interamericana hace en su
opinién consultiva 16/1999; en su parrafo 115 afirma que se encuentra formado por
un conjunto de instrumentos internacionales de contenido y efectos juridicos variados
(tratados, convenios, resoluciones y declaraciones). (fr. Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos, El derecho a la informacion sobre la asistencia consular en el marco de
las garantias del debido proceso legal. Opinién consultiva OC-16/99 del 1 de octubre

de 1999, serie A, nam. 16, parr. 115.
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cho convencional y el consuetudinario afirmando que su relacion es “cada
dia més compleja y mas delicada”,** lo anterior debido a que una regla in-
serta en un tratado, puede, llegado el caso, constituir precedente que a su vez
propicie que se genere una regla consuetudinaria por la union de la practica
reiterada... aparejada a una opinio twuris concordante y simultanea.'” Para
que la primera se observe en la comunidad internacional no puede partirse
de un elemento psicolégico —imposible de valorar en un Estado— sino en
la conformacion de una communis opinio juris, esto es un criterio concordante
que se presentara como un acuerdo, aunque no de voluntades —dice Fix-
Zamudio siguiendo a Haggemmacher— sino a partir de una armonia de
concepciones que no pueden reducirse a un consentimiento de orden con-
vencional."*® O dicho de otro modo, como una orientacién proporcionada a
los Estados para la puesta en marcha de los derechos humanos."’

Con lo anterior puede verse que la costumbre bajo los parametros de la
wnvelerata consuetudo el opinio tus swe necessilatis se erige vigente en materia de
derechos humanos por la armonia universal —concordata émnium dice Fix-
Zamudio— alcanzada en torno al criterio de la importancia que su ejercicio
y respeto reportan para sustentar la paz en el mundo. Desde luego que lo
anterior no es absoluto y mucho menos de corte puramente teérico pues en
la practica puede reportar fallas. Tanto Nikken'** como Fix-Zamudio'* ob-
servan que el derecho consuetudinario tiene dos talones de Aquiles, el pri-
mero es que por mas pulida que sea la regla y por mas valiosos que sean sus
contenidos si no se da la accioén reiterada por parte de los sujetos obligados
la costumbre no surge a la vida juridica, asi mismo puede darse que previo
acuerdo los Estados decidan hacer uso exclusivamente de aquellas normas
que son afines a sus intereses con lo que aquellas contrarias a sus pretensio-
nes pueden verse nulificadas por falta de practica, o por otra costumbre que
la contrapuntee.

134 Fix-Zamudio, Héctor, “Naturaleza de los derechos humanos y su validez en

derecho internacional consuetudinario”, en Gémez-Robledo, Alonso, Derecho internacio-
nal. Temas selectos, 5a. ed., México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2008,
p. 648.

135 Idem.

136 Fix-Zamudio, Héctor, “Naturaleza de los derechos humanos y su validez en

derecho internacional consuetudinario”, cit., p. 653.
137

138

O’Donnell, Daniel, Derecho internacional de los derechos humanos. .., cit., p. 66.
Nikken, Pedro, El derecho internacional de los derechos humanos, cit.,p. 21.

139 Fix-Zamudio, Héctor, “Naturaleza de los derechos humanos y su validez en
derecho internacional consuetudinario”, cit., p. 660.
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Por cuanto hace a nuestro discurso sobre el derecho internacional de los
derechos humanos desde su vis consuetudinaria podemos decir, siguiendo
a Herdeggen, que “los derechos humanos han logrado tener validez en el
derecho consuetudinario, en una magnitud importante”.'*” Sobre todo por-
que es notoria una imbricacion entre las fuentes de derecho convencional y
las de derecho consuetudinario, como claramente explican O Donell y Fix-
Zamudio;'"! el primero comenta que un Estado “puede codificar normas
consuctudinarias existentes o reconocer normas de derecho consuetudina-
rio en vias de formacion acelerando asi el proceso de vinculatoriedad de esa
norma, o puede incluso servir su reconocimiento como punto de partida
para un proceso de formaciéon de una nueva norma consuetudinaria”,'*?
incluso afirma que “en la actualidad, gran parte del derecho internacional
consuctudinario ha sido codificado, sobre todo en el campo del derecho in-
ternacional de los derechos humanos”,'* el segundo afirma que el Estado
que no se haya obligado a través de una norma de derecho convencional
a respetar un derecho humano, si puede resultar obligado, en la practica,
por otra norma juridica, pero de derecho consuetudinario, que sea vincu-
lante mas alla del terreno del consenso. Un clasico ejemplo de lo anterior,
son gran cantidad de normas de derecho internacional humanitario, primo
hermano del que aqui estudiamos.

Ahora bien, en lo relativo a las fuentes de ius cogens, seguiremos a Gomez-
Robledo, quien marca una relaciéon necesaria entre éste y los derechos hu-
manos al decir que aquellos, por su necesaria inderogabilidad, pertenecen a
las normas imperativas de derecho internacional (ure cogentz).'** Sin embar-
go, no es tan sencillo delimitar hasta qué punto se da la relacién entre am-
bos complejos normativos y mas atn si todos los derechos humanos forman
parte del tus cogens, para tal fin sigue nuestro autor a Erik Suy, quien marca
tres métodos, de cuya posterior aplicacion, puede saberse qué derechos hu-
manos son us cogenti y no de derecho dispositivo, es decir, normas surgidas a
través del acuerdo de las partes de cuya vigencia y vinculatoriedad pueden
disponer las mismas bajo determinadas condiciones y momentos. Aplican-

140
141

Herdeggen, Matthias, Derecho internacional piblico, cit., p. 43.
Fix-Zamudio, Héctor, “Naturaleza de los derechos humanos y su validez en
derecho internacional consuetudinario”, cit., pp. 657-661.
142 O’Donnell, Daniel, Derecho internacional de los derechos humanos. .., cit., pp. 66 y 68.
143 Ibidem, p. 71.
134 Gomez Robledo, Alonso, El ius cogens internacional, 2a. ed., México, UNAM,
Instituto de Investigaciones Juridicas, 2003, p. 168.
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do el método de Suy y a la luz del derecho convencional'* Gémez-Robledo
concluye que existen instrumentos convencionales asi como derechos hu-
manos que por su propia naturaleza no deben ser derogados (v. gz 1a Decla-
raci6on Universal de 1948, el derecho a la vida), los cuales independiente-
mente de su positivacion valen para ser aplicados por los Estados, estando
prohibida su modificacién o derogacion siguiendo intereses particulares o
momentaneos. El s cogens entonces, erige a diversos derechos humanos
como principios fundamentales para mantener un estado armonioso de res-
peto a la persona humana que redunde en un estado de paz y desarrollo;
teniendo que gozar de generalidad para poder tutelar ampliamente una
esfera de proteccion independiente del derecho escrito. Tal es el valor del
wus cogens que se erige como una fuente juridica actual y valiosa —como lo
reconoce la Convenciéon de Viena de 1969— pero que de preferencia se
utiliza cuando el derecho escrito o la costumbre no satisfacen la necesidad
de proteccion.

Aclarado el punto anterior, es momento de abordar la rama convencio-
nal del derecho internacional de los derechos humanos. Ya hemos visto que
el objeto de esta rama del derecho internacional no es otro mas que la pro-
teccion de la persona humana a través del derecho escrito, por lo que, para
abocarnos a lo largo de las siguientes lineas en el analisis de uno de estos
instrumentos (Convenciéon Internacional para la Protecciéon de Todos los
Trabajadores Migratorios y sus Familias), necesitamos conocer cuales son
sus caracteristicas distintivas. Para tal fin veremos en lo necesario la Con-
vencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados (Viena, 1969) asi como
criterios doctrinarios y jurisprudenciales.

Sin embargo, deseo que, antes de pasar a la Gonvencion de Viena, co-
mencemos por definir cuando estamos en presencia de un tratado de dere-
chos humanos, quiza sea reiterativo pero considero que el fin deseado justi-
fica el ejercicio. La salvedad que marca la diferencia entre los instrumentos
convencionales relativos a los derechos humanos y los tratados tradicionales
es que, a diferencia de los segundos, aquellos “son un medio para el estable-
cimiento de un orden publico comun, cuyos destinatarios no son los Esta-
dos, sino los seres humanos que pueblan sus territorios”.'*

Habida cuenta de lo anterior, es logico que pueda surgir la pregunta
¢como saber con exactitud cuando un tratado es de derechos humanos y
cuando no? Dado que existen instrumentos internacionales que no abo-
cados a su estudio y proteccion los tutelan en algunas de sus partes, jestos

Y5 Ibidem, pp. 168-170.

146 Nikken, Pedro, Il derecho internacional de los derechos humanos, cit., p. 20.
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serian en puridad tratados de derechos humanos? Pues bien, un tratado se
entiende que es relativo a derechos humanos cuando afecta o interesa a la
proteccion de éstos.'*” Ello es cuando en definitiva su objeto y proposito es
el reconocimiento y la protecciéon de los derechos de la persona humana;
para lo cual es fundamental ver el tratado en su conjunto, al momento de
interpretarlo, claro esta bajo las reglas estatuidas en la Convencién de Viena
de 1969 (buena fe, interpretacion literal del clausulado, contexto, etcétera).
En un sentido distinto, pero relacionado al parrafo anterior, la Corte IDH
en la opinién consultiva OC-2/82 dice que la diferencia fundamental entre
los tratados de derechos humanos y demas instrumentos de derecho con-
vencional de tipo multilateral es que los primeros:

No son concluidos en funciéon de un intercambio reciproco de derechos, para
el beneficio mutuo de los Estados contratantes. Su objetivo y fin son la pro-
teccion de los derechos fundamentales de los seres humanos, independiente-
mente de su nacionalidad. Al aprobar estos tratados, los Estados se someten
a un orden legal dentro del cual ellos, por el bien comun, asumen varias obli-
gaciones, no en relaciéon con otros Estados, sino hacia los individuos bajo su
jurisdiccién.'*®

Lo anterior deja muy claro que un tratado es de derechos humanos cuan-
do les protege de forma explicita, siguiendo ademas para tal fin la interpre-
tacion del tratado y cuando los Estados no se obligan reciprocamente entre
si, sino en relacién con la protecciéon del género humano. Considero que
luego de esto, podemos pasar a la Convencion de Viena.

La Convencion de Viena de 1969, codifico, desde su entrada en vigor los
procedimientos, instituciones y relaciones entre los Estados al momento
de darle vida a un tratado internacional; si bien su vocacién no se limita
unicamente a los que aqui nos interesan (relativos a derechos humanos)
sino por el contrario al derecho internacional en general; a pesar de lo
anterior, por conjugarse en ella elementos juridicos fundamentales para
comprender la prosecuciéon de un tratado internacional con independen-
cia de la materia que regule, resulta necesario ver algunas de sus esencia-
lidades para que en seguida pasemos a las caracteristicas de los tratados in-
ternacionales relativos a derechos humanos, lo anterior tinicamente con un
animo clarificador, dado que no podemos perder de vista —sobre todo por

147
148

Ayala Corao, Carlos, La jerarquia constitucional de los tratados..., ct., p. 50.

Corte IDH, El Efecto de las reservas sobre la entrada en vigencia de la Con-
vencién Americana sobre Derechos Humanos, opinién consultiva OC-2/82, del 24 de
septiembre de 1982, parr. 29.
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la fundamentacion de estas tesis— que los tratados de derechos humanos,
son una especie de norma positiva con peculiaridades juridicas especificas,
reguladas ya por la Convencion, por la jurisprudencia internacional, o por
la misma arquitectura de los tratados. Por tanto veremos de la Convencion
lo siguiente:

1) Capacidad estatal para obligarse al tratado: en su articulo 60. reconoce que
todos los Estados pueden celebrar tratados, siendo la Convencién el
corpus wris atinente para regular dichas relaciones, asi mismo en su
articulo 5o. (he aqui lo sustancial para nuestro estudio) la Convencion
afirma que serd aplicada de igual forma a los tratados adoptados en el
ambito de una organizacion internacional, como es la Convencién In-
ternacional para la Proteccion de Todos los Trabajadores Migratorios
y sus Familias (ONU, 1990). Por tanto, las obligaciones que enuncia
la Convencién en materia de interpretacion, y aplicacion de si misma
también se encuadran, en lo necesario, a los tratados sobre derechos
humanos en el ambito de la ONU.

2) Manyfestacion de obligacion del Estado: visto lo anterior, la Convencion en
su articulo 11 enuncia las formas de manifestaciéon del consentimiento
por parte del Estado que sea parte en el tratado (ya sea entre Estados
o en el ambito de algin organismo internacional); con ellas el tratado
entra en vigor en el Estado parte. Aqui nos interesa la ratificacion
(articulo 14) pues México, por mandato constitucional, para con-
vertirse en Estado parte en un tratado, necesita de la ratificacion
del Senado. México ya ratifico la Convenciéon Internacional para
la Proteccion de Todos los Trabajadores Migratorios y sus Familias
recién mencionada.

3) Cumplimiento de lo pactado por parte del Estado: la Convencidon reconoce
en su articulo 26 que la observancia de los tratados se rige bajo la
maxima pacta sunt servanda, esto es, una vez parte del tratado el Estado
debe cumplir con lo pactado por él en uso de su libre consentimiento.
Miéxime cuando el tratado es relativo a derechos humanos, pues como
se dijera antes la obligacion no tiene su correlato en el desenvolvimien-
to de otro Estado, sino en su inexcusable cumplimiento a partir de la
garantia y la proteccion que se les dé a los seres humanos dentro de su
jurisdiccion.

4) Interpretacion del tratado internacional: 1a Convencién afirma, en su articulo
31, que la interpretaciéon de los tratados debera hacerse: a) de buena
fe, b) siguiendo el objeto, contexto y fin del tratado, y ¢) buscando no
afectar en derechos a los Estados partes; esta ultima parte no puede a

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



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

CONCEPCIONES PRELIMINARES 77

su vez Interpretarse en el mismo sentido para un tratado relativo a de-
rechos humanos, pues como se dijera antes la intenciéon no es procurar
la reciprocidad en las relaciones internacionales sino la proteccion de
derechos humanos.

5) No justificacion legitima para incumplir con el Tratado, escuddndose en el derecho
interno: la Convencion estatuye en su articulo 27 que ninguna parte po-
dra invocar su derecho interno como justificacién para incumplir con
las obligaciones del tratado, esto se encuentra en plena relacion con la
imbricacion entre las dos vertientes del derecho de los derechos fun-
damentales, pues debe existir una armonizaciéon entre ambos niveles
normativos para cumplir con lo pactado en el tratado, de forma espe-
cial, cuando se trata de derechos humanos.

Pudiera pensarse que se quedd mucho en el tintero a la hora de describir
la Convencion de Viena (reserva, irretroactividad de la Convencion, denun-
cia, terminacion del tratado, etcétera), sin embargo, decidi destacar tnica-
mente estos cinco puntos con el fin de observar las caracteristicas esenciales
de los tratados relativos a derechos humanos, con relacion a ellas. En este
sentido, si bien los Estados regiran su comportamiento con relacién al trata-
do de derechos humanos siguiendo la Convenciéon de Viena de 1969 sobre
Derecho de los Tratados, en lo sustancial, no podran crear reservas o soli-
citar la terminacion del tratado, ni hacer una denuncia del tratado cuando
éste se contraponga a su derecho interno como lo reconoce la mencionada
Convencion, pues la naturaleza del propio tratado no lo permite.

Esto ultimo da puerta para observar otra caracteristica de los tratados
de derechos humanos, ligada a la imposible justificacion de obediencia al
tratado esgrimiendo el derecho interno, la autogecutividad. En este sentido,
al ser los seres humanos los directos destinatarios de los tratados de derechos
humanos, y los Estados los correlativos obligados ante la comunidad inter-
nacional y sus 6rganos atinentes de respetarles, los primeros tienen la posibi-
lidad de exigir su respeto y garantia sin que medie procedimiento o recurso
legislativo en el ambito interno para que puedan dolerse de su violacién,
con lo cual el Estado parte en el tratado no tiene justificacién para esgrimir
su derecho interno al momento de incumplir con el tratado, dado que con
independencia de aquel, el ser humano vulnerado tiene la capacidad para
reclamarlos ante sede internacional, esto con algunas condiciones claro esta
(v. gr. articulo 44 de la Convencién Interamericana).

Asi pues, a diferencia de otros tratados que pueden someterse expresa-
mente por los Estados parte al desarrollo de acuerdos posteriores o a me-
didas legislativas en el orden interno para ser cumplidos, los tratados de
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derechos humanos no necesitan de tal medida para ser aplicados inmedia-
tamente frente al Estado respectivo. Lo anterior da entrada a dos distintas
hipétesis sobre la autoejecutividad: 1) el caracter de autoejecutividad de los
tratados de derechos humanos en particular, consiste en la posibilidad de
aplicar sus disposiciones directamente en el derecho interno, sin necesidad
de exigir su desarrollo legislativo previo, y 2) que “en materia de derechos
humanos se ha concluido a favor de la admisiéon de una presuncién a favor
de la autoejecucion o autoaplicabilidad de las normas sustantivas conteni-
das en los tratados respectivos, excepto si contienen una estipulaciéon expre-
sa de su ejecucion por medio de leyes subsecuentes, que condicionen ente-
ramente el cumplimiento de las obligaciones contraidas”.'*

Aunado a todo lo anterior, respecto a la forma de interpretacion de los
tratados internacionales, en materia de derechos humanos, veremos otra de
sus caracteristicas, el principio pro hominis, utilizado y reconocido por tribuna-
les internacionales. Se basa en la eleccion de la norma mas favorable a las
personas al momento de proteger derechos humanos o de aplicar normas
cuya correcta o incorrecta prosecucion pueda afectar al ser humano en su
esfera de derechos fundamentales. Esto contribuye a minimizar las posibi-
lidades de contflictos entre instrumentos legales, asi como una mayor coor-
dinacién entre ellos.!*® Asi mismo, en materia de derechos humanos, destaca
su caracteristica wnderogabilidad, ya que la terminaciéon o suspension de un
tratado por determinacion de una de las partes, siguiendo la clausula de re-
bus sic stantibus aplicable para los tratados internacionales tradicionales, no es
aplicable segtn el articulo 60.5 de la Convencién de Viena sobre el Derecho
de los Tratados, “a las disposiciones relativas a la proteccion de la persona
humana contenidas en tratados de caracter humanitario, en particular las
disposiciones que prohiben toda forma de represalia con respecto a las per-
sonas protegidas por tales tratados”."”! Como puede verse con lo anterior
es la propia Convencién la que marca una diferencia sustancial entre el de-
recho de los tratados y la rama convencional del derecho internacional de
los derechos humanos, al decir que no son normas de derecho dispositivo
aquellas en las que los Estados de motu propio tutelan derechos humanos, sino
por el contrario éstas rebasan dicho nivel consensual para ser inderogables
en virtud de su importancia para el fortalecimiento de la paz y la dignidad
humana.

1499 Ayala Corao, Carlos, La jerarquia constitucional de los tratados..., cit., pp. 84y 85.
150 Nikken, Pedro, £/ derecho internacional de los derechos humanos, cit., p. 24.

151 Ibidem, p. 20.
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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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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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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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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.

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



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

MEXICO, SU LEY Y LA CONVENCION 85

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-
tamiento de los recursos ordinarios nacionales—'”> por alguna violacién a
los derechos contenidos en el Pacto. México no ha firmado ni ratificado el
mencionado instrumento.

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.
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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.
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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.

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



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

90 DERECHOS HUMANOS DE LOS MIGRANTES

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 migracion 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 Gémez-Robledo que, incluso
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,”” pues si pasamos al terreno evidentemente
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

<

‘una recomenda-

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.

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



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

102 DERECHOS HUMANOS DE LOS MIGRANTES

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
235

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-

2 236
5

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

cion se ve afectada directa o indirectamente por la lucha del terrorismo

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 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, 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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75 mismo que ademas,

de las sociedades en las que residen los migrantes
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 Convencion”?"!
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 Convenciéon”.?*

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

sin que se lograran avances al res-

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

290 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®” segtn 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** el instrumento se conforma de nueve partes: 1) alcances
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).

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.
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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**” afirma
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

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™ |
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

investigador de Amnistia Internacional en México), en el

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, nam. 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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CAPITULO TERCERO

(EL ESTADO MEXICANO CUMPLE? DISCURSO O REALIDAD

1. CQUE ENTENDEREMOS POR OBLIGACIONES INTERNACIONALES?

El discurso que sostiene el Estado mexicano, contenido en el informe perio6-
dico rendido al CMW en 2011, hace visible la “intenciéon” (entendida como
political will) por parte del Estado de que su politica migratoria se configurara
mediante el pleno respeto a los derechos humanos del elemento humano
venido de Centroamérica. La Ley de Migracion, se erige entonces como un
avance, sin embargo, —recordando lo dicho por la Organizacién Interna-
cional de las Migraciones (OIM)— no puede verse como un resultado final.

Lo anterior se traduce en un vacio legal. Esta frase merece una explica-
cién pues resultaria paradoéjico afirmar por un lado que la ley es un avance
y por otro... un vacio. El vacio es entonces consecuencia de un ordenamien-
to juridico (de avanzada siguiendo el término anterior) que se encuentra
inacabado, pudiendo reconfigurarse en aspectos especificos junto con otras
partes del ordenamiento juridico mexicano, para efectos de alcanzar efica-
cia juridica.

Asi, a pesar de la “intencion” que el Estado ha puesto en la creaciéon de
su ley debe tomarse en cuenta que el vacio existente resulta en el incum-
plimiento de sus obligaciones internacionales. La buena fe presupuesta por
parte del Estado, tan caracteristica en el derecho internacional para efectos
de compromisos convencionales, no basta para traer como consecuencia su
eficacia juridica en sede interna, misma que para nuestro objeto de estudio
se configuraria con el respeto, protecciéon y garantia de los derechos huma-
nos de los migrantes irregulares en México. Especificamente, los articulos
1.1y 20. de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos hacen una
configuracion preclara de los deberes generales que en este sentido, deben
asumir los Estados parte de dicho instrumento, entre los que se encuentra
México.*

Dichos deberes —obligaciones en otros términos— contraidas a partir de
la firma, ratificacion y posterior entrada en vigor de la Convencioén Inter-

362 Fl Estado mexicano ratifico la Convencién Americana de Derechos Humanos

el 2 de marzo de 1981.
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nacional para la Proteccién de Todos los Trabajadores Migratorios (CIPD-
TM) son asequibles en gran medida desde la sede juridica, no Gnicamente
porque su construccion se dé en ella, auxiliada por el bloque de constitucio-
nalidad y de convencionalidad (mencionado en otros pasajes) sino porque
la articulacion de politicas publicas al respecto debera surgir con base en un
cuerpo legal. Cierto es que como el Comité de Derechos Humanos de Na-
ciones Unidas (CDH) ha afirmado, las obligaciones comentadas no pueden
ser satisfechas Ginicamente con disposiciones legales “que suelen ser de por
si insuficientes” ® y que necesitan de la politica ptblica para fraguar en un
plano eminentemente pragmatico.

Sencillamente, para sustentar lo recién afirmado, obsérvese que el deber
general de respeto construido en el Pacto de San José dice que hay un limite
inexpugnable (contenido en el derecho internacional) para la accién esta-
tal. La politica publica se configura a través de estas ultimas; sin embargo,
sus limitantes surgen de la ley, de ahi que una construcciéon normativa bien
realizada permita que la politica ptblica cumpla esquemas especificos. La
problematica surge entonces cuando la ley no satisface ese requerimiento.

Es asi que en este capitulo se realiza un analisis comparativo entre la
Convenciéon (CIPDTM) y la Ley de Migracion (LM), con miras a deter-
minar si esta ultima cumple con las obligaciones contraidas. Para tal fin
tomaremos un grupo de derechos humanos reconocidos en la LM, con el
animo de analizar su construcciéon normativa en el texto legal y observar si
efectivamente ésta permite una garantia real de los derechos humanos. Es
por esto Gltimo que el ejercicio también ve cuerpos legales conexos que si
bien no se limitan a la juridificacién del fendmeno migratorio irregular en
México si lo tocan en aspectos normativos esenciales (Ley de Amparo LA),
Ley Federal del Procedimiento Administrativo (LFPA), Ley Federal del Pro-
cedimiento Contencioso Administrativo (LFPCA).

Conviene en estos términos delimitar lo que se entendera en este trabajo
por obligaciones internacionales. Este ejercicio previo se construird a partir
de algunos criterios formulados por el sistema interamericano de derechos
humanos y lo dicho en diversas observaciones generales por el Comité de
Derechos Humanos (CDH) y por el Comité de Derechos Econémicos, So-
ciales y Culturales de Naciones Unidas (CEDESC).

Comencemos por la obligacion de respeto, en el caso Velasquez Rodri-
guez, la Corte IDH considera que la obligacion de respeto constituye “una

363 Naciones Unidas, Comité de Derechos Humanos, Observacién General ntim.

3, Aplicaciéon del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos a Nivel Nacional
(articulo 20.), 29 de julio de 1981, GCPR/C/13, parr. 1 y 2.
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limitante en el ejercicio de la funcion pablica; que deriva de que los derechos
humanos son atributos inherentes a la dignidad humana y en consecuencia
superiores al poder del Estado, por tanto aquel no tiene legitimacion alguna
para llevar a cabo actos que promuevan o provoquen su menoscabo”.*** St-
mese a esta interpretacion lo que Asdrubal Aguiar aporta al decir que el me-
noscabo puede ser “por exceso o por defecto en sus atributos personales”.*®

De lo que precede es observable que la obligacion de respeto se constru-
ye en el Pacto de San José como una norma prescriptiva en sentido negati-
vo, en la cual el Estado como sujeto pasivo de la obligaciéon debe reportar
un comportamiento especifico con relacion al sujeto activo de aquella. Esto
se traduce en la imposibilidad de intromisiéon en distintas esferas del sujeto
particular, sin embargo, debe quedar claro que esto no significaria, bajo un
criterio maniqueo, la actualizaciéon de un comportamiento “omisivo”, por
el contrario, si bien el resultado final de la obligacién de respeto representa
un limite a la accion politica, el limite se construye a través de la segunda.
Resulta necesario dejar claro lo anterior.

El Estado de derecho, comenta Arrocha Olabuenaga,”® en un sentido
“doméstico”, contempla entre sus elementos formadores: 1) un orden juri-
dico objetivo; 2) que sea material, general e impersonal, y 3) en el cual se
consignen los derechos propios del individuo frente a los cuales se detenga la
accion del Estado. Dichos elementos conjugados permiten la construccién
de una plataforma juridica sobre la cual puede configurarse el respeto al ser
humano, mediante la no intromisién. Sin embargo, lo anterior no determi-
na per se la existencia de un Estado de derecho; pues para el caso concreto
resulta indispensable, la creacién de mecanismos —que la propia obligacién
trae implicitos— a través de los cuales, cuando el Estado incumpla su deber
de respeto pueda el sujeto vulnerado exigir el cese de esta conducta o lo que
de su reclamo devenga, segin sea el caso y dispongan la norma interna y/o
internacional aplicables. Es asi que si se observa el Pacto de Derechos Civiles
y Politicos se vera que unido a la obligacion general de respeto se anade la
garantia a un recurso efectivo.

De primera mano podria pensarse que el autor de esta tesis confunde la
obligacion enunciada con la de garantia, sin embargo, considera que no es

364 Corte IDH, caso Veldsquez Rodriguez vs. Honduras, rondo, sentencia de 29 de

julio de 1988, serie C, ntm. 4, parr. 34.
365 Aguiar, Asdrabal, Derechos humanos y responsabilidad internacional del Estado, Vene-
zuela, Universidad Catélica Andrés Bello, 1997, p. 132.
366 Arrocha, Pablo, “Consideraciones sobre el Estado de derecho en el plano inter-

nacional”, Anuario Mexicano de Derecho Internacional, vol. 10, 2010, p. 139.
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posible separarlas artificiosamente pues ambas se encuentran imbricadas no
s6lo por su origen en un sentido material (provienen de tratados internacio-
nales) sino porque su construccién normativa necesariamente debe encon-
trarse unida para lograr un Estado de derecho en sentido doméstico, sede
donde el presente concepto tiene arraigo, desarrollo o incluso graves mues-
tras de inaplicaciéon. Su union deriva simplemente de que el concepto se
fundamenta sobre normas juridicas, pero también —como anade Arrocha
Olabuenaga citando a Corell— sobre instituciones, “tanto administrativas
como judiciales que administren al derecho, e individuos y agentes del Es-
tado con la suficiente integridad para poder manejar dicha administracion
correctamente”.*%’

Lo anterior entonces, permite observar que junto con el derecho como
fenomeno social resulta necesaria la acciéon racional (instrumentada por
instituciones, individuos y agentes) basada en el primero para proveerle
aplicacion; esto se traduce en las relaciones existentes entre la legalidad,
la legitimidad y la legitimacion del sistema juridico-politico. Por tanto, la
obligacion de respeto no puede separarse de la garantia por ser su cumpli-
miento complementario entre si para efectos de que el Estado goce de legi-
timacion y se alcance un Estado de derecho que llene los parametros apenas
esbozados en las lineas superiores.

Ahora bien, la obligacién de garantia, analizada en el caso Campo Al-
godonero vs. México, segin afirma la Corte IDH, “implica el deber de los
Estados de organizar todo el aparato gubernamental y, en general, todas las
estructuras a través de las cuales se manifiesta el ejercicio del poder publi-
co, de manera que sean capaces de asegurar juridicamente el libre y pleno
ejercicio de los derechos humanos”.**® Su ejecucién implica entonces: el
investigar, sancionar y en su caso reparar cualquier violaciéon de derechos
humanos.”

Cabe comentar que la Corte IDH no limita el deber general de garantia
al “aseguramiento juridico” del libre y pleno ejercicio de los derechos hu-

367 Ibidem, p. 178.
368 Corte IDH, caso Gonzalez y otras (“Campo Algodonero”) vs. México, excep-
cién preliminar, fondo, reparaciones y costas, sentencia del 16 de noviembre de 2009,
serie G, nim. 205, parr. 65; asi como Corte IDH, caso Godinez Cruz vs. Honduras,
fondo, sentencia del 20 de enero de 1989, serie C, nam. 5, parrs. 175, también parrs.
173-188.

369 Veéase Aguiar, Asdrtabal, Derechos humanos y responsabilidad internacional del Estado,
cit., p. 134, y Sagiiés, Nestor Pedro, “Obligaciones internacional y control de conven-
cionalidad”, Estudios Constitucionales, Chile, Centro de Estudios Constitucionales de Chi-

le, Universidad de Talca, ano 8, nam. 1, 2010, p. 125.

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



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

(EL ESTADO MEXICANO CUMPLE? DISCURSO O REALIDAD 153

manos. Es decir, en primera instancia tal aseguramiento podria verse como
la juridificacion del hecho, es decir la positivacion del derecho humano y
por tanto, prima facie, la existencia de un marco legal podria traer la satisfac-
cion de los parametros que la Corte IDH nos brinda en el concepto ante-
rior. Sin embargo, la Corte IDH amplia su contenido en el mismo tenor que
lo hace el CDH en su observacion general numero 34 donde interpreta las
obligaciones generales de los Estados parte en su Pacto, definiendo el alcan-
ce de aquellas al decir que se impone a los Estados la garantia en el disfrute
de los derechos humanos haciéndolos efectivos. Esta obligacion —afirma al
interpretar el organismo— es de efecto inmediato y envuelve el compromi-
so de adoptar las “medidas oportunas” para dictar las disposiciones legisla-
tivas, judiciales, administrativas, educativas y “demas que sean apropiadas
para cumplir con los fines del Pacto”.

A esto hay que sumar lo dicho por el CEDESC respecto a la necesidad
de garantizar un minimum core obligation para asegurar la satisfaccion de un
nivel minimo esencial de cada uno de los derechos humanos que incumben
a cada Estado parte. Asi las cosas, obsérvese que la norma juridica juega un
papel fundamental en el cumplimiento, pero con el cual éste no termina, es
decir, resulta necesario unir el marco legal con la proactividad del Estado a
través de las “medidas oportunas” necesarias, que redunden en la satisfac-
ci6on del nicleo minimo apuntado.

En estos términos, como el Comité de Derechos Humanos (CDH) afir-
ma, la accién estatal puede ser una forma de practica interna que si no
consta en la ley debera ser juridificada a la brevedad, sin embargo, su falta
de juridificacion no implica su falta de legitimacion por ser efectiva para
la garantia de derechos humanos. Sobre lo anterior, abona de cierto modo
Cangado Trindade al decir que “la responsabilidad del Estado puede ser
invocada atn en caso de carencia legislativa, dado que la obligacion del
Estado abarca las medidas positivas que debe tomar para prevenir y penar
todo acto violatorio”*”" de un derecho humano.

Por dltimo, la obligaciéon de proteccién involucra primeramente la armo-
nizacion legislativa de los sistemas juridicos nacionales respecto a los instru-
mentos internacionales,””! en este caso se hablaria de proteccién desde su
vis formal; en tanto que desde una perspectiva material, implica la accion

370 Cancado Trindade, Augusto, “Desarrollo de las relaciones entre el derecho

internacional humanitario y la protecciéon internacional de los derechos humanos en
su amplia dimensién”, cit., p. 63.

37 Comisiéon Nacional de los Derechos Humanos, Comunicado de Prensa CGCP/241/10),
2010, Ecuador, en hitp://www.cndh.orgmx/comsoc/compre/2010/COM_2010_0241.pdf.
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del Estado para prevenir violaciones a los derechos humanos por parte de
terceros evitando el menoscabo en el ejercicio de los derechos humanos.*”?
Dicha obligaciéon merece un sehalamiento particular en virtud de que res-
ponde a un debate teérico hoy casi superado pero que en su momento le-
vant6 posturas contrarias en sede de teoria juridica y politica. Esta teoria
es la Drittwirkung segtn la cual los derechos humanos merecen o requieren
protecciéon contra autoridades publicas asi como contra particulares. Pos-
tula que “los Estados tienen el deber de asegurar a todos —incluso en las
relaciones interindividuales— la observancia de los derechos garantizados
contra violaciones atin por otros individuos o grupos”.?”?

Asi pues, segun Anzures Gurria, dicha teoria considera que los derechos

humanos:

En tanto normas objetivas de principio influyen amplia y materialmente en
todas las esferas del sistema juridico, por tanto son normas que no se limitan
a regular la relacion inmediata Estado-ciudadano, sino que rigen con validez
universal, en todas direcciones; ain mas, su contenido juridico fundamental
impone parametros al Estado y a la sociedad en su conjunto.*”*

Se entiende entonces que son observables también por los individuos en
sus relaciones privadas, es decir, despliegan sus efectos frente a particulares y
ya no solo frente al Estado. Es por lo anterior que la obligacién de proteccion
no configura una conducta negativa del Estado con relaciéon ala vida del par-
ticular, sino que permite la introduccién del acto positivo estatal en ella, sin
embargo, tnicamente para fines especificos legitimados a partir de la norma
juridica, el bien comun y la justicia que puedan surgir de su aplicacion. De
hecho esto tltimo se imbrica de forma general con la obligacion de garan-
tia, y en este sentido el CDH en su observacion general nim. 34 afirma que:

La obligacién de garantia solo es posible en la medida en que se proteja a
las personas, no solo contra las violaciones de los derechos reconocidos en el
Pacto que cometan sus agentes, sino también contra los actos que cometan
particulares o entidades y menoscaben el disfrute de los derechos reconocidos
en el Pacto.

372" Fondo de Poblacion de las Naciones Unidas, Preguntas fiecuentes sobre Derechos Hu-

manos, en http: //www.unfpa.org/derechos/preguntas.him, consultado el 27 de octubre de 2010.
373 Cangado Trindade, Augusto, “Desarrollo de las Relaciones...”, cit., p. 66.
374 Anzures Gurria, José¢ Juan, “La eficacia horizontal de los derechos fundamen-
tales”, Cuestiones Constitucionales. Revista Mexicana de Derecho Constitucional, nGm. 22, enero-

junio de 2010, pp. 15y 16.
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Siguiendo el marco esbozado, resulta palmario que las tres obligaciones
comparten aspectos comunes entre si. Sin embargo, ellas pueden ser instru-
mentadas de forma distinta ya en el ambito juridico o en el politologico. En
el primero —centro de nuestro discurso— el derecho positivo juega un pa-
pel fundamental. Cierto es —como afirma Rojas Baez— que la obligacion
puede ser convencional o de aquellas que no dimanan de tratados, factor
que no afecta su cumplimiento,” sin embargo, en virtud de que las obli-
gaciones estudiadas en este trabajo son por naturaleza convencionales nos
centraremos en el derecho positivo, sin incurrir en debates tedricos que aqui
no corresponde abordar.’’®

Justo lo que precede se realizard en dos fases, primeramente observare-
mos como se configuran dichas obligaciones en la Convenciéon (CIPD'TM)
y en la Ley de Migracién, extraeremos sus elementos principales siguiendo
el marco anterior finalmente, con base en todos los argumentos vertidos a lo
largo de este trabajo, veremos si juridicamente (es decir, en los textos legales
que regulan especificamente la operatividad de la autoridad competente o
constituyen atribuciones y derechos) el Estado mexicano las cumple.

Comencemos entonces identificando en qué parte de la Convencién se
encuentra la obligacion de respeto y de garantia. En su articulo 7o. se lee:

Los Estados Partes se comprometerdn, de conformidad con los instrumentos inter-
nacionales sobre derechos humanos, a respetar y asegurar a todos los trabajado-
res migratorios y sus familiares que se hallen dentro de su territorio o some-
tidos a su jurisdiccion los derechos previstos en la presente Convencion, sin distincion
alguna por motivos de sexo, raza, color, idioma, religién o conviccién, opi-
nién politica o de otra indole, origen nacional, étnico o social, nacionalidad,
edad, situacion econdémica, patrimonio, estado civil, nacimiento o cualquier
otra condicion (énfasis afiadido).

Obsérvese que dicho articulo afirma el principio de no discriminaciéon
para el goce de los derechos humanos contenidos en la Convenciéon, mis-
mos que seran asequibles mediante el compromiso del Estado para “respetar
y asegurar’ los anteriores, quede claro que la obligaciéon de proteccion esta

375 Rojas Baez, Julio Jos¢, “El Establecimiento de la Responsabilidad Internacio-

nal del Estado por Violaciéon a Normas contenidas en la Declaracién Americana de los
Derechos humanos”, American University Law Review, nam. 25, 2009, p. 13.

376 Sobre el particular, consultese a Cebada Romero, Alicia, “Los conceptos de
obligacién erga omnes, tus cogens, y violaciéon grave a la luz del nuevo proyecto de la CDI
sobre responsabilidad de los Estados por hechos ilicitos”, Revista Electronica de Estudios

Internacionales, nim. 4, junio de 2002.
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implicita en el principio de no discriminacion, pues partiendo de la premisa
de que los derechos humanos son parametros para la sociedad entera, su dis-
frute debe ser dispensado para la totalidad de los sujetos bajo la jurisdiccion
del Estado, y protegido de cualquier vulneracion (siguiendo la Drittwirkung).

Estas obligaciones, como afirma Nikken, “no se limitan a «omitir» una
accion lesiva contra los derechos humanos, sino que implican un «hacer»
cuyo contenido es el de tomar providencias legislativas adecuadas para ga-
rantizar la efectividad del tratado en el derecho interno™’” dichas provi-
dencias deberan darse en dos sentidos: el primero mediante la creaciéon de
mecanismos legales para tal proposito, en tanto que el segundo sera con la
derogacion de aquellas normas contrarias al instrumento o bien a través
de la no aplicacién de éstas a casos concretos cuando su interpretacion sea
contraria a aquel.

La Ley de Migracioén satistace a prima facie el primer sentido, sin embargo,
el segundo aspecto, atn en construccion dentro del sistema interamericano,
es referente al concepto de control de la convencionalidad que no ha sido delimi-
tado todavia por la Corte IDH en el sentido de saber si dicho control obliga
a los Estados parte con relaciéon a todo el corpus wuris del derecho internacio-
nal de los derechos humanos o sélo con el Pacto de San José.

Surgi6 con el caso Almonacid Arellano vs. Chile y se ha decantado de
forma sistematica en la jurisprudence constante’* de la Corte IDH. Cierta-
mente, su articulaciéon ha tenido un flujo natural en el seno de los tribuna-
les, en su labor diaria. Es asi que —de acuerdo a Ferrer MacGregor—>"
el juez interno se ha erigido en juez interamericano. Sin embargo, para
nuestro discurso lo mas relevante del control de convencionalidad es la
transformacion que brinda al sistema juridico y por supuesto a su aplica-

377 Nikken, Pedro, “El articulo 2 de la Convencién Americana sobre Derechos Hu-

manos como fundamento de la obligacion de ejecutar en el orden interno las decisiones
de los 6rganos del sistema interamericano de derechos humanos”, Working Session on the
Implementation of International Human Rights Protection, Organizacion de Estados America-
nos, marzo de 2003, p. 5, en http://www.international justiceproject.org/englishOAS. pdf.

378 Corte IDH, caso Radilla Pacheco vs. México. excepciones preliminares, fondo,
reparaciones y costas, sentencia del 23 de noviembre de 2009, serie C, nam. 209, parr.
339; Corte IDH, caso Almonacid Arellano vs. Chile, sentencia del 26 de septiembre de
2006, serie C, nim. 154, parr. 124; Corte IDH, caso Cabrera Garcia y Montiel Flores
vs. México, excepcion preliminar, fondo, reparaciones y costas, sentencia del 26 de
septiembre de 2010, serie C, nam. 220, parrafo 225.

379 Corte IDH, Voto Razonado del juez ad hoc Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot
en relacion con la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el
caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México, del 26 de noviembre de 2010.
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cién e interpretaciéon (en México, a partir de la reforma constitucional de
junio de 2011, al articulo lo.).

De su mano se abre una vena franca a la protecciéon internacional de la
persona humana obligando a las autoridades internas a sujetarse al imperio
de la ley (por supuesto, también del derecho internacional), por ello, deben
aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico incluidos los
tratados internacionales en la materia, con ello la obligaciéon toma un caris
distinto, realmente no hay pretexto —y me refiero en sede juridica, nor-
mativa— para incumplir pues hacerlo seria ir en contra de la propia cons-
titucion nacional y del sistema juridico. En materia administrativa, esto se
denomina nterpretacion conforme a tratados y obliga a cualquier autoridad para
que su actuar se cifia a las cotas marcadas por tratados internacionales en el
animo de lograr una proteccion eficaz del ser humano.

Esto tltimo tiene relevancia para el caso en analisis en virtud de que la
Ley de Migracion dice en su articulo lo. que su objeto es el de “regular lo
relativo al ingreso y salida de mexicanos y extranjeros... en un marco de res-
peto, proteccion y salvaguarda de los derechos humanos™; lo que visto a la
luz de su articulo 6o. donde se afirma que “el Estado mexicano garantizara
el ejercicio de los derechos y libertades de los extranjeros, en los tratados y
convenios internacionales de los cuales sea parte el Estado mexicano”, deja
ver que con independencia de la polémica, México —por afirmar constitu-
cionalmente que los tratados de derechos humanos son ley suprema, entre
los cuales se encuentran la Convenciéon (CIPDTM), los Pactos del 66 y el
propio Pacto de San José— se obliga a legislar y a interpretar siguiendo el
control de convencionalidad ex officio*® como de hecho lo reconoce la Su-
prema Corte de Justicia de México.

Por lo anterior, resulta notorio que las obligaciones adquiridas por el Es-
tado mexicano a través del Pacto de San José, en materia de garantia, pro-
teccion y respeto deben tomarse en cuenta para cualquier caso suscitado en
su sistema juridico-politico.”®" Esto Gltimo indirectamente se relaciona con

380 Suprema Corte de Justicia de la Nacién, “Varios 912/2010. Caso Rosendo
Radilla Pachecho”, Pleno del 5 de julio de 2011, en Attp://www?2.scin.gob.mx/Asuntos-
Relevantes/pagina/SeguimientoAsuntosRelevantesPub.aspx?ID=121589& SeguimientoID=225,
y Corte IDH, caso Rosendo Cantt y otra vs. México, excepciéon preliminar, fondo,
reparaciones y costas, sentencia del 31 de agosto de 2010, serie C, num. 216, parr. 175.

381 México ratifica el Pacto de San José el 24 de marzo de 1981, y acepta la com-
petencia contenciosa de la Corte Interamericana el 16 de diciembre de 1998, véase,
“Declaracion de México para el reconocimiento de la Competencia Contenciosa de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos”, en Attp://www.pgidf.gob.mx/temas/4-6-1/

Juentes/3-B-8-A.pdf-
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la Convencion (CIPDTM) en el sentido de que el Estado mexicano debera
aplicar los tres pactos (66 y San José) orientandose en lo dicho por la Cor-
te IDH**? respecto a la delimitacion de obligaciones internacionales (que
puede ampliarse tomando en cuenta las observaciones generales de los dos
Comités del sistema universal).

Es asi que —siguiendo a la Corte IDH— las obligaciones “no se ago-
tan con la existencia de un orden normativo dirigido a hacer posible el
cumplimiento”,* lo que se traduce en que no basta con que el sistema
juridico interno goce de cuerpos legales para tal propoésito sino que juridi-
camente se conformen los mecanismos necesarios™* “para asegurar el fiel
738 ejercitar los derechos prote-
gidos, para sancionar a sus infractores y para reparar el daiio causado. De
hecho, en este tenor de ideas, el CDH destaca que generalmente los Esta-
dos —al rendir sus informes— ignoran informacién que pudiera revelar
discriminacién en los hechos y tan solo muestran los avances legislativos o
las decisiones jurisdiccionales relevantes. Mientras que dicha informacion
es desde luego util para el Comité, éste considera que lo fundamental es
que los derechos sean asequibles en un plano practico mediante el fortale-
cimiento de las buenas practicas que posean los Estados y no tinicamente
mediante cambios legales.

Es asi que como afirma Nikken aunque las obligaciones son “materias
conceptualmente discernibles, en la practica es frecuente que el respeto y
la garantia... lo mismo que en otros tratados que prescriban obligaciones

cumplimiento de las obligaciones asumidas

382 Véase Castillo Garcia, Gustavo, “Las sentencias que emita la CIDH deben ser

cumplidas por el Estado mexicana: SGJN”, La Jornada, miércoles 6 de julio de 2011,
p- 18, en Attp://www jornada.unam.mx/2011/07/06/politica/018nlpol, y Suprema Corte
de Justicia de México, “Contenido de la version taquigrafica de la sesion publica ordi-
naria del Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, celebrada el 5 de julio
de 20117, en hitp://www.sgn.gob.mx/2010/pleno/Documents/ Taquigrdficas/2011/ Julio/
pl2011070503.pdf:

383 Corte IDH, caso Godinez Cruz, cit., parrs. 175.

384 Comenta Aguilar Carvallo que en América Latina “nos enfrentamos a nue-
vos modelos constitucionales, que contienen un importante nivel de reconocimiento
constitucional de derechos humanos, pero que no han demostrado atn un grado avan-
zado de efectividad en el terreno y/o que carecen de una adecuada garantia y tute-
la judicial” Cfi: Aguilar Carvallo, Gonzalo, “Derechos humanos en América del Sur
(1978-2008): tendencias y desafios”, en Carbonell, Miguel et al. (coords.), Tendencias del
Constitucionalismo en Iberoamérica, México,UNAM., 2011, p. 66.

385 Corte IDH, opinién consultiva OC-18/2003, Condicién Juridica de los mi-
grantes indocumentados, cit., parr. 77.
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generales semejantes, aparezcan estrechamente imbricados”, ™" pues de he-
cho “la falta de garantia, en el orden interno, se traduce en una forma de
irrespeto de los mismos; o, a la inversa el irrespeto directo se esconde tras un
aparente defecto de la garantia debida”. Asimismo, si tomamos en cuenta lo
dicho por el CDH, veremos que la garantia sin protecciéon no puede existir.

Todo esto da pie, entonces, a extraer diversas conclusiones preliminares,
necesarias para dar inicio al analisis que ocupara las siguientes lineas. En
primera instancia que los criterios de la Corte IDH permiten una mejor
comprension y analisis de las obligaciones internacionales que México ad-
quirid con la Convencion (CIPDTM), en tanto que las formuladas por los
CEDH y CEDESC permiten una ampliacion conceptual que enriquece el
analisis interamericano y nos permitira, en su momento, tener un fondo ar-
gumental rico y sumamente util. En segundo lugar que, siguiendo los ante-
riores criterios, la publicacion de la Ley de Migracion (LM) no es sinénimo
de cumplimiento de obligaciones internacionales y, por tltimo que, con in-
dependencia de la political will que posea México, resulta prudente analizar
en sede juridica si existen o no los mecanismos legales asi como “las medidas
apropiadas” necesarias para cumplir con sus obligaciones internacionales.

Para tales efectos observaremos un orden expositivo. Es asi que partimos
del titulo segundo de la LM en cuyo capitulo tnico se observan los dere-
chos y obligaciones de los migrantes en México. En dicho apartado encon-
tramos principalmente los derechos humanos a: la vida, la educacion, la
salud, el debido proceso y la personalidad juridica. Cabe comentar que, por
un lado la LM no incluye diversos derechos reconocidos en la Convenciéon
para todos los migrantes como el derecho humano a un empleo digno, las
libertades de religién y expresion, o los derechos humanos a la seguridad
social y a la vivienda; en tanto que por otro, para nuestro analisis, dejaremos
fuera otros tantos como v gr el derecho a migrar y la libertad de transito.

Todo lo anterior no representa problema alguno para la objetividad de
la investigacion porque en primera instancia los derechos que se analizaran
tienen una relevancia absoluta sobre el proceso vital que lleva a cabo el
migrante durante su periplo. Por lo que su respeto, protecciéon y garantia
significan, llanamente, la conservacion y desarrollo de su vida en condicio-
nes dignas, no solo fisicas sino psicolégicas y eminentemente sociales. Lo
que precede no es un intento de subordinaciéon o incluso eliminacion de

386 Nikken, Pedro, “El deber de garantizar el libre y pleno ejercicio de los derechos

humanos hasta las fronteras del Pacto de San José”, en Arismendi, Alfredo y Caballero
Ortiz, Jesus (coords.), El derecho piiblico a comienzos del siglo XXI: estudios en homenaje al profe-
sor Allan R. Brewer Carias, Civitas, vol. 3, 2003, p. 2441.
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derechos humanos, como pensando que los que se ajusten al molde legal
(es decir a la LM) son valederos en tanto que los restantes se convierten en
lo que Cruz Villalon denomina “derechos traslacidos”,* es decir “no dere-
chos”. En otras palabras, no se piensa que solo los derechos incluidos en la
LM son validos.

Por el contrario, tomese en cuenta que, con independencia de la inclu-
sion de éstos en la LM, por el hecho de que la Constitucion nacional los
engloba —no sélo en su texto sino a través del bloque de constitucionalidad
que construyera en su articulo 1o.— el marco juridico interno (incluida la
LM) no puede contravenirlos, desconocerlos o violarlos, pues forman parte
de él. Simese a esto, lo dicho supra sobre el control de convencionalidad y la
interpretaciéon que México tiene que darles a las obligaciones internaciona-
les. Asi pues, lo que se pretende aqui es comprobar si efectivamente aquellos
derechos humanos en la arquitectura de la ley son garantizados, respetados
y protegidos, dado que los restantes, al no encontrarse en la norma escrita
mexicana (no sélo la LM sino demas cuerpos conexos) formalmente no tie-
nen garantia de ejercicio, pues aun cuando la CIPDTM es parte del sistema
juridico interno a ella no le corresponde la tarea de construir los mecanis-
mos legales a través de los cuales en México, dichos derechos pudieran ser
asequibles, en tanto que es el marco institucional al que, con independencia
de la “carencia legislativa”, le corresponderia superar el obstaculo de la fal-
ta de juridificacion y mediante la practica resolver las lagunas al respecto.

Conviene comentar Gnicamente a manera de apertura (previa al analisis
particular de los derechos mencionados) que junto con las obligaciones ge-
nerales eshozadas, es decir: respeto, proteccion y garantia, cada derecho por
su naturaleza diversa contiene obligaciones particulares. Su contenido ha
sido desarrollado por los citados comités de Naciones Unidas e incluso, en
cuestiones fundamentales por el Sistema Interamericano. Es por lo anterior
que el analisis de los derechos se dividira en dos segmentos, cuya separa-
cién no obedece mas que a un animo didactico; asi veremos en primera
instancia derechos civiles (vida, el debido proceso y la personalidad juridi-
ca) y luego derechos econémicos y sociales (salud y educacion).

II. DERECHO A LA VIDA

En tal orden de ideas nos corresponde abordar el derecho a la vida del mi-
grante comprendiendo de antemano que su garantia (por parte del Estado) y

387 Cruz Villalén, Pedro, “Formacién y evolucién de los derechos fundamentales”,

Revista Espafiola de Derecho Constitucional, afio 9, nam. 25, enero-abril, 1989, pp. 41 y 42.
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su ejercicio (por parte del sujeto de derecho) conforman el eje basico en torno
al cual giran la posterior garantia y ejercicio de los demas derechos huma-
nos. Se da inicio con ¢l por las implicaciones dibujadas apenas en las lineas
superiores y porque ademas —en una especie de conveniencia dialogica y
metodologica para el autor— el analisis de este derecho humano en la LM,
en la CIPD'TM y en la Constitucion mexicana, ligado con el tema migrato-
rio en la medida necesaria, haran las veces de preambulo para el desahogo
posterior del analisis de los derechos humanos apuntados.

Huertas, Caceres, Chacén y Gomez™ afirman que “en esencia, el de-
recho fundamental a la vida comprende, no so6lo el derecho de todo ser
humano de no ser privado de la vida arbitrariamente, sino también el de-
recho a que no se le impida el acceso a las condiciones que le garanticen
una existencia digna”. Por tanto, la denegacion del acceso a un trabajo y
vivienda dignos, a educacion, seguridad social, salud —sin mencionar otros
tantos derechos humanos— obstaculiza el ejercicio de este derecho y por tal
razon —siguiendo el principio de indivisibilidad— el de todo el universo de
derechos restantes, concretando una especie de circulo vicioso.

Siguiendo a los mismos autores, lo que se supone necesario es que el de-
recho a la vida sea construido en la norma con estricto apego al principio
de effet utile,” es decir, que ésta brinde los medios necesarios para que el
sujeto ejercite su derecho humano. Es asi que en la Constituciéon mexica-
na el derecho a la vida no se configura del mismo modo que en el discurso
internacional, o sea en el Pacto de San José o en el PIDCP, por mencionar
dos ejemplos paradigmaticos. En este Gltimo, verb: gratia, se hace mencion
directa de la relacién que existe entre este derecho humano y la pena capi-
tal, tdbmese en cuenta que el nexo nace a partir de la obligaciéon de respeto,
entendida como una omision estatal, es decir, el Estado y sus limitantes con
relacion a diversas esferas inexpugnables. La vida es una de ellas.

En este sentido, el 9 de diciembre de 2005 se publica en el Diario Oficial
de la Federacion, una reforma sustancial al articulo 22 constitucional mexica-
no segun la cual, “por congruencia y coherencia con el estado de derecho

388 Huertas Diaz, Omar el al. “El derecho a la vida desde la perspectiva del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos”, Elementos de Juicio. Revista de Temas Constitu-
ctonales, Colombia, nam. 2, julio-septiembre de 2006, en htlp://www.bibliogjuridica.org/
libros/5/2381/12.pdf, p. 110.

389 La Corte comenta al respecto que “esto significa que el Estado ha de adoptar
todas las medidas para que lo establecido en la Convencién sea efectivamente cumpli-
do en su ordenamiento juridico interno... Dichas medidas sélo son efectivas cuando
el Estado adapta su actuacién a la normativa de proteccién de la Convencién”, Corte

IDH, opinién consultiva OC-18/2003, cit., parr. 77.
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y el respeto de las garantias de seguridad juridica de la sociedad mexicana,
[se dio] una necesaria correspondencia de la suscripcion de los tratados
internacionales en materia de derechos humanos”*” aboliendo la pena de
muerte.

De inicio pudiera pensarse que respecto a este derecho el Estado mexi-
cano satisfizo el cumplimiento ya apuntado. Sin embargo, esto no es asi por
dos sencillas razones: en primer lugar porque como apuntara en su visita a
México en 1999 la relatora especial de Naciones Unidas sobre ejecuciones
extrajudiciales, sumarias o arbitrarias*”! la existencia y posterior aumento
de estos eventos tiene que ver con una influencia gubernamental notoria,
ligada a la falta de mecanismos juridicos asequibles e idoneos para salva-
guardar vidas.*”?

Y en segundo lugar, porque siguiendo el razonamiento mencionado hace
algunos parrafos, tomado de Huertas, Céaceres, Chacon y Gémez,*” el de-
recho a la vida no sélo se limita a la funciéon judicial y administrativa con
respecto al sistema penal o a la responsabilidad en la prevencion de ejecu-
ciones arbitrarias, sino que es tan amplio, en un sentido de integralidad en
sus implicaciones, que la falta de educacion, salud, empleo, vivienda, tra-
bajo y por supuesto debido proceso vulneran el derecho humano a la vida.
Entiéndase entonces que la violacion de este derecho humano no es sélo la
pérdida de la vida a través de un evento o de una cadena continuada de és-

30 Gaceta Parlamentaria, Camara de Diputados, nam. 1610-1L, jueves 21 de octubre

de 2004.

31 Comision de Derechos Humanos, “Informe de la Relatora, Sra. Asma Jahan-

gir, relativo a las ejecuciones extrajudiciales, sumarias o arbitrarias y presentado en
cumplimiento de la resolucion 1999/35 de la Comisiéon de Derechos Humanos”, 560.
periodo de sesiones, 25 de noviembre de 1999, pp. 90-108, en wwuw. letraese.org.mx./Infor-
mejahangur doc.

392 En este sentido, el Comité de Derechos Humanos comenta en el examen del
cuarto informe periédico de México que entre los motivos de preocupacion sobre el
tratamiento que este pais dispensa al tema en comento, destacan: 1) que no todas las
formas de tortura estén necesariamente cubiertas por la ley en México, 2) que su au-
mento haya crecido a partir de la alternancia en la presidencia del pais (2000), y 3) que
no hayan sido investigadas, que los responsables de estos actos no hayan sido sometidos
ajuicio y que las victimas o sus familias no hayan sido indemnizadas. Es notoria, enton-
ces, la falta de garantia. (i Comité de Derechos Humanos, “Examen de los Informes
presentados por los Estados parte en virtud del articulo 40 del Pacto”, 660. periodo de
sesiones, 16, 22 y 23 de julio de 1999, parr. 6, en www?2.ohchr.org/english/bodies/hrc/docs/
CCPR-C-99-1_sp.doc.

393 Huertas Diaz, Omar et al. “El derecho a la vida desde la perspectiva del Siste-
ma Interamericano de Derechos Humanos”, cit., p. 110.
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tos (enfocados a su pérdida) que concluye con la muerte —como es el caso
de la tortura—, sino que ademas puede configurarse mediante la no garan-
tia de elementos vitales para la supervivencia.

Justo en este sentido, la Corte IDH ha desarrollado en su jurisprudence
constante un derecho a la vida integral, es decir construido ex profeso de forma
distinta a la vision clasica que lo define como una libertad esencial en la que
el estado solo tiene obligaciones negativas. Esto se debe a que la Corte ha
incluido el principio de dignidad como eje rector de este derecho amplian-
dolo en su contenido. Para la Corte IDH** es un derecho humano funda-
mental, cuyo goce pleno es prerrequisito para el disfrute de todos los demas
derechos humanos que, de no ser respetado, hace que todos los derechos
carezcan de sentido.

Asi, no sélo engloba el derecho de todo ser humano a no ser privado de
la vida arbitrariamente, sino también el derecho a que no se le impida el
acceso a las condiciones que le garanticen una existencia digna. Los esta-
dos tienen la obligacion de garantizar la creacion de las condiciones que
se requieran para que no se produzcan violaciones de ese derecho basico
y, en particular, el deber de impedir que sus agentes atenten contra ¢él. Esto
quiere decir que para garantizar el derecho a la vida, se debe brindar una
plataforma minima para que el ser humano —en este caso el migrante irre-
gular— pueda desarrollarse plenamente, alcanzando una existencia digna.

Esta pérdida, si bien no goza del elemento intencionalidad como en la
tortura, por otro lado es mas nociva en su gestacion pues al no estar concen-
trada se disgrega en diversas acciones u omisiones que unidas en el tiem-
po se concretan finalmente en la vulneracién grave del bien juridicamente
tutelado; provocando de forma sistematica la pérdida de vidas. Es por lo
anterior que como destaca el CDH, en su observacion general nimero 6,
el derecho a la vida no puede ser entendido correctamente sin sumar la
proteccion a través de medidas positivas; estas medidas segun el organismo
son aquellas enfocadas a incrementar la expectativa de vida “especialmente
adoptando medidas para eliminar la malnutricion y las epidemias™*” cues-
tiones ligadas sustancialmente con la salud y el empleo.

394 Veéase Corte IDH, caso Comunidad Indigena Yakye Axa, sentencia del 17 de
junio de 2005, serie G, nim. 125, parr. 161; Corte IDH, caso de los “Ninos de la Cal-
le”, (Villagran Morales y otros) vs. Guatemala, sentencia del 19 de noviembre de 1999,
parr. 144; Corte IDH, caso “Instituto de Reeducacién del Menor”, sentencia del 2 de
septiembre de 2004, serie C, nim. 112, parr. 156, y Corte IDH, caso Comunidad In-
digena Sawhoyamaxa vs. Paraguay, sentencia del 29 de marzo de 2006, parrs. 150-152.

395 Comité de Derechos Humanos, Observacién General nam. 6, El derecho a la
vida (art. 6), 30 de abril de 1982, en http://www.unhchr.ch/ths/doc.nst/ (Symbol) /84ab 969
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Es por lo anterior que la ley escrita se erige en componente esencial para
lograr que todos estos derechos humanos, cuya garantia se traduce en la del
derecho a la vida, sean asequibles. En este orden de ideas, debiera conside-
rarse prudente que el sistema juridico mexicano contuviera el derecho hu-
mano a la vida, no tnicamente por recepcion del contenido de los tratados
internacionales que, en la materia, ha ratificado, sino por acciéon afirmativa
dentro de su orden constitucional (siguiendo el principio de effet utile). Por
ejemplo, la Constitucién chilena en su articulo décimo noveno asegura a
todas las personas el derecho a la vida y a la integridad fisica y psiquica;
idea ciertamente relacionada con la interpretacion que del derecho a la vida
hace la Corte IDH en el sentido de ligarla a la garantia de derechos econo-
micos, sociales y culturales.

Colombia por otro lado afirma lacénica, en su undécimo articulo, que
“el derecho a la vida es inviolable. No habra pena de muerte”; hipotesis
mucho mas corta pero en gran medida similar a la que contiene el articulo
décimo quinto de la espanola donde se afirma que no habra pena capital,
salvo para fueros militares en tiempos de guerra. En un tenor similar, el ar-
ticulo segundo de la peruana afirma que es universal el derecho a la vida y
a las integridades fisica, psiquica y moral; en tanto que la brasilena por su
parte, en su quinto articulo, reconoce sin distincién entre nacionales y ex-
tranjeros que el derecho a la vida es inviolable.

En México, especificamente, no existe en todo el texto constitucional un
apartado especial que construya un derecho a la vida. Lo anterior merece
una explicacion detallada. Comencemos por decir que la Suprema Corte
de Justicia de México consider6 en la tesis jurisprudencial P./]. 13/2002%%
que el derecho a la vida se encuentra dispuesto en tres articulos el lo., el 14
y el 22, para mayor claridad expositiva se cita textual la tesis en comento:

DERECHO A LA VIDA. SU PROTECCION CONSTITUCIONAL. Del analisis integral
de lo dispuesto en los articulos lo., 14 y 22 de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, se desprende que al establecer, respectiva-
mente, el principio de igualdad de todos los individuos que se encuentren en
el territorio nacional, por el que se les otorga el goce de los derechos que la
propia Constituciéon consagra, prohibiendo la esclavitud y todo tipo de discri-
minacion; que nadie podra ser privado, entre otros derechos, de la vida, sin
cumplir con la garantia de audiencia, esto es, mediante juicio seguido ante
los tribunales previamente establecidos en el que se sigan las formalidades

Oced81fc7¢12563ed0046fae 3°Opendocument.

396 Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta XV, Novena Epoca, Pleno, febrero

de 2002, p. 589.
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esenciales del procedimiento; y que la pena de muerte sélo podra imponerse
contra los sujetos que la propia norma constitucional senala, protege el dere-
cho ala vida de todos los individuos, pues lo contempla como un derecho fun-
damental, sin el cual no cabe la existencia ni disfrute de los demés derechos.

Como puede observarse esta tesis intenta construir un derecho no in-
cluido explicitamente en el texto constitucional interpretando este ultimo
sistematica y progresivamente. Por un lado, el principio de no discrimina-
ci6on y el de igualdad, contenidos en el articulo lo. son ligados al articulo 14
con relacién a la garantia de audiencia concluyendo ambos en el articulo
22 de donde se abreva la prohibiciéon de la pérdida de la vida sin el debido
proceso. A pesar de esto, la interpretaciéon no resulta adecuada para este
trabajo sencillamente porque con la referida reforma de 2005, la pena capi-
tal se abrogd de la Constituciéon. Sin embargo, no esta por demas decir que
el hecho de la reforma no tiene consecuencias determinadas en el sistema
juridico mexicano aun cuando nace a partir de la ratificacion que el Senado
hiciera del Estatuto de Roma.

Dicho instrumento, segin afirma Becerra Ramirez, tiene como fin “ha-
cer que los crimenes horrendos que se han dado en la historia reciente de la
humanidad no queden sin castigo™?’ y ademas “trata de impedir la comi-
sion de crimenes que atentan contra la humanidad en su conjunto a través
de un mecanismo de jurisdiccién que asegura que los que realicen este
tipo de crimenes seran llevados a la accion de la justicia”,*”® entre ellos des-
taca un tratamiento integral en contra de las conductas que puedan infringir
el derecho a la vida. Es asi que la reforma que prohibe la pena de muerte
debiera haber sido fortalecida con el reconocimiento de la jurisdiccion de la
Corte Penal Internacional. Empero, actualmente la Gnica mencién consti-
tucional que se hace de lo anterior es en el octavo parrafo del articulo 21
constitucional, donde mediante una reserva encubierta®” se deja sin aterri-
zar la jurisdiccion de la Corte Penal Internacional y mas aun se faculta al
Ejecutivo federal y al Senado de la Republica para que previamente den
venia de los casos que podran ventilarse ante ella.

Cierto es que la reforma del Cédigo Penal Federal en materia de delitos
de lesa humanidad ha constituido un avance; sin embargo, el derecho a la

37 Becerra Ramirez, Manuel, “México ratifica el Estatuto de Roma que crea la

Corte Penal Internacional, después de reformar la Constitucion”, Anuario Mexicano de
Derecho Internacional, vol. VI, 2006, p. 953.

398 Idem.

399 Véase articulo 120 del Estatuto de Roma.
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vida protegido a través de un recurso efectivo —como lo tutela el PIDCP—
podria verse vulnerado a través de la reserva contenida en el articulo 21
constitucional; simese a esto que las ejecuciones arbitrarias en México han
aumentado (como lo reconoce la relatora especial de Naciones Unidas en
la materia)'” por lo que en si, la reforma de 2005 representa s6lo una parte
del todo que debiera construirse con medidas propicias para salvaguardar
esta vis del derecho a la vida enfocada a las ejecuciones arbitrarias y al sis-
tema penal.

En otro sentido, sin embargo, la tesis jurisprudencial citada hace algu-
nas lineas resulta relevante en si por el animo de construccion juridica que
emana. El derecho a la vida en la Constitucién mexicana no se encuentra
explicito, es asi que podria construirse a través de diversos preceptos en
su arquitectura, especificamente se considera prudente tomar en cuenta el
articulo 4o. constitucional, numeral que sin animo de perder objetividad
pareciera un genuino “cajon de sastre” en el cual se insertan la igualdad de
género, libertades atinentes a la conformacion del nucleo familiar, derecho
humano a la alimentacién, derecho a la salud, a un medio ambiente sano, a
la proteccion del nio (siguiendo el principio del interés superior de la nifiez),
a una vivienda digna y al acceso a la cultura y a la practica del deporte.

Cierto es que, de algin modo, pareciera por su caracteristico polifacetis-
mo retomar el criterio de la Corte IDH respecto a la garantia de derechos
econémicos, sociales y culturales como mecanismo para salvaguardar el de-
recho a la vida. Sin embargo, la falta de una mencién particular empobrece
lo anterior y solo a través del precedente jurisprudencial podemos tomar
una base logica que nos permita acercarnos al derecho a la vida en México.

Cabe recalcar que en una tesis aislada, en donde no se menciona la unién
de los articulos lo., 14 y 22, la Suprema Corte se ha decantado en un senti-
do muy similar a lo dicho por la Corte IDH y el citado CDH; sin embargo,
esta tesis deja una cuestion pendiente que habria que dilucidar con el animo
de saber si efectivamente en México se protege el derecho a la vida, especi-
ficamente del migrante irregular.

DERECHO A LA VIDA. SUPUESTOS EN QUE SE ACTUALIZA SU TRANSGRESION POR
PARTE DEL ESTADO. El derecho a la vida impone al Estado una obligacién com-
pleja, en tanto que no sélo prohibe la privacién de la vida (que se traduce en

400 Naciones Unidas, Comisién de Derechos Humanos, “Informe de la Relatora,
Sra. Asma Jahangir, relativo a las ejecuciones extrajudiciales, sumarias o arbitrarias
y presentado en cumplimiento de la resoluciéon1999/35 de la Comision de Derechos
Humanos, Visita a México”, E/CN.4/2000/3/Add.3, 25 de noviembre de 1999, parr.
12y 13.
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una obligaciéon negativa: que no se prive de la vida), sino que también exige
que, a la luz de la obligaciéon de garantizar el pleno, libre y efectivo ejercicio
de los derechos humanos, adopte medidas positivas para preservar ese dere-
cho en el ambito legislativo, judicial y administrativo. En ese sentido, existe
transgresion al derecho a la vida por parte del Estado no s6lo cuando una per-
sona es privada de la vida por un agente del Estado, sino también cuando éste
no adopta las medidas razonables y necesarias aludidas, como son las tendien-
tes a preservarla, a minimizar el riesgo de que se pierda en manos del Estado
o de otros particulares, y las necesarias para investigar efectivamente los actos
de privacion de la vida.

¢Se deben tomar como medidas positivas para preservar ese derecho,
en el ambito legislativo, la inclusiéon del mismo en el texto constitucional?
Con base en todo lo argumentado anteriormente jes de considerarse que
esa “inclusion” seria el minimo referente para su proteccion? Ahora bien, la
CIPDTM en su articulo 0. es muy explicita y clara al decir que “el derecho
a la vida de los trabajadores migratorios y sus familiares estara protegido
por ley” rengléon que bajo una interpretaciéon —no tendente a la exégesis
aunque si a una sana literalidad— afirma que el derecho debera estar cons-
truido en norma, no para ser valido, pues para el caso concreto esta carac-
teristica se encuentra allende cualquier positivacion, sino por proteccion,
congruencia del sistema juridico y por si fuera poco para dar cumplimiento
a obligaciones internacionales.

Es asi que de nueva cuenta el hecho de que constitucionalmente no se
construya el derecho en el texto, podria considerarse —sin necesidad de
incurrir en un analisis mas profundo— como el incumplimiento de obliga-
ciones internacionales, especificamente de protecciéon y garantia para los
migrantes; situaciéon notoria a todas luces cuando se lee el articulo lo. y se
dice que sin distinciéon de nacionalidad todos los seres humanos en territorio
mexicano gozan de los derechos reconocidos en esta Constitucion.

Resulta asimismo llamativo, en este tenor de ideas, que en la Ley de Mi-
gracion no se menciona el derecho a la vida del migrante. Si se quiere, po-
dria tomarse en cuenta lo dicho por la citada ley en su articulo 6o. donde
se estatuye la garantia a los derechos humanos reconocidos en los tratados
y convenios internacionales de los cuales el Estado mexicano sea parte. Asi
podria decirse que a través del Pacto de Derechos Civiles y Politicos el Es-
tado protege el derecho a la vida en México por su recepcion en el sistema
juridico nacional. Sin embargo, el mecanismo convencional de este instru-
mento se ha decantado a este respecto diciendo que el Pacto no es supleto-
rio del derecho comin ni del penal en los Estados parte. Por tanto el razo-
namiento resultaria inatil.
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Stimese a esto que aun cuando la CIPDTM o el Pacto de San José bajo
el argumento anterior pudiesen proteger el derecho, la Corte IDH ha re-
conocido que la obligaciéon de garantia involucra reconocimiento juridico,
luego entonces el hecho de que no exista una norma especifica al respecto
contraviene el compromiso.

Lo anterior nos remite entonces a la cuestion que la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién dejo abierta en su altima tesis aislada citada al decir
que, sin el derecho a la vida, no cabe la existencia ni disfrute de los demas
derechos.

Esto se traduce en que el ejercicio de los demas derechos se imbrica entre
si para permitir la vida (como se argumentara antes). Con estas dos pers-
pectivas ttiles para mirar un mismo derecho humano es sencillo concluir
que, con base en la teoria de pensamiento juridico tomado por este trabajo
(positivismo), si no hay construccién normativa que proteja el derecho a la
vida, estamos frente a lo que Cruz Villalon denomina derechos traslucidos,
pues ni siquiera nos encontramos ante la figura de los “derechos de papel”
creada por Guastini, en virtud de que no hay “papel” donde este derecho se
reconozca explicitamente.

El derecho a la vida ya como freno a su pérdida arbitraria, o como ga-
rantia de elementos para la supervivencia, en México no ha sido escrito. Lo
anterior trasciende al fondo de la proteccion a los demas derechos humanos
que en lineas posteriores expondremos. Es asi que los migrantes en México
(especificamente aquellos con estatus irregular) por la inexistente positiva-
cién del derecho a la vida y de los mecanismos que permitan su garantia y
proteccién, se encuentran en un estado de indefension. Como se mencio-
nara en las primeras lineas del presente parrafo esta situacion trasciende
al ejercicio de los demas derechos humanos que imbrican su realizacion
con el derecho humano analizado. Sin embargo, con independencia de la
situacion esbozada, resulta grave la laguna de derecho fomentada en este
sentido.

Stimese a lo que precede la falta de medidas administrativas y judiciales
propicias para prevenir por un lado la pérdida arbitraria de la vida y por
otro, para permitir el pleno ejercicio de derechos econémicos, sociales y
culturales. Resultaria necesario en este tenor traer a colaciéon la masacre
de migrantes en San Fernando Tamaulipas, realizada por grupos delictivos
en agosto de 2010. El semanario Proceso*”' destaco, respecto a este evento,
la colusion de las autoridades mexicanas con grupos delincuenciales, que a

401 Véase Gil Olmos, José, “La matanza de Tamaulipas, solo una muestra”, Proceso,

México, nim. 1765, 29 de agosto de 2010, pp. 8-14.
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través del secuestro, la explotacion y el sicariato, hacen de la migracion irre-
gular un negocio ilicito y subrepticio, muy rentable, el cual generalmente
culmina con la muerte o el menoscabo de la vida del migrante.

La Comision Nacional de los Derechos Humanos destaca que la corrup-
ci6n es un elemento sine qua non para el mantenimiento de este contexto. En
este sentido dicho organismo afirma que:

El enfoque actual de gestion del flujo migratorio ha permitido la constan-
cia de actos de corrupciéon que facilitan al crimen organizado penetrar las
estructuras de las instituciones migratorias y policiales y, por ende, la comi-
sion no sancionada de delitos de secuestro, trafico de migrantes y trata de
personas”.*? A esto suma el citado organismo “la falta de acceso a mecanis-
mos de denuncia que ayuden a terminar con la impunidad”*”® que permitan
“la proteccion efectiva” de este grupo vulnerable.

Con lo anterior no sélo es visible una omisioén exagerada por parte de la
autoridad mexicana, con relacion a la garantia y proteccion del derecho a
la vida, sino una colusiéon evidente con relacion al elemento que vulnera al
migrante irregular. No solo en relacién con la prevencion del delito que trae
como consecuencia la muerte, sino por la accién contraria a la obligacién
por parte del servidor publico que, abusando del poder conferido en virtud
de la funcion que realiza, viola el derecho a la vida de forma sistematica.*™*
A esto hay que sumar el menoscabo en el ejercicio de otros tantos derechos
humanos, que mas adelante analizaremos con mayor detenimiento.

E incluso, es propio pensar en la familia del migrante, quien vive en car-
ne propia la movilidad humana y sufre de estos menoscabos manifiestamen-
te; la inclusion de esta nota en el presente apartado obedece tnicamente a
esa vocacion integral del derecho a la vida que se ha venido manejando en
nuestro discurso. Justamente, las mujeres y los nifios, como han comentado
con pulcritud los comités para la eliminacion de todas las formas de discri-
minacion en contra de las mujeres y de los derechos del nifio, respectiva-
mente*” sufren de una vulnerabilidad atn mayor —si es propicio esbozarlo

402 Comisién Nacional de los Derechos Humanos, “Informe Especial sobre se-
cuestro de migrantes en México”, p. 33, en http://www.cndh.org mx/sites/all/fuentes/do-
cumentos/informes/especiales/ 201 1_sec migrantes.pdj.

403 Ibidem. p. 36.

404 Aristegui, Carmen, “Entrevista de Carmen Aristegui a Rupert Nox y

Rubén Diaz Figueroa”, Victimas Invisibles: Migrantes en Movimiento en México,
GNN en espafiol, Denver, Colorado, 29 de abril de 2010, en http://www.youtube.com/
watch?v=e8mfhPMOLY 0.

405 Naciones Unidas, Comité para la Eliminacién de Todas las Formas de Discrimi-
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asi— debido a la cual, por condiciones ajenas a su control, se les niega igual-
dad de derechos con relacion a otros miembros o grupos de su entorno, si a
esto sumamos el hecho de su movilidad ligada indefectiblemente a la irre-
gularidad de su estatus migratorio en los paises de recepcién, veremos que
la familia del migrante requiere de mecanismos especificos para proteger su
derecho a la vida, asi como el universo restante de derechos humanos.

Lo dicho apenas tiene un peso sumamente relevante cuando quien inicia
el periplo es una mujer, el derecho internacional le tutela el mismo conteni-
do de derechos humanos que a cualquier hombre que migra. Su proteccioén
es compleja, pues dicho laconicamente por el Comité para la Eliminacién
de Todas las Formas de Discriminaciéon en Contra de las Mujeres: “Las

trabajadoras migratorias enfrentan peligros asociados tanto con el sexo y el

género como con su Estatus migratorio”.*

Por otro lado, “las cuestiones relativas a [la proteccion de] los derechos
humanos de los nifios no estan circunscritas por las fronteras nacionales y

es cada vez mas necesario concebir respuestas regionales e internacionales

apropiadas para una amplia gama de cuestiones que [les] afectan”.*”” Es asi

que su derecho a la vida debe ser ampliamente garantizado. El Comité de

los Derechos del Nifio ha determinado que los nifios migrantes (incluso los

acompanados) viven una “situaciéon de emergencia”.**®

Obsérvese pues la importancia y complejidad que emana de la protec-
cion de estos grupos vulnerables, ligados ya por el nexo familiar con el mi-

nacion en contra de las Mujeres, “Recomendacién General nam 21: La igualdad en el
Matrimonio y en las Relaciones Familiares”, 13 periodo de sesiones, 4 de abril de 1994,
parrs. 8, 10 y 11; Naciones Unidas, Comité de los Derechos del Nino, Observacién
General nam. 13, “Derecho del nifio a no ser objeto de ninguna forma de violencia”, 60
periodo de sesiones, 2011, parrs. 35 y 37; Naciones Unidas, Comité de los Derechos del
Nino, observacion general nam. 6, “Irato de los menores no acompanados y separados
de su familia fuera de su pais de origen”, 39 periodo de sesiones, 2005, parrs. 18, 19y

20.

406 Naciones Unidas, Comité para la Eliminacién de Todas las Formas de Dis-

criminacion en contra de las Mujeres, “Recomendaciéon General nam 26: sobre las
trabajadoras migratorias”, 42 periodo de sesiones, 4 de abril de 2008, parr. 15, véase
parrs. del 16-21.

407 Naciones Unidas, Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General
num. 2, “El papel de las instituciones nacionales independientes de derechos humanos
en la promocién y proteccién de los derechos del nino”, 31 periodo de sesiones, 2002,
parr. 29.

408 Naciones Unidas, Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General
nim. 13, “Derecho del nifio a no ser objeto de ninguna forma de violencia”, 60 perio-

do de sesiones, 2011, parr. 35y 37.
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grante o por la necesidad de iniciar el movimiento. Esto mismo se replica
para los casos en los que la familia no sigue al migrante en su periplo y sufre
enormemente en el pais de residencia por una asimetria no sélo causada
por la pobreza sino también por la discriminacion.*”

III. DEBIDO PROCESO

Para dar inicio al analisis de este derecho humano debemos, primera-
mente, conocer los elementos que lo conforman, comprender el contenido
de estos y luego unirlos entre si para avizorar en qué consiste el debido
proceso en México, especificamente en lo que le corresponda a la Ley de
Migracion. Por lo anterior, en lugar de brindar una panoramica general
de este derecho humano con relacion al sistema juridico mexicano (lo cual
desde luego es deseable aunque superaria los limites de este trabajo), nos en-
focaremos a analizarle con relacion a la Ley de Migracion, especificamente
respecto al procedimiento administrativo migratorio. El acercamiento que
pueda hacerse al citado derecho humano, a lo largo de este trabajo, sin
duda serd perfectible. Sin embargo, se tomaran parametros de interpreta-
cién establecidos por organismos internacionales para que los resultados del
analisis sean lo mas puntuales y objetivos posibles.

Antes de dar inicio es propicio resefiar que, como se verd en las lineas
posteriores, el debido proceso no soélo se limita al ambito de aplicacion de la
materia penal ni tampoco a la funcién jurisdiccional. Resulta fundamental
hacer esta aclaracion para no confundir corrientes teéricas cuya intenciéon
de definir el “debido proceso” puede enturbiar el presente trabajo. Garcia
Ramirez refiere por ejemplo que no hay una definicién del término,* sin
embargo, resulta atil comentar que en este trabajo se tomara la conceptuali-
zacion del debido proceso sustantivo, entendido por Gozaini como “la con-
cordancia de todas las leyes y normas... y de los actos de autoridades puabli-
cas con las normas, principios y valores del derecho”;*'! es decir, siguiendo
a Colombo Campbell*'? —quien cita a Linares Quintana— es la exigencia

409 Naciones Unidas, Comité para la Eliminacién de Todas las Formas de Discri-

minacién en Contra de las Mujeres, Recomendaciéon General nam. 21, parr. 8.

#0 " Garcia Ramirez, Sergio, “El debido proceso. Concepto general y regulacion

en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos”, Boletin Mexicano de Derecho

Comparado, num. 117, vol. XXXIX, 2006, p. 632.

41 Gozaini, Alfredo, “El debido proceso en la actualidad”, Revista Iberoamericana de

Derecho Procesal Constituctonal, proceso y constitucion, julio-diciembre de 2004, nam. 2, p. 62.
412 Colombo Campbell, Ricardo, “El debido proceso constitucional”, Anuario de

Derecho Constitucional Latinoamericano, ntm. 2004-1, 2004, p. 181.
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de que los actos de la autoridad se ajusten, no sélo a la ley (lato sensu) sino al
sentido de justicia contenido en ella.

Pudiera pensarse que la adopcién de este concepto trasciende a la con-
gruencia del trabajo con relaciéon al marco tedrico adoptado: el positivismo.
Empero, y sin animo de dar inicio a un debate al respecto, aqui se afirma
que el debido proceso no solo tiene una naturaleza eminentemente adjetiva-
da, es decir, no sélo se desarrolla por los linderos de su perspectiva procesal
en la ley (como se defini6 en su principio historico*® el due process of law).
Por el contrario, la evolucion del derecho internacional de los derechos hu-
manos, amén de su positivacion, que es rasgo fundamental para su defensa
y garantia en un plano practico, se inspira en principios,*'* mismos que nu-
tren la validez del debido proceso, no sélo como procedimiento, sino como
derecho humano. En palabras de Gozaini “el debido proceso es el derecho
a la justicia lograda en un procedimiento que supere las grietas que otrora
lo postergaron a una simple cobertura del derecho de defensa en juicio”.*”

Esta evolucion del debido proceso que pasa de ser garantia en un sentido
atado a la legalidad positivista y por tanto al procedimiento como mecanis-
mo, no se desvincula totalmente de ella, pero se sustantiva y convierte en un
ideal que debe alcanzarse a través, justamente, de su vis procesal. Es por eso
que aqui se observa el debido proceso sustantivo y se toman sus elementos
(como medios procesales) para garantizarlo, dado que asi —sin animo de
incurrir en juegos de palabras— permite, a su vez, la garantia de los demas
derechos humanos.

Retornando entonces a la no limitacion del debido proceso en el ambito
penal, es asi que, de acuerdo al desarrollo jurisprudencial interamericano
dado a este derecho humano, abarca “mutatis mutandis otros procedimientos
a través de los cuales se determinen los derechos y obligaciones de caracter
civil, laboral, fiscal y de otra indole”.*'® Entre esta “indole” de procedimien-
tos, se encuentran los migratorios por ser de naturaleza administrativa. Di-
cha afirmacion se desprende del criterio sostenido por la Corte IDH en el
caso Loren Laroye Riebe Star y otros vs. México, en donde afirma que “el de-

413 Ortiz Ahlf, Loretta, El derecho de acceso a la justicia de los inmigrantes en situacién
rregular; cit., pp. 7'y ss.

#4 Cianciardo, Juan, “Principios y reglas: una aproximacién desde los criterios de
Distincion”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, ano XXX VI, nam. 108, septiembre-
diciembre, pp. 893 y 903.

415 Gozaini, Alfredo, “El debido proceso en la actualidad”, cit., p. 67.

416 Comision Interamericana de Derechos Humanos, “Informe sobre terrorismo
y derechos humanos” OEA/Ser.LL/V/IL.116, Doc. 5, Rev. 1 corr., 22 de octubre 2002,
en http://www.cidh.org /terrorism/span/indice.hitm, parr. 219.
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bido proceso... es aplicable a procedimientos administrativos tanto como a
los judiciales”,*” esta tesis proviene, segiin Garcia Ramirez de “un caso ma-
nifiesto de interpretaciéon extensiva pro homine, con alcance general”.*'® La
propia Corte IDH da una explicacion al respecto en el caso Baena Ricardo

vs. Panama, al decir que:

Las sanciones administrativas son como, las penales, una expresion del poder
punitivo del Estado. Unas y otras implican menoscabo, privacion o alteracion
de los derechos de las personas... Por lo tanto, en un sistema democratico es
preciso extremar las precauciones para que dichas medidas se adopten con

estricto respeto a los derecho bésicos de las personas.*!?

Asi las cosas, entre los actos administrativos que afectan al migrante, des-
taca para nuestro estudio, el de tipo migratorio contenido en la Ley de Mi-
gracion (titulo sexto de la ley), cuerpo legal que rige una rama especifica del
derecho administrativo nacional. Cabe anotar ademas que la deportacion,
también como acto administrativo, dentro de este apartado, gozara de es-
pecial relevancia.

Ahora bien, como se mencionara supra extraeremos los elementos sus-
tanciales del debido proceso, relativos a la esfera administrativa, contenidos
en los pactos de San José y de Derechos Civiles y Politicos, la Convenciéon
(CIPD'TM), la Constitucién mexicana y la Ley de Migracion. Con esto nos
concentraremos de mejor forma en el analisis que posteriormente versara
sobre el cumplimiento de obligaciones internacionales, ligado a este dere-
cho humano, con relacién a los migrantes centroamericanos en México. El
método serd tomar en lo conducente lo interpretado por la Corte IDH en
relacion con los articulos 8o. y 25 del Pacto de San José, referentes al debi-
do proceso, y subsidiariamente abrevar de la observacién general nimero

47 Véase Comision Interamericana de Derechos Humanos, caso Loren Laroye

Riebe Star vs. México, parrs. 46 y 65-70. En el mismo sentido se suma el Comité de
Derechos humanos en su Observacion General nimero 8, de 1982. En el caso Loren
Laroye, la CIDH afirma que “la administracion publica debe actuar conforme a la
legalidad y a los principios generales de racionalidad, razonabilidad y proporcionali-
dad, permitiendo a los destinatarios de los actos administrativos ejercer su derecho de
defensa”. Comisién Interamericana de Derechos Humanos, caso Loren Laroye Riebe
Star, Jorge Barén Guttlein y Rodolfo Izal Elorz vs. México, Informe nim, 49/99, 13

de abril de 1999, en http://www.cidh. org/annualrep/98span/fondo/mexico%2011.610.htm.

418 Garcia Ramirez, Sergio, “El debido proceso. Concepto general y regulacion en

la Convencién Americana sobre Derechos Humanos”, cit., p. 637.
419 Corte IDH, caso Baena Ricardo y otros vs. Panam4, excepciones preliminares,

sentencia del 18 de noviembre de 1999, serie C, nim. 61, parr. 106.
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32 del CDH, de comunicaciones individuales realizadas por el mencionado
Comité, asi como de ciertos extractos del texto constitucional, leyes federa-
les y tesis jurisprudenciales nacionales.

Comencemos por el Pacto de San José. La Corte IDH determiné en el
caso Fermin Ramirez vs. Guatemala que el debido proceso, “significa un
limite al... poder del Estado”.**® Sumado a lo anterior, el tribunal ha afir-
mado en varios ocasiones*! que “se refiere al conjunto de requisitos que
deben observarse en las instancias procesales a efectos de que las personas
estén en condiciones de defender adecuadamente sus derechos ante cual-
quier... acto del Estado que pueda afectarlos”.*”* De lo anterior puede infe-
rirse primeramente que “las instancias procesales” abarcan toda indole de
procedimientos ante autoridades del Estado. Y seguidamente, que el debido
proceso constituye un derecho humano elemental cuyo ejercicio es la llave
para “garantizar el reclamo de otros derechos humanos”.*** Y los elementos
que lo construyen son entonces, medios para lograr ese fin.

La Corte destaco, respecto al debido proceso en materia administrativa,
que:

Es un derecho humano el obtener las garantias que permitan alcanzar de-
cisiones justas, no estando la administraciéon excluida de cumplir con este
deber. Las garantias minimas deben respetarse en el procedimiento admi-
nistrativo y en cualquier otro procedimiento cuya decisiéon pueda afectar los
derechos de las personas...*?!

420 Corte IDH, caso Fermin Ramirez vs. Guatemala, fondo, reparaciones y costas,
sentencia del 20 de junio de 2005, serie C, nim. 126, parr. 78.

421 Corte IDH, Opinion 18/03, ap. cit., parr. 123; caso Baena Ricardo vs. Panamad,
parr. 124; caso Yatama vs. Nicaragua, excepciones preliminares, fondo, reparaciones
y costas. sentencia del 23 de junio de 2005, serie C, nam. 127, parr. 147; caso Ivcher
Bronstein vs. Pert, competencia, sentencia del 24 de septiembre de 1999, serie C, ntm.
54, parr. 102, entre otros.

422 Corte IDH, caso Ricardo, Baena y otros vs. Panama, fondo, reparaciones y
costas, sentencia del 2 de febrero de 2001, serie C, ntm. 72, parrs. 124 y 125.

423 Ortiz Ahlf, Loretta, El derecho de acceso a la justicia de los inmigrantes en situacion
wrregular, cit., p. 3.

424 Comisiéon Interamericana de Derechos Humanos, “El acceso a la justicia como
garantia de los derechos econémicos, sociales y culturales. Estudio de los estandares
fijados por el sistema interamericano de derechos humanos”, OEA/Ser.L./V/II1.129,
Doc. 4, 7 de septiembre de 2007, en http://wwuw.cidh.org/pdf%e20files/ACCESO %20

A%20LA%207USTICIA%20DESC. pdf, pérr. 104.
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Retornando al Pacto de San José, en sus articulos lo., 8o. y 25 se confi-
gura Este derecho humano afirmando que los Estados parte tienen el deber
general de respetar y garantizar los derechos consignados en ¢él, para todos
los seres humanos (articulo lo.). Entre estos derechos, se encuentran las
garantias judiciales (articulo 80.) en las cuales se contienen los elementos
del: 1) acceso a la jurisdiccion; 2) ante un juez competente, independiente e
imparcial previamente establecido por ley; 3) dentro de un plazo razonable, y
4) con las debidas garantias de un juicio justo. Asimismo se tiene derecho a 5)
un recurso sencillo y efectivo ante las violaciones al Pacto (articulo 25).

Ademas de los elementos esbozados antes, dentro de cualquier proceso
que resulte en una sancion, toda persona tiene derecho, en plena igualdad,
inter alia 6) a la notificacion previa en detalle de los cargos que se le impu-
tan, 7) derecho a no declararse culpable, 8) a un traductor si no entiende la
lengua de la curia, 9) derecho a la representacion letrada, 10) a reunirse li-
bremente con su abogado, 11) a preparar su defensa a través de testimonios
y peritos, 12) a la asistencia consular, y 13) a recurrir el fallo del juez de la
causa. Este listado responde esencialmente a la ampliaciéon de las “garantias
judiciales” y por ende a la evolucion del debido proceso —como afirman
Garcia Ramirez y Ortiz Ahlf— enfocado a la proteccién de los derechos hu-
manos. En este sentido el tribunal interamericano ha afirmado que dichas
“... garantias sirven para proteger, asegurar o hacer valer la titularidad o el
ejercicio de un derecho... en toda circunstancia”.*?

Ahora bien, si nos centramos en el debido proceso administrativo dis-
pensado para el migrante (con independencia de su estatus migratorio), el
tribunal ha afirmado en su opiniéon consultiva 18/03 que los principios de
igualdad ante la ley y de no discriminacién, como eje transversal del Pacto
de San José, para efectos de protecciéon a migrantes, deben ser la base ope-
rativa de este derecho humano. El érgano afirma en este sentido que

para que exista «debido proceso legal» es preciso que un justiciable pueda
Vv u us 1 1V -
hacer valer sus derechos y defender sus intereses en forma efectiva y en con
. iU stic . Gt
diciones de igualdad procesal con otros justiciables. Al efecto, es ttil recordar
que el proceso es un medio para asegurar, en la mayor medida posible, la so-
lucién justa de una controversia.*?

425 Corte IDH, El hébeas corpus bajo suspensiéon de Garantias (arts. 27.2, 25.1 y

7.6 Convencion Americana sobre Derechos Humanos), opinién consultiva OC-8/87
del 30 de enero de 1987, serie A, nam. 8, parr. 25.

426 Corte IDH, El derecho a la informacién sobre la asistencia consular en el
marco de las garantias del debido proceso legal, opinién consultiva OC-16/99 del 1 de

octubre de 1999, serie A, nam. 16, parr. 117.
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Lo anterior, afirma el tribunal internacional, es en razén de que “los mi-
grantes, se encuentran en situacion de desigualdad real que puede derivar
en la afectacion del debido proceso si no se adoptan medidas especiales
para compensar la indefension en la que se encuentran”.*” Por lo anterior
el tribunal internacional considera que aunados a los elementos enunciados
supra, en materia migratoria (administrativa), se debe gozar de 14) garantia
de audiencia, 15) de fundamentacion en la decision administrativa que afec-
ta sus derechos, 16) de publicidad en esta tltima, 17) asi como del derecho
al plazo razonable del proceso administrativo. El ejercicio y garantia plena
de este universo de derechos particulares romperia con la desigualdad men-
cionada.

Esto ultimo reviste capital importancia para nuestro analisis subsecuente,
pues se demostrara como el desequilibrio existente, en un plano juridico,
entre los migrantes y los nacionales provoca un estado de indefension para
los primeros (mas cuando estos ingresaron irregularmente al pais); pues
aunque en esencia pareciese que los elementos de su debido proceso se en-
cuentran protegidos a nivel constitucional y legal (a través de la Ley de Mi-
gracion) resulta, por otro lado, notorio, que en un plano material éstos no se
encuentran positivados ni gozan de los mecanismos juridicos propicios para
dejar de ser inicamente un abstracto.

Ahora bien, en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos el
debido proceso se encuentra mayormente en todo el articulo 14. Su con-
figuracion resulta prima facie muy similar a la realizada en el Pacto de San
José, sin embargo, el articulo en cita tiene peculiaridades propias sobre las
cuales se haran algunas consideraciones. El CDH ha realizado una labor
interpretativa importante respecto al articulo en cita, especificamente en lo
ligado al ambito del derecho administrativo y por ende a la cuestion migra-
toria. Esto ultimo se liga con lo dicho por el tribunal interamericano en el
sentido de que el debido proceso rige también los parametros de los actos y
procedimientos provenientes del Poder Ejecutivo. De manera muy puntual el
Comité sefala, en su observacion general nimero 32, un analisis del articulo
por oraciones, en las cuales destaca sus elementos:

La primera oracién del parrafo 1 establece una garantia general de igualdad
ante los tribunales y cortes de justicia, que rige con independencia de la na-
turaleza de las actuaciones ante estas instancias. La segunda oracién de este
mismo parrafo consagra el derecho de las personas a ser oidas publicamente
y con las debidas garantias por un tribunal competente e imparcial, estable-
cido por la ley si se enfrentan a una acusacion de caracter penal o si se trata

427 Ibidem. parr. 19.
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de determinar sus derechos y obligaciones de caracter civil... Los parrafos 2
al 5 del articulo prevén las garantias procesales de que disponen las personas
acusadas de un delito. El parrafo 6 establece un derecho sustantivo a la in-
demnizaciéon cuando se haya producido un error judicial.'®

Esta sencilla delimitacion del espectro contenido en el articulo 14, per-
mite extraer una conclusiéon preliminar: el numeral en comento se divide
en dos segmentos sustantivos, uno orientado al debido proceso en materia
penal y otro al debido proceso en otras materias.*” El primero se sostiene
sobre el parrafo inicial (como garantia genérica en cualquier proceso ante el
Estado) y luego se particulariza en los parrafos subsecuentes (del 20. al 70.)
mediante hipdtesis muy especificas que nominan derechos y mecanismos
de defensa al respecto. Por otro lado, el segundo encuentra sustento prin-
cipalmente sobre el primer parrafo del articulo, éste es su nucleo basico y
por tanto el que interesa al presente apartado (se cita para fines de claridad
expositiva):

Todas las personas son iguales ante los tribunales y cortes de justicia. (2) Toda persona ten-
drd derecho a ser oida piblicamente y con las debidas garantias por un tribunal competente,
independiente e imparcial, establecido por la ley, en la substanciacion de cualquier acusacion
de cardcter penal formulada contra ella o para la determinacion de sus derechos u obligacio-
nes de cardcter ciil. La prensa y el pablico podran ser excluidos de la totalidad o
parte de los juicios por consideraciones de moral, orden publico o seguridad
nacional en una sociedad democratica, o cuando lo exija el interés de la vida
privada de las partes o, en la medida estrictamente necesaria en opinién del
tribunal, cuando por circunstancias especiales del asunto la publicidad pu-
diera perjudicar a los intereses de la justicia; pero toda sentencia en materia
penal o contenciosa serd publica, excepto en los casos en que el interés de
menores de edad exija lo contrario, o en las acusaciones referentes a pleitos
matrimoniales o a la tutela de menores (énfasis y numeracion anadidos).
428 Naciones Unidas, Comité de Derechos Humanos, Observacion General 32,
articulo 14, El derecho a un juicio imparcial y a la igualdad ante los tribunales y cortes
de justicia, 23 de agosto de 2007, CCPR/C/GC/32, en hitp://daccess-dds-ny.un.org/doc/
UNDOC/GEN/G07/437/74/PDE/G0743774.pdf ?OpenElem ent, parr. 3
429 Esta distincién obedece a que cada materia tiene un tratamiento especifico
para efectos de administracion de justicia, que se rigen por principios procesales y sus-
tantivos diversos. Sin embargo, a final de cuentas todos guardan entre si la necesidad
de que, como partes esenciales de un sistema juridico, inserto a su vez en un sistema
politico (generalmente democratico), obedecen a los principios de congruencia y je-
rarquia, por tanto a pesar de su especificidad, deben encontrarse en el mismo rasero
que lo dispuesto en una norma superior. En este caso la norma es el pacto. Al respecto
Gozaini, Alfredo, El debido proceso en la actualidad, cit., pp. 69y ss.
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Ahora bien, cuando el Comité interpreta lo relativo al derecho de acceso
a los tribunales y cortes de justicia en pie de igualdad, retoma el principio de
no discriminaciéon para afirmar que este derecho no esta limitado a los na-
cionales sino que es abierto al extranjero, es decir al migrante;™" por lo que
cualquier frustracion de jure o de facto en el acceso mencionado es una violacion
notoria al derecho humano en cuestion. La igualdad también se refleja en la
posibilidad de entablar una accién contra cualquier otra persona (entiéndase
que el Estado es una persona moral en México segun el Codigo Civil Federal)
y en la disposiciéon de asistencia letrada pues esta Gltima “determina con fre-
cuencia que una persona pueda tener o no acceso a las actuaciones judiciales
pertinentes o participar en ellas de un modo valido”.*!

Por otro lado el Comité realiza una interpretaciéon muy interesante, re-
lativa al tema que nos ocupa, en relacién con el debido proceso en mate-
ria “civil”. Para comprenderla partamos de la segunda oraciéon del primer
parrafo del articulo 14 en la que se consagra la garantia de audiencia y el
acceso a la jurisdiccion competente, independiente e imparcial, “en la subs-
tanciacion de cualquier acusacion de caracter penal... o para la determina-
ci6n de sus derechos u obligaciones de caracter civil”. Dentro de la Comuni-
cacion individual nim. R.25/112 iniciada por Yvon Landry contra Canada
(1982), el CDH aclar6 que la determinaciéon de derechos y obligacion de
“caracter civil” “se basa en la naturaleza del derecho de que se trata mas
que en la condicion juridica de una de las partes o en el foro que senalan”.*?

Con lo anterior el CDH aborda un aspecto especifico que la Corte IDH
dej6 subyacente en la interpretaciéon que daba a la “indole” de procedimien-
tos del articulo 8o. pues no sélo amplia el concepto (quiza bajo el principio
pro homine) sino que considera la determinacion del debido proceso con base
en el derecho violado (“en la naturaleza del derecho”), esto se traduce en
hacer su contenido sustantivo y no sélo adjetivo, de tal suerte que el debido
proceso abarca —para el Comité— todo el universo de derechos humanos
sin necesidad de que la curia (discrecionalmente) o la ley (bajo un ambito
personal) limite el goce del derecho.

430 La observacion general 32 afirma que “el derecho de acceso a los tribunales y
cortes de justicia y a la igualdad ante ellos no esta limitado a los ciudadanos de los Es-
tados partes, sino que deben poder gozar de ¢l todas las personas, independientemente
de la nacionalidad o de la condicién de... trabajador migratorio”. Naciones Unidas,
Comité de Derechos Humanos, observacion general 32, cit., parr. 9.

B Idem.

432 Comité de Derechos Humanos, comunicacién ntim. R.25/112, 27 periodo de

sesiones, 8 de abril de 1986, en hitp://www.unhchr.ch/ths/doc.nsf/898586b1dc7b4043¢12
56a450044f331/2b7d046b65 3elatbc1256f5¢005a5b3b/$FILE/112-1981s.pd):
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Enunsentido analogo, la observacion general nimero 32 afirma que dicho
concepto abarca “las nociones equivalentes de derecho administrativo”.**
En tal orden de ideas el procedimiento administrativo debe regirse por el
debido proceso legal, no tinicamente en lo relativo a la parte procesal (como
medio para un fin) sino que, desde su nivel sustantivo, en vista de la natu-
raleza del derecho en analisis, que es la de permitir el reclamo de las vio-
laciones practicadas contra el universo de derechos restante. Es asi que el
Comité¢ amplia el debido proceso no sélo a cuestiones penales sino también
a las administrativas, ligadas con la migraciéon, como ya tantas veces se ha
mencionado a lo largo de estas lineas.

Sin embargo, el Comité realiza dos aclaraciones sustanciales respecto a
nuestro tema administrativo-migratorio. La primera es sobre la delimita-
cién conceptual que hace de los términos “tribunales y cortes de justicia” a
través de los cuales el debido proceso podra ser ejercido; el Comité afirma
que son tribunales “aquellos de naturaleza judicial”.*** Lo anterior goza de
gran trascendencia para nuestro analisis porque en un primer momento,
cuando se analicen el procedimiento administrativo migratorio y la depor-
tacion como acto administrativo, se vera que el migrante podra recurrir a
este altimo por la via administrativa. Sin embargo, esto no exime a la auto-
ridad administrativa de satisfacer el nicleo minimo de garantias contenidas
en el articulo 14. Por otro lado, como se vera en su momento, el migrante
tiene la via jurisdiccional para defender sus derechos, ya de forma ordina-
ria, a través del juicio contencioso administrativo o bien, de forma extraor-
dinaria, mediante el amparo.

En segunda instancia, el CDH ha realizado un apunte diferente de lo
que la Corte IDH ha interpretado como “garantias judiciales” en relacién
al tema migratorio, especificamente a las cuestiones ligadas con la depor-
tacion. La observaciéon general nimero 32 afirma tajantemente que la
garantia construida en la segunda oraciéon del parrafo primero en el ar-
ticulo 14, “no se aplica a los procedimientos de extradicién, expulsion y
deportacién”.* Esto, segtin la logica de que la deportacion se regula en el
Pacto dentro del articulo 13 mismo que no cae en la determinacion de de-
rechos que contempla el articulo 14 en su segunda oraciéon.*® Lo anterior

433 Naciones Unidas, Comité de Derechos Humanos, observacién general nim.

32, cit., parr. 16.

B Idem.

35 bidem, parr. 17.

436 Comité de Derechos Humanos, comunicaciéon nam. 1341/2005, 89 periodo
de sesiones, 12 al 30 de marzo de 2007, en hitp://www.unhchr.ch/ths/doc.nsf/ (Symbol) /
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no significa que, de acuerdo a este razonamiento, el migrante se encuentre
en estado de indefension, pues en materia de deportaciones “se aplican di-
rectamente la garantia de igualdad de todas las personas ante las cortes o
tribunales de justicia... asi como los principios de imparcialidad, equidad e
igualdad de medios procesales implicitos en esa garantia”.*’

Justo de lo que precede es posible observar, primeramente la liga entre los
articulos 13 y 14 del Pacto en materia de debido proceso legal migratorio,
por decirlo de algiin modo. Seguidamente, el articulo 13 reconoce la garan-
tia de audiencia, el derecho a un recurso efectivo ante tribunales superiores
competentes asi como a la defensa y asistencia letrada. Lo anterior junto
con lo referente a la garantia y principios apuntados en el parrafo anterior,
configuran el debido proceso legal del migrante en el Pacto. Sin embargo
lo preocupante seria que éste solo reconociera esos derechos al “extranjero
que se halle legalmente en el territorio de un Estado parte”. Esto altimo
echaria por tierra la proteccion universal dispensada por el Pacto en virtud
del criterio cerrado del Estado y sus fronteras como Unica esfera de aplica-
cién juridica (segun se vio en capitulos anteriores).

Con base en la frase final del parrafo precedente, conviene observar el de-
bido proceso en uno de nuestros objetos de estudio principales, la CIDPTM.
A diferencia de los instrumentos internacionales comentados la Convencion
contiene una normativa importante al respecto, no solo respecto al debido
proceso penal sino que también abunda en lo relacionado a la deportacion
como acto administrativo sujeto al principio de legalidad. Lo mas relevante
de la CIDPTM es el hecho de que como instrumento del sistema universal,
se inspira en el corpus wuris del derecho internacional de los derechos huma-
nos y construye variaciones especificas a derechos, orientandolos hacia las
especificidades del migrante, intentando asi disminuir las diferencias apun-
tadas hace ya algunos parrafos. Por supuesto que el debido proceso no pue-
de sustraerse a esto.

Aunado a las ideas recién plasmadas, cabe recalcar que dicho instru-
mento —no solo en lo referente al debido proceso sino en el universo de
derechos que contiene— representa una evolucién cualitativa del derecho,
en virtud de que se orienta de forma especifica y minuciosa a la defensa,
desde la norma, de un grupo vulnerable. Es verdad que lo anterior se refleja
regularmente desde la década de los cincuenta con el estatuto del refugiado
y del apatrida, luego con la Convencion de 1989 sobre Derechos del Nifo y
finalmente con lo referente a migrantes, sin embargo, en esta tltima se par-

abbe76d757c¢f362fc12572d500488560? Opendocument.

437 Comité de Derechos Humanos, observaciéon general nam. 32, cit., parr. 62.
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ti6 de diferencias sociohistoricas entre los discursos de la comunidad inter-
nacional, es por tanto un instrumento de reivindicacion y proteccion, que
legitima al migrante como un ser pleno de derecho. No tan s6lo como una
victima de la circunstancia humana (politica, econémica, juridica incluso)
que se debe proteger.

En virtud de lo anterior daremos inicio con el articulo 18 de la Conven-
ci6n e iremos anotando los elementos del debido proceso a lo largo de otros
tantos numerales en el instrumento. Su redaccion es muy similar al articu-
lo 14 del Pacto de Derechos Civiles y Politicos, de hecho sélo aumenta los
términos de “trabajadores migratorios y sus familiares” a lo largo del texto
como especificando el ambito personal de la Convencidn; este patron se
repite con regularidad en gran parte del citado articulo. Ahora bien con
relacion al tema que nos ocupa que es el debido proceso, especificamente,
en materia migratoria es prudente ver el primer parrafo del articulo 18. Po-
demos destacar que sus elementos son: 1) igualdad ante la ley y tribunales
de justicia; 2) acceso a la jurisdiccion; 3) garantia de audiencia; 4) debidas
garantias, y 5) acceso a un juez competente, independiente e imparcial.

Visto asi, junto con estos elementos, resultan destacables los contenidos
en el articulo 22 de la Convencién. En él se tutela la prohibicién a la expul-
sion colectiva erigiéndose como limite el principio de legalidad asi como el
estudio individualizado de cada caso. Consecuentemente se le reconoce al mi-
grante un debido proceso en la materia, mas especificado —obviamente por
ratione materiae— que en el Pacto de 1966; en primera instancia se exige que
la decision de expulsarle 1) sea realizada por autoridad competente, 2) de
forma fundada, motivada y por escrito, 3) sin dilacion excesiva y se le otorga
4) la suspension del acto reclamado hasta en tanto no se resuelve el fondo de
la decision de expulsarle. En particular, el articulo 23, reconoce que en caso
de expulsion, se informara al migrante sobre su derecho a la asistencia con-
sular sin demora, y correlativamente configura el deber de las autoridades
del Estado para facilitar el ejercicio de ese derecho.

Accesoriamente es destacable lo dicho en los articulos 16 y 17. El primer
articulo consagra que, dentro de un proceso, el migrante tendra derecho a
) asistencia gratuita de un intérprete, asi como en su caso a 6) una indem-
nizacion por error judicial. El segundo articulo (el 17.3 de la Convencion)
afirma que:

Todo trabajador migratorio o familiar suyo que se encuentre detenido en un Estado de
transito o en el Estado de empleo por violacion de las disposiciones sobre migracion serd
alojado, en la medida de lo posible, en locales distintos de los destinados a las personas con-
denadas o a las personas detenidas que esperen ser juzgadas (énfasis afiadido).
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La disposicién anterior deja ver claramente una diferencia entre el trata-
miento otorgado al migrante en materia administrativa y el que se le brinda
en materia penal. No puede olvidarse que cuando se infringen disposiciones
migratorias, se realiza una conducta ilicita, pero que no constituye delito
alguno. Es quiza por lo anterior que la Convencién nomina diversos dere-
chos correlativos al debido proceso en un sentido adjetivo. Esto significa que
ademas del debido proceso a secas, que rige en cualquier materia, los gru-
pos de trabajo que crearon el instrumento observaron que junto al de tipo
penal, que por la naturaleza de su contenido debe encontrarse delicada-
mente construido para su ejercicio, existia —si bien no una laguna— si un
espacio vacio con relacién al tema de la deportacion y la expulsion, ligadas
al debido proceso. Para solventar lo anterior la CIPDTM configura dere-
chos especificos para el migrante, entre ellos este debido proceso en materia
administrativa, es decir migratoria.

Con base en lo todo lo anterior, y siguiendo el animo de conjuntar lo
dicho en este apartado, podemos concluir preliminarmente que, en primer
lugar, el debido proceso rige también las actuaciones administrativas, que
sus elementos varian entre los sistemas universal y regional (interamericano)
y que, sin embargo, se tutela de forma muy amplia al migrante. Asimismo,
si se buscara tener una némina del contenido del debido proceso adminis-
trativo tendriamos que dividir los elementos en dos grandes grupos, uno
enfocado al debido proceso administrativo en la esfera ejecutiva y otro en
la esfera jurisdiccional. Respecto al primero, los elementos principales son:
1) garantia de audiencia; 2) igualdad ante la ley y tribunales de justicia; 3) fun-
damentacién en la decision administrativa que afecta sus derechos; 4) publici-
dad en esta Gltima; 5) derecho al plazo razonable del proceso administrativo;
6) asistencia consular, y 7) asistencia letrada gratuita.

Respecto al segundo: 1) acceso a la jurisdiccion; 2) a juez competente;
3) tutela judicial efectiva; 4) juicio justo; 5) a recurso efectivo ante tribunales
superiores competentes; 6) derecho a la defensa y asistencia letrada y gratui-
ta; 7) derecho a comunicarse con su defensor de forma confidencial; 8) derecho a
ser juzgado dentro de un plazo razonable; 9) no ser obligado a declarar ni a con-
fesarse culpable; 10) indemnizacién por error judicial, y 11) asistencia consular.

Es momento propicio para analizar en lo conducente la Constitucion y
la Ley de Migracién, la primera tnicamente a la luz de la interpretacién
internacional referida; dado que sobre la segunda versara la médula del pre-
sente analisis, tomando la némina recién apuntada para observar si la Ley
de Migracién satisface todos los elementos anteriores contenidos en aquella.
La Constituciéon de México menciona solamente en una ocasiéon al debido
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proceso, especificamente en su articulo 18, enfocado a la esfera penal.**® Sin
embargo, aquel se configura sucintamente en sus articulos 14 y 16 junto con
lo conducente del articulo 17. Aunado a ello es menester tomar en cuenta,
que el debido proceso constitucional mexicano también abreva y se constru-
ye con base en los tratados internacionales que citaremos a continuacion en
virtud de que estos instrumentos gozan de nivel constitucional construyendo
el “bloque” mencionado con anterioridad.

En el primero se afirman que “nadie podra ser privado de... sus... dere-
chos, sino mediante juicio seguido ante los tribunales previamente estable-
cidos, en el que se cumplan las formalidades esenciales del procedimiento”,
El segundo establece que “nadie puede ser molestado en su persona... sino
en virtud de mandamiento escrito de la autoridad competente, que funde
y motive la causa legal del procedimiento”, en tanto que el tercero men-
ciona que “toda persona tiene derecho a que se le administre justicia por
tribunales que estaran expeditos”. Lo anterior construye un espectro muy
basico del debido proceso a través del acceso a la jurisdiccion, la garantia de
audiencia, la fundamentacién y motivacion del acto de autoridad asi como
la tutela efectiva. Ahora bien en el articulo 103 y 107 del mismo texto cons-
titucional se encuentra el fundamento del “recurso efectivo” necesario para
configurar el debido proceso. El juicio de amparo toma carta de naturaliza-
cion en estos dos articulos, dentro del primero delimita su ambito de aplica-
cién, en tanto que en el segundo dibuja, en lineas generales, sus principios
y prosecucién a reserva de que en su ley reglamentaria minuciosamente se
desarrolla, tanto en cuestiones materiales como procesales.

Ahora bien, pasemos al centro de nuestro estudio: la Ley de Migracion.
En su undécimo articulo se puede leer:

Articulo 11. En cualquier caso, independientemente de su situaciéon migra-
toria, los migrantes tendran derecho a la procuraciéon e imparticiéon de justi-
cia, respetando en todo momento el derecho al debido proceso, asi como a
presentar quejas en materia de derechos humanos, de conformidad con las
disposiciones contenidas en la Constituciéon y demas leyes aplicables.

El articulo hace girar sobre el debido proceso la procuracién e impar-
ticion de justicia. En este tenor de ideas el hecho de mantener general el
uso del término justicia, que en el contexto del articulo no hace referencia
directa al contenido axiolégico de la palabra sino a su teleologia compren-

438 Articulo 18... En todos los procedimientos seguidos a los adolescentes se obser-
vara la garantia del debido proceso legal, asi como la independencia entre las autorida-
des que efecttien la remisién y las que impongan las medidas...
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diendo al debido proceso como medio para lograrla. Esto no quita sustan-
cia al derecho humano analizado, sino que lo plantea en su perspectiva
eminentemente adjetiva, de una suerte tal que también en la procuraciéon e
imparticion de justicia se contienen, siguiendo las interpretaciones vaciadas
en los parrafos precedentes, diversos aspectos del debido proceso; sencilla-
mente el acceso a la justicia y la tutela efectiva. En tanto que, sin nominar
con mayor puntualidad, se permite ver al debido proceso a la luz de los tra-
tados internacionales ratificados por México, siguiendo el articulo 6o. de la
ley. Ejercicio que ya se ha realizado.

Por tltimo cabe decir que el articulo no adjetiva al debido proceso dentro
de la esfera jurisdiccional o administrativa, por tanto, siguiendo lo dicho por
la Corte IDH y el CDH, se entendera que el debido proceso administrativo
es tutelado en el articulo undécimo de la Ley de Migracién, con todas las
particularidades y elementos contenidos en la némina ya apuntada hace
algunos parrafos.

Por otro lado, en su articulo 70, el citado cuerpo legal configura el debido
proceso en la esfera del procedimiento administrativo migratorio, para mi-
grantes irregulares. En ¢l incluye derecho de audiencia, a un traductor, a un
intérprete y a la fundamentacién y motivaciéon del procedimiento.

Es momento propicio para analizar en qué medida tiene eficacia el de-
bido proceso en la Ley de Migracion. Comencemos por decir que del titulo
sexto, lo sustancial en el analisis de este derecho humano con relaciéon al
migrante irregular centroamericano —segun refiere el articulo 68— seran
la 1) verificacién y revisiobn migratorias, 2) la presentacion de extranjeros
(denominado aseguramiento en la Ley General de Poblacién), 3) regulari-
zacion de situacién migratoria, y 4) retorno asistido y deportacion. Todos
estos actos administrativos, podran darse de forma continua o diferida, sin
embargo, de acuerdo a la ley de la materia y a su ordenamiento supletorio
(Ley Federal del Procedimiento Administrativo) tendran que ser fundados,
motivados y respetar derechos humanos del migrante.

Ahora bien, su eficacia juridica se ve afectada por la falta del Regla-
mento de la Ley (LM), mismo que en diversos pasajes de aquella se erige
como la llave de paso para poder articular los mecanismos mencionados, sin
desnaturalizarlos. ¢Por qué se afirma esto? La respuesta resulta sencilla, de
forma paulatina se vera la razén. Para dar respuesta a lo anterior conviene
iniciar con la diferencia sustancial entre la verificacion (articulos 92 y 96)
y la revision (articulos 97 y 98) migratorias. Prima facie, puede pensarse que
su objetivo esencial es realizar un control migratorio adecuado en México;
sin embargo, la primera se hace necesaria para migrantes (lato sensu) que
hayan realizado un tramite migratorio y quienes, dado el caso, incumplan
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con las obligaciones que enuncia la ley respecto a su ingreso o estancia. Esto
se relaciona con el registro de extranjeros que opera la Secretaria de Go-
bernacién, con fundamento en la Ley General de Poblaciéon (atn vigente
en ciertas partes). Por otro lado, la revision se enfoca a observar en distintos
puntos del territorio nacional, qué migrantes (no registrados ante la Secre-
taria) incumplen con lo establecido en la Ley de Migracion.

En virtud de que el migrante irregular venido de Centroamérica incum-
ple con lo establecido en la ley, ésta da competencia a la autoridad migrato-
ria (e incluso a la policiaca, articulo 81) para presentarlos ante las estaciones
migratorias dependientes del Instituto Nacional de Migracién.*? Este pro-
cedimiento se denomina presentacion y es definido en su articulo 100 como
“la medida dictada por el Instituto mediante la cual se acuerda el alojamien-
to temporal de un extranjero que no acredita su situacién migratoria para
la regularizacion de su estancia o la asistencia para el retorno”. Partiendo
de la interpretacion auténtica anterior, el siguiente eslabon en la cadena del
procedimiento seria, por un lado la regularizacion, el retorno asistido o la
deportacion, entendida esta ultima como sanciéon administrativa.

En tanto esto se determina, el migrante permanecera en la estacion mi-
gratoria donde tendra derecho (segin el articulo 109) al debido proceso. El
Instituto tendra que resolver la situaciéon del migrante en un plazo no mayor
de 15 dias, plazo que sélo podra ser extendido, v. gr cuando el migrante in-
terponga un recurso administrativo o judicial (entiéndase juicio contencioso
0 amparo) en que se reclamen cuestiones inherentes a su situacion migrato-
ria, la reclamacion provendra del acto administrativo que el Instituto emita.

Ahora bien, antes de pasar al retorno asistido y a la deportacion, resulta
necesario esclarecer en qué consiste el procedimiento administrativo en ma-
teria de regulacién migratoria dado que puede concluir en cuatro supues-
tos, tres de los cuales terminarian con la salida del migrante de México. Lo
vital aqui no es el hecho de la salida en si, pues en tanto ésta se verifique si-
guiendo los parametros del debido proceso, no hay incumplimiento de obli-
gaciones internacionales. Sin embargo, el problema surge cuando son los
resquicios en la propia ley los que dan pie al incumplimiento. Comencemos
el abordaje de la problematica teniendo en mente que la ley determina —en
su exposicion de motivos— que dicho procedimiento sirve esencialmente
para los extranjeros que dentro del territorio nacional acrediten parentesco
con mexicanos (articulo 133) o busquen el cambio de calidad migratoria (ya

439 A menos que sea cuestién penal, pues en ese caso las autoridades que interven-

drian serian los Ministerios Pablicos, ya estatales o federales segiin la conducta que se
investigue y sea presumiblemente componente de un delito.
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por vencimiento o cambio de condiciones de estancia). Ahora bien, en caso
de que el procedimiento resulte como desea el extranjero (es decir, migran-
te) éste podra continuar su estancia para los fines legales que le convengan.

El procedimiento, sin embargo, puede traer como consecuencia la actua-
lizacion de tres hipotesis que inciden directamente en la esfera de derechos
del migrante. La primera seria la concesion, sobre la cual no hace falta
ahondar, en tanto que la segunda y tercera surgirian a partir de la solicitud
de regularizacién que podria culminar con el silencio o con la respuesta
negativa del Instituto respectivamente, hechos que devendrian en la salida
del migrante.

En los casos del segundo y tercer supuestos, resultaria necesario satisfacer
los requisitos enunciados en el articulo 135 de la ley para dar inicio al tramite.
En este contexto el migrante tendria que: 1) solicitar por escrito la regulariza-
ci6on de la situacion migratoria anotando ademas la irregularidad en la que in-
currio, 2) presentar documento oficial que acredite su identidad, 3) demostrar
a través de un documento oficial si tiene vinculo con mexicano, 4) acreditar
el pago de una multa determinada por la ley (que va entre 20 y 40 salarios
minimos vigentes en el Distrito Federal) y, accesoriamente, 5) dar cumpli-
miento a lo previsto en la ley, y demas disposiciones aplicables (Reglamento
de la Ley General de Poblacion y Manual de Procedimientos del Instituto),
todo ello para adquirir la condicién de estancia que el Instituto le otorgue
discrecionalmente.

Asimismo, se solicitard una visa, a través de peticion escrita que debera
ser presentada ante la representacion consular del pais del que provenga el
solicitante (articulo 127) para ser resuelta en un plazo no mayor de 10 dias
habiles (articulo 129), misma que, una vez completada le serd remitida al
Instituto en un plazo no mayor de 30 dias naturales, para que éste decida
sobre la forma migratoria adecuada a la condicion que, hipotéticamente, le
podria conceder al migrante. Para ello gozaria de 20 dias habiles (es decir,
un mes). En caso de que el Instituto considerara que la solicitud no satisfizo
todos los requisitos necesarios podria requerir al solicitante para subsanar
los faltantes, otorgandole 10 dias al efecto; sin embargo, si el migrante no
lograra satisfacer los requerimientos o incluso si a vista de la autoridad el
pedimento se contrapone a las disposiciones de la ley, el tramite se negaria.
Asimismo, si el Instituto le diera entrada y transcurrido el término de 20
dias, no dictara medida alguna al respecto, operaria la negativa ficta.

Debe apuntarse, que en el segundo supuesto (la negativa de la regula-
ciéon) es notorio como el exceso de facultades discrecionales junto con la
falta de reglamento vulnera la igualdad procesal del migrante irregular por
las diferencias (terminoldgicas, conceptuales y sustantivas) que tiene la ley
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con relacién al Reglamento de la Ley General de Poblacién atn aplicable.
Esto es claro cuando se toma en cuenta que el procedimiento esta pensado
primordialmente para migrantes ingresados regularmente, cuya estancia se
troca irregular en un determinado momento. Junto a esto, se vera que los
requisitos impuestos al migrante para iniciar el tramite no solo los enuncia
la ley sino también el citado Reglamento e incluso el Manual de Procedi-
mientos del Instituto; estos dos tltimos pensados para regular procedimien-
tos diferentes a los de la ley, tnicamente enfocados a migrantes regulares.
De hecho la tnica analogia posible entre la regulaciéon construida en la ley
con los procedimientos del Reglamento, es el procedimiento de cambio de
calidad migratoria contenido en el ultimo, mismo que por su propia natura-
leza esta pensado para migrantes regulares.

En este contexto, la autoridad migratoria tendria que ligar los ordena-
mientos mencionados con miras a resolver el tramite en comento, para de-
terminar, discrecionalmente, la calidad migratoria que le correspondiera al
solicitante en caso de cumplir los requisitos establecidos. Asi pues, los requi-
sitos y parametros impuestos por el Reglamento y por el Manual del Insti-
tuto, resultan de dificil satisfaccién, principalmente porque la naturaleza de
estos elementos no corresponde a la facilitacién en el ingreso del elemento
humano, sino para restringirlo, baste decir al respecto que la autoridad mi-
gratoria puede negar el cambio de calidad migratoria por estimar lesivo
para los intereses econdémicos de los nacionales la estancia del migrante
(articulo 106 del Reglamento). Atn con esto el migrante tiene que sortear el
velo de discrecionalidad y cumplir los requisitos, como condicién necesaria.
En este orden de ideas, si no lo logra devendra la negativa a la regulacién.

Ahora, la incidencia en la esfera de derechos se determina, cuando con
posterioridad a la negativa ficta o al rechazo expreso de conceder la re-
gulacion, el migrante no goza de un medio de defensa real para rebatir la
decision estatal, vulnerandose flagrantemente el debido proceso. En este
sentido, el articulo 109 de la ley conglomera los derechos de los migrantes
en las estaciones migratorias y entre ellos, al efecto destaca el de la interposi-
ci6on de un recurso efectivo contra las resoluciones del Instituto. Este recurso
seria el de Revision, en consonancia con el 227 del Reglamento de la Ley
General de Poblaciéon. Dicho medio de impugnaciéon se reglamenta en la
Ley Federal del Procedimiento Administrativo misma que es supletoria de
la de migracion.

En dicho cuerpo legal el recurso administrativo de revisiéon se rige por
tres principios procesales: dispositividad (el derecho es rogado), instancia de
parte agraviada y estricto derecho, los cuales provocan que solo el interesa-
do pueda interponer el recurso y que ademas, en el hipotético caso de inter-
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ponerle, tenga que cumplir con todos y cada uno de los requisitos de fondo
y forma enunciados en la ley para que no se declare improcedente, pues de
lo contrario el medio de impugnacién se desplomaria, al efecto se destaca-
ran tres razones basicas. La primera relativa a la legitimacion del agraviado
como parte en el recurso: el articulo 19 de la LFPA afirma que quien goce
de capacidad de ejercicio podra actuar por si o por medio de representante,
quien se decante por la segunda opcion necesitara que la delegacion se acre-
dite a través de carta poder firmada ante notario ptblico con dos testigos. En
esta hipotesis, el migrante necesitaria salir de la estaciéon migratoria para
poder delegar su representacion ante dicho funcionario, solicitando pre-
viamente un permiso expreso al personal en la estaciéon a través del que se
autorizara su salida momentanea, esto a partir de una decisién discrecional.

En caso contrario, podria el notario salir de su recinto y erigirse como
tal en la estaciéon migratoria. Sin embargo, lo anterior representaria una
erogacion importante*? para el migrante, sumada a la de su representacion
que generalmente no seria gratuita. En caso de que el migrante deseara por
si, interponer la demanda, tendria que solicitar a través de un nuevo escrito
un permiso para salir de la estacion, el cual bajo el cobijo de la discrecio-
nalidad —igual que para el ingreso del notario— podria conceder o no la
autoridad.

La segunda cuestion es referente a la satisfaccion estricta de los requisitos
que la ley enuncia para tener por presentado en tiempo y forma el recurso
cuyo cumplimiento, siguiendo los citados principios, es fundamental para
desarrollar el procedimiento del mismo, dado que si no se cumplen la admi-

nistracién publica podra desechar el recurso, con lo que el acto continuaria

#0 " En virtud de que en Veracruz el Instituto Nacional de Migracién tiene una es-
taciéon migratoria, se tomo esta zona como ¢jemplo para demostrar la erogacion citada.
Personal del Instituto (quienes solicitaron no citar su nombre en este trabajo) comen-
taron que el notario podia erigirse como tal en la estacion, previa solicitud que de esto
se hiciera por escrito. Una vez aprobada, el funcionario podria realizar su funcién. En
este contexto, la ley del notariado de Veracruz (2009, articulo 34) dice que el notario
obtendra sus ingresos del cobro de sus funciones con base en el arancel que al propésito
se realice. Actualmente el tnico arancel vigente es el publicado en 1967, anacrénico y
en desuso (segtn se le informo al autor en el Colegio de notarios del estado). Por tal ra-
z6én el 15 de diciembre de 2011, se entrevisté a personal de la Notaria 1o. de Acayucan
(quienes tuvieron el mismo pedimento que los funcionarios entrevistados del Instituto),
ahi se nos informé que por un tramite de esa naturaleza se cobrarian: 1) mil quinientos
pesos, en lo referente a la preparacion del mandato, y 2) otros mil quinientos pesos, por
cada hora que el notario se encontrara realizado la diligencia; dando un total minimo
de tres mil pesos que erogar, es decir casi dos meses de salario minimo general en la
zona (55.07 salarios).
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en sus efectos. En este sentido prima_facie puede pensarse que los requisitos
son eclementales para garantizar certeza en el procedimiento. Sin embargo,
la exigencia de documentacién especifica y mas atn la falta de asesoria para
que el migrante los satisfaga (recuérdese que la ley concede el derecho de
asistencia letrada al migrante pero no configura la obligacion del Instituto
para ofrecerla) provoca que el recurso sea ineficaz.

La tercera es referente a la suspension del acto impugnado. Esto debido
a que el articulo 87 de la LIPA dice que la interposicion del recurso suspen-
dera los efectos del acto, cuando expresamente lo solicite el promovente y
s6lo cuando no se contravengan disposiciones de orden publico. Esto altimo
con relacion al articulo lo. de la ley en donde se afirma que sus disposicio-
nes son de este calado, se traduce en la imposibilidad de aplicar la medida
cautelar, dado que la negacion del tramite se comprende bajo este esque-
ma. En este contexto, el acto continuaria en sus efectos, y paraddjicamente
el migrante no podria iniciar el juicio contencioso administrativo hasta en
tanto no recaiga resolucion al recurso (articulo lo. LFPCA) lo que sin duda
daria pie a su salida sin mas. En el mismo orden de ideas tampoco podria
hacer lo propio con el juicio de amparo, dado que el procedimiento de regu-
larizacion —a diferencia de la deportacion— no es un acto de imposible re-
paracion, cuya naturaleza importe excepcion al principio de definitividad.

Por otro lado si el migrante optara por la via jurisdiccional a través del
juicio contencioso administrativo, no se encontraria con el problema de la
legitimacién como parte en el proceso*"!
cién de un juicio en etapas, el cual si bien tiene un margen mas amplio de

pero si con la carga de la sustancia-

interpretacion respecto a derechos humanos por lo dispuesto al respecto en
la Ley Federal del Procedimiento Contencioso Administrativo, en un plano

#1 Segtin nos informé el actual oficial de proteccién a la infancia de la delegaciéon
del Instituto Nacional en Veracruz (quien nos pidié omitir la mencién de su nombre
en este trabajo), luego de que el migrante es presentado ante el Instituto Nacional de
Migracion, se le realiza una entrevista en la que se busca determinar su nacionalidad.
Con base en ella se levanta un acta circunstanciada en la cual la autoridad migratoria
le reconoce al migrante personalidad juridica. Es asi que, con fundamento en el articu-
lo 15 de la LFPCA, el Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa, con dicha
acta (junto con todo lo actuado en el expediente del migrante, donde se le reconozca
como tal) podria reconocerle legitimaciéon procesal al migrante, dado que su fraccion
segunda dice que: “El demandante debera adjuntar a su demanda: ... II. El documento
que acredite su personalidad o en el que conste que le fue reconocida por la autoridad demandada
(énfasis anadido). Asi pues, para efectos del juicio, el reconocimiento de la personalidad
devendria en legitimacién en la causa, maxime porque el acto vulnera al migrante y
éste puede demostrar plenamente su interés juridico.
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practico se tornaria insostenible para el migrante, primeramente porque
si solicitara una medida cautelar para suspender los efectos del acto, esta
tendria que realizarse por cuerda separada, sustanciandose en aproximada-
mente ocho dias,"” resultando necesario ademas, que el migrante brindara
garantia suficiente para obtener la medida.

Stimese a esto que el articulo 28 de la LFPCA afirma que la medida no
se puede conceder si se contravienen disposiciones de orden publico (aque-
llas contenidas en la ley lo son). Por si esto fuera poco, corresponderia al
migrante la onus probandi respecto a la ilegalidad del acto, dado que se pre-
sume su legalidad, situaciéon no menos vulneradora dado que si el migrante
no posee asesoria letrada podria ofrecer pruebas fuera de los parametros
fijados vy, si bien la valoracion de la prueba se basa en la sindéresis del juez,
por otro lado su admision y preparacion son tasadas, por lo que podria ver-
se indefenso respecto al acto. En este orden de ideas, la consecuencia mas
logica seria la negacion de la medida, la sustanciacion del juicio (en tanto el
migrante se mantiene en la estacién migratoria) la segura confirmacion del
acto y su ejecucion.

En vista de todo lo anterior, resulta visible la relaciéon existente entre el
procedimiento de regularizacion y el debido proceso en virtud de que al
migrante se le niega la garantia de audiencia, primeramente por no per-
mitirle salir de la estacion a defender sus intereses a menos que discrecio-
nalmente la autoridad asi lo decidiera; en segundo término porque aunque
se le reconoce (articulo 109) el derecho a aportar pruebas y a alegar dentro
del procedimiento (no sélo al impugnar con el recurso) —siguiendo el re-
glamento como norma de operatividad— el migrante solo puede aportar
los requisitos que mencionan las disposiciones aplicables para convencer
a la autoridad de la concesion. Junto con lo anterior se vulnera el derecho
al plazo razonable del proceso, por tenerle privado de su libertad, en la
estacion migratoria en tanto se resuelva el recurso, o el juicio contencioso,
procedimientos que no son sumarios. Todo lo anterior resulta en un incum-
plimiento manifiesto de la obligaciéon de garantia.

Stmese a esto una notoria violaciéon al elemento de igualdad y no discri-

minacién que estructura al debido proceso (como se viera antes) surgida a

#2 La LFPCA en su articulo 25 afirma que luego de dictar el acuerdo que admi-
ta el incidente de peticion de medidas cautelares, el magistrado instructor ordenara
correr traslado a quien se impute el acto administrativo, pidiéndole un informe que
debera rendir en un plazo de tres dias. Con posterioridad, dentro del plazo de cinco
dias contados a partir de que haya recibido el informe o que haya vencido el término
para presentarlo, el magistrado instructor dictara la resoluciéon en la que, de manera
definitiva, decrete o niegue las medidas cautelares solicitadas.
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partir de la mencionada aplicacion conjunta de la ley y el reglamento de la
Ley General de Poblacion. Lo anterior se debe a que, para obtener la regu-
lacion, es condicion sine qua non satisfacer los requisitos nominados en ambos
cuerpos legales. Los del tltimo son a todas luces inatinentes para migrantes
irregulares en virtud de que el Gnico procedimiento analogo en el reglamen-
to, que podria asimilarse forzadamente al de regulacion, es el de cambio de
condicion migratoria. Procedimiento a todas luces pensado para migrantes
regulares. Asi pues, la exigencia de su cumplimiento discrimina al migrante
irregular y lo sitGa en la indefension.

En este orden de ideas, es tiempo de observar la deportaciéon como parte
del procedimiento administrativo migratorio. De inicio tdmese en cuenta
que, por la necesidad de aplicar la Ley de Migracién bajo los parametros
del reglamento de la Ley General de Poblacion, actualmente no hay sepa-
raciones en la aplicacion de los dos procedimientos de salida de extranjeros,
es decir, el retorno asistido y la deportacién respectivamente. La diferencia
entre ambos es sustancial y radica en que el retorno es voluntario (nace a
partir de la solicitud del migrante) y se rige no solo por la ley o el reglamen-
to, sino en el marco de la cooperacién y gestion multilateral del tema por un
memorandum internacional**® cuyo objetivo es el de:

Establecer un mecanismo regional de cooperaciéon que garantice la repatria-
cion digna, ordenada, agil y segura de nacionales guatemaltecos, salvadore-
nos, hondurefios y nicaragiienses a sus respectivos paises de origen que se

encuentren a disposicion de las autoridades migratoria mexicanas.***

En un sentido distinto, la deportacion es una sancion administrativa a
través de la cual el migrante se ve forzado a salir del territorio nacional
y que surge a partir de la comision de un acto ilicito, en otros términos,
durante su verificacién no se toma en cuenta la voluntad del migrante al
respecto. Su sustento juridico esencial se encuentra en el articulo 11 de la

Constitucion, en tanto que el legal se encuentra en el articulo 144 de la Ley
de Migracion donde se mencionan las hipétesis en razéon de las que surgiria

#3 Secretaria de Gobernacién, “Memordandum de entendimiento entre los go-

biernos de los Estados Unidos Mexicanos, de la Republica de el Salvador, de la Re-
publica de Guatemala, de la Republica de Honduras y de la Republica de Nicaragua
para la repatriaciéon digna, ordenada, agil y segura de nacionales centroamericanos
migrantes via terrestre”, firmado en la ciudad de San Salvador, El Salvador, 5 de mayo
de 2006, en http://www.gobernacion.gob.mx/work/models /SEGOB/ Resource/689/1 /images/
MEMO R15.PDE

444 Articulo lo., “Memorandum de entendimiento...”.
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como acto administrativo. Asi pues, el migrante que se haya internado al
pais sin la documentacion requerida o por un lugar no autorizado para el
transito internacional de personas sera sujeto de deportacion.

¢Pero qué es la deportacion? La Suprema Corte de Justicia de la Nacion
comenta al respecto:

Es el acto juridico administrativo dictado por la autoridad migratoria para
hacer abandonar el territorio nacional al extranjero que no retne o deja de
satisfacer los requisitos sanitarios, migratorios o ambos para su internaciéon y
permanencia en nuestro pais.*

Ahora bien, el concepto anterior retine en pocas lineas los elementos de
la deportaciéon como acto administrativo. Conviene entonces observar los
derechos que el migrante irregular posee durante su sustanciacion, asi como
el recurso efectivo que deviene luego de que se decreta, pues en este ultimo
es donde radica esencialmente un aspecto sustancial del debido proceso.

En términos generales, el articulo 122 de la ley, consagra durante el pro-
cedimiento de deportacion los derechos a: 1) notificacion del procedimiento
administrativo migratorio, 2) asistencia consular, 3) comunicacién con su
familia o representantes legales, 4) recepcion de informacién del procedi-
miento, 5) posibilidad de interposicion de un recurso efectivo contra las
resoluciones del Instituto, 6) traductor o intérprete, y 7) asesoria legal. Con
independencia de estos derechos, que podrian representar un freno ante la
actividad arbitraria del Estado, la discrecionalidad que rige el acto es ele-
mento decisivo para el ejercicio de estos derechos, particularmente porque
la nomina de derechos enunciados no tiene un correlato especifico de obli-
gaciones estatales construidas al efecto.

En este sentido, cuando se aplica la LM con relacion al RLGP surgen
lagunas y antinomias legales que promueven la indefensién del migrante;
mismas que deben ser llenadas a partir del arbitrio estatal, esto no significa
que la ley permita una interpretacion restrictiva de derechos o que por otro
lado, el funcionario tenga atribuciones explicitas de interpretaciéon. Sin em-
bargo, la redaccion que contiene la Ley de Migracion permite lo anterior
con parametros muy amplios. Por e¢jemplo, la LFPA consigna en su articulo
36 que las notificaciones personales se haran en el tltimo domicilio del mi-

445 SUSPENSION DE OFICIO. PROCEDE DECRETARLA DE PLANO CONTRA LA EXPULSION DE
EXTRANJEROS ORDENADA POR UNA AUTORIDAD ADMINISTRATIVA CON FUNDAMENTO EN LA
Ley GENERAL DE POBLACION, tesis: P./]. 80/2007, Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta, Novena Epoca, t. XXVI, nam. 170578, diciembre de 2007.
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grante, asi esto tendria verificativo en las instalaciones de la estacién migra-
toria donde se encontrara.

En este orden de ideas la primera hipotesis del articulo 122 dispone la
notificaciéon del acto deportatorio, y en consonancia a esto el numeral 211
del RLGP dispone que cuando se decrete la deportacion de un migran-
te “la orden de expulsion se ejecutara de inmediato, previa notificacion
personal”. Esto deja ver que si bien, ficticiamente se respeta el derecho a
notificaciéon,* por otro lado la inmediatez de la ejecucion nulifica del todo
el efecto deseable que la misma podria reportar, es decir brindarle al sujeto
garantia de defensa. (Qué defensa puede tener el migrante al que se le in-
forma su deportacion, un minuto antes de ejecutarla?

El Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola define lo “in-
mediato” como aquello que sucede sin tardanza, entonces la autoridad mi-
gratoria tiene, bajo el calificativo de lo “inmediato”, un nicho de accién que
permite la discrecionalidad rayando en arbitrariedad. Ni las normas para
el funcionamiento de las estaciones migratorias del Instituto ni su manual
de procedimientos regulan un lapso especifico que marque un término para
ejecutar la orden de deportacion. El articulo 3o. del primer ordenamiento
solo dice que generalmente no podra exceder de 90 dias su estancia en la
estacion. Por tanto, entre lo inmediato y 90 dias hay una gran cantidad de
minutos que, en un sentido practico, podrian ser usados para lograr una
efectiva defensa del migrante.

La defensa no se configuraria a través del recurso de revision ni del jui-
clo contencioso, sino por medio del amparo. Lo anterior se debe en primer
lugar a que, el debido proceso como derecho humano del migrante, ve en
el amparo la herramienta de defensa natural, dentro del sistema juridico
mexicano, por su vocaciéon protectora y porque ademas la Constitucion
permite la defensa de derechos de caris internacional gracias a la reforma
del 10 de junio de 2011, en segunda instancia ello se debe a que la Ley de
Amparo de 1936 reconoce en diversos articulos (17, 22, 39 wnter alia) que la

46 En este contexto, debe tomarse en cuenta lo siguiente: la orden de deportacion

se hara del conocimiento del migrante a través de notificacion personal. La Ley Federal
del Procedimiento Administrativo dice (articulo 90.) que el acto valido (en este caso la
deportacion) sera eficaz y exigible (o impugnable desde otra perspectiva) a partir de
que surta efectos la notificacion legalmente efectuada. En tal orden de ideas, siguiendo
la supletoriedad de dicha ley, en el articulo 321 del Cddigo Federal de Procedimientos
Civiles se dice que toda notificacion surtira efectos al dia siguiente al en que se prac-
tique. De lo anterior resulta visible que la inmediatez exigida en el reglamento, para
la ejecucion del acto deportatorio, interrumpe el plazo legal que se le debiera dar al
justiciable para que el acto surtiera efectos.
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deportacién es un acto encuadrado en el articulo 22 de la Constitucion, es
decir entre aquellos que ponen en peligro la vida y la libertad personal; por
tal razon se excusa del principio de definitividad**’ y sin tocar baranda puede
interponerse contra una orden del Instituto. Lo sustancial no es el hecho
de que exista dicho medio de defensa, sino que su relacion con la tematica
—especificamente con el debido proceso del migrante— radica en la falta
de tutela efectiva.

En este sentido, la jurisprudencia de la Suprema Corte de la Nacion de
México, contempla que dicha tutela se conforma por cuatro elementos: el
acceso a la justicia, el debido proceso, la obtenciéon de sentencia y la ejecu-
cion de aquella. En este contexto el acceso a la justicia no solo se limita a ga-
rantizar el acceso formal stricto sensu a la instancia judicial “sino comprende
ademas el derecho a la prestacion jurisdiccional dotada de contenido propio
que significa lato sensu el derecho a obtener justicia”.**®

Para nuestro caso en concreto, el debido proceso se centraria —en un
primer momento— en el freno de la actividad estatal vista como la eje-
cucion de la deportacion; en tanto que con posterioridad lo conducente
seria la sustanciaciéon de un juicio en el que la economia e igualdad proce-
sales y la gratuidad de la defensa permitiera paliar las desventajas que en
un plano real sufre el migrante irregular con relaciéon a otros extranjeros
(regulares) o nacionales, ya que incluso en el amparo, a pesar del espiritu
que alimenta dicho juicio (su principal objetivo es la defensa de los derechos
humanos), hay diferencias procesales nacidas a partir de las leyes en analisis,
que afectan la eficacia juridica del juicio. No s6lo por cuanto hace a que el
recurso sea efectivo sino al derecho de la tutela efectiva como uno creado
para obtener justicia.

Visto lo anterior el juicio de amparo en materia de migracion tendria un
objetivo principal que seria el que un migrante (regular o irregular) fuera
oido por autoridad competente y restituido en el goce de sus derechos hu-
manos, permitiendo que, en caso de una violacién sustantiva a los derechos
humanos que le tutela la Constitucion y los tratados internacionales men-
cionados pueda defenderse, ejerciendo su derecho humano de acceso a la
justicia.

Cabe acotar que esta incardinacion entre el plano juridico doméstico y
el internacional en la materia, construida con la ya referida reforma consti-

#7 Al respecto véase la tesis de rubro DEFINITIVIDAD. LAS EXCEPCIONES A ESTE PRIN-
CIPIO SON DE APLICACION ESTRICTA, num. 175624, Novena Epoca, instancia, Tribunales
Colegiados de Circuito Fuente, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, XXIII,
marzo de 2006, p. 1816, tesis, VI.20.C. J/260.

48 Ortiz Ahlf, Loretta, El acceso a lajusticia..., cit., p. 4.
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tucional de junio de 2011, permite que el catalogo “ampliado” de derechos
contenidos en ambas esferas tengan en el amparo un mecanismo idoneo de
defensa. Con ello se crea un espectro amplisimo de proteccion a derechos
humanos dentro del sistema juridico mexicano.

En la antigua Ley de Amparo de 1936, reglamentaria de los articulos
103 y 107 constitucionales, se recoge —en diversos preceptos— la figura
del amparo contra la deportacion; el cual si bien goza de caracteristicas es-
peciales no resulta eficaz en los términos planteados por la propia ley como
podra verse a continuacion. Partiendo de una divisién terminolégica podria
preguntarse ¢cual es la diferencia entre el amparo y el amparo contra la
deportacion?

Aunque no puede hablarse de un amparo especifico, distinto de los ya
existentes, conviene tener conciencia de que cada materia guarda sus pro-
pias peculiaridades respecto a la impugnacién de sus actos; por lo que la
deportacién representa un caso suz generis de defensa en amparo, pues nace
siendo un acto administrativo y se presenta ante la justicia federal como un
acto defendible por la via penal, sobre esto obsérvese la siguiente tesis juris-
prudencial:

DEPORTACION, AMPARO CONTRA LA (INCOMPETENCIA DE LA SALA ADMINISTRATIVA)-
[TESIS HISTORICA]. La deportacion debe estimarse materia penal y conforme
al articulo 41, fraccion III, de la Ley Organica del Poder Judicial de la Fede-
racion, aunque provenga de una autoridad administrativa, debe conocer, en
cuanto al amparo, un Juez de Distrito en Materia Penal, y por tanto, la Sala
Administrativa de la Suprema Corte de Justicia es notoriamente incompeten-
te para conocer de la revision correspondiente, debiendo remitirse los autos
al Tribunal Colegiado que corresponda, que es el competente para resolver
dicha revision, al tenor de los articulos 70. bis, fraccion III, del capitulo ter-
cero bis de la Ley Organica del Poder Judicial de la Federacion y 84, fraccion
I, de la Ley de Amparo.

En este orden de ideas, su procedencia como acto de naturaleza penal,
no es en virtud de que se criminalice el acto migratorio sino debido a que
la deportacion, como acto de autoridad, es clasificado por la Constitucion
como uno donde se importa peligro de privacion de la vida y ataques a la
libertad personal junto con otra némina de actos prohibidos por el articulo
22 de la Constitucién como la tortura o tratos infamantes.*” Esta nomina-
ci6n resulta determinante para la figura en comento pues con base en ella es

#9 " Cabe comentar que lo anterior no es extrafio, en virtud de que el acto se re-

curre bajo el criterio de justicia distributiva; por lo que la materia penal al exceptuar
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que el amparo contra deportacion puede exceptuar diversos principios que
podrian obstaculizar su prosecucion.

La excepcion principal es al principio de definitividad, que en materia
penal no opera, debido a dos situaciones especificas: la urgencia de protec-
ci6én que amerita un caso de deportaciéon y ademas a lo que los constitucio-
nalistas mexicanos denominan “la conservacion de la materia en el ampa-
ro” que no es otra cosa mas que la consecuencia de una medida cautelar,
en la figura de la suspension provisional del acto reclamado, cuyo efecto
primario es mantener el status quo respecto a la violacién del derecho para
que este no continte siendo vulnerado, situaciéon que no podria salvaguar-
darse si se exigiera el agotamiento de todos los recursos ordinarios previos
al amparo, dado ademas, porque la deportacion es clasificada como acto
irreparable (pérdida de la vida, de la libertad personal o, para el caso con-
creto, de la libertad de movimiento); se permite al quejoso la interposiciéon
de la demanda sin necesidad de agotar los recursos ordinarios que el proce-
so de mérito establece, con el fin de no poner en riesgo continuado o bien
de evitar el menoscabo irreparable al bien juridicamente tutelado de la vida
o de la libertad.

Cabe recalcar que, respecto al término para accionar, se permite al quejo-
so la prorroga del mismo al decir la ley que se exceptia de la interposicion en
el término de 15 dias a los casos donde el “acto [reclamado] importe peligro
de privacion de la vida, ataques a la libertad personal, deportacion, destie-
rro...”, pudiendo hacerlo en cualquier tiempo. Asimismo puede demandarse
por comparecencia, esto quiere decir que un representante legal, un menor
de edad o cualquier persona puede solicitar la concesion del amparo para el
migrante que se encuentre asegurado por autoridades migratorias, previa su
deportacion. Esto pareceria una solucion a la indefension; sin embargo, el
articulo 17 de la Ley de Amparo (LA) afirma que el juez de amparo dictara
todas las medidas necesarias para lograr la comparecencia del agraviado,
buscando que en los tres dias siguientes a la presentacion de la demanda éste
sea presentado ante ¢l para ratificar su dicho, sin embargo, si no la ratifica se
tendra por no presentada la demanda.

Lo anterior resulta grave en virtud de que si el migrante ya ha sido pre-
sentado y en el tiempo en que se prepara la demanda es deportado, el juez
de amparo aun con la ordenacién de providencias cautelares encaminadas
a preservar la materia del juicio, no obtendria la ratificaciéon por parte del
quejoso (migrante irregular) con lo cual la accién quedaria sin intentar y el

el cumplimiento de diversos principios procesales, da pie a que el migrante irregular
se libere de las diferencias que en el plano real le afectan en la obtencién de justicia.
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asunto sin iniciarse. Pues aunque la deportacién como acto reclamado es de
efectos continuados con lo que no puede declararse consumado aun cuan-
do ya se haya realizado, y por tanto no podria declararse improcedente su
posterior interposicion, para efectos de la demanda por comparecencia y la
imposible ratificacion el amparo quedaria sin sustancia por falta de interés
de la parte agraviada.

Otra excepcién importante es la encaminada al principio de estricto de-
recho, es decir se permite al juez, en los articulos 76 busy 79 de la LA, suplir
la queja deficiente asi como el error en la cita de los preceptos constitucio-
nales o legales invocados en virtud de ratione materiae.

Junto con todo lo anterior, a diferencia de lo sucedido con la medida cau-
telar en el recurso de revision y en el juicio contencioso administrativo, para
el juicio de amparo la suspension opera de oficio no sélo por la materia sino
por la naturaleza del acto impugnado: la deportacién. Su otorgamiento, sin
duda, trasciende al fondo del asunto. El articulo 123 de la LA afirma que se
dara la suspension de oficio “cuando se trate de actos que importen peligro
de privacion de la vida, deportacion...”, teniendo como efectos la obligacion
inmediata por parte de la autoridad responsable para cumplimentarla, pu-
diendo ser el cese del acto o bien la conservacion del estado que guarde la
materia del amparo.

Sobre este punto especifico se abord6 en foros judiciales la posibilidad
de no brindarla por medio de un argumento cimbrado en un fundamento
legal que, pasado el tiempo, resulté invalido por ser fruto de una mala in-
terpretacion. Resulta que la suspension del acto reclamado en el amparo,
como afirma Arturo Zaldivar,*’ en la practica responde al 4nimo de frenar
los efectos del mismo sin necesidad de entrar al estudio del fondo del asunto;
para que vista su viabilidad se contintie el procedimiento hasta desembocar
en la sentencia; este autor comenta atinadamente que los efectos, o dicho de
otro modo, los alcances de la suspension no debieran supeditarse tan solo a
un dique que frene el cauce de accién autoritario sino que pueda avocarse
al estudio de la constitucionalidad del acto con la finalidad de conservar la
materia del amparo y evitarle asi al quejoso dano de dificil o imposible re-
paracion.

A pesar de lo anterior por décadas se sostuvo el criterio™' de que la sus-
pension no podia darse de oficio en materia migratoria, ya que si bien el

450 Zaldivar, Arturo, Hacia una nueva Ley de Amparo, México, UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, 2002, pp. 83 y 84.
#1 Suspension de Oficio, procede decretarla de plano contra la expulsion de ex-

tranjeros ordenada por una autoridad administrativa con fundamento en la ley general
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articulo 123 apuntaba con claridad que ésta se encontraba entre los actos
que provocaban la medida cautelar por via oficiosa, si el juez la otorgaba
contravendria el orden publico en virtud de que la ley migratoria es de este
calado (como lo estatuye el articulo 124) y la ejecucion de su acto responde
al mismo. Dicho criterio cercano a la xenofobia ha sido superado enten-
diendo que la insercion de la hipotesis del 124, hablando de la suspension
oficiosa en materia de deportacion, no se traduce en otra cosa que en una
interpretacion legal mal realizada.

De lo anterior es visible la importancia que reviste el estudio previo de
la constitucionalidad del acto, para otorgar la suspension del mismo oficio-
samente, pues hablando de deportacién, resulta fundamental revisar con
pinza fina si la actuacion discrecional del INM o de la Secretaria de Gober-
nacion se inscribe en el marco del debido proceso y de la garantia al debido
proceso que los extranjeros formalmente gozan en México. Ante todo, la
medida cautelar mantendria intocada la materia del amparo, no sélo por
cuanto hace al procedimiento y su legalidad (interconectadas materialmen-
te con la vida y libertad del migrante) sino que permitiria una etapa previa
de proteccion a la tutela efectiva.

Con respecto al procedimiento no puede decirse que existan diferencias
entre el amparo contra la deportacién como especie del amparo indirecto
ya que la rendicion de los informes justificados, el ofrecimiento de las prue-
bas o la sustanciacion de la audiencia constitucional, en lineas generales,
son iguales con excepcion de ciertas salvedades sobre la preclusion de tér-
minos o sobre la etapa resolutiva del juicio. Sin embargo, la diferencia real
radica en la clase del acto reclamado asi como en la suspensién provisional,
y ante todo depende de la propia naturaleza del sujeto que se duele ante el
tribunal, esto es un inmigrante que de acuerdo a supuestos legales aplicados
por autoridades administrativas de forma discrecional son privados del goce
de sus garantias.

En este contexto es visible que debido a la discrecionalidad de la autori-
dad administrativa®? en el ejercicio de sus funciones, a la inestabilidad juri-

de poblacion. Tesis 1/2006-PL, Novena Epoca, Pleno de la SCJN, t. XXVII, febrero de
2008. Unicamente como anexo al contenido de esta cita, se incluye el rubro y registro
de la tesis que dio origen a la contraccion de mérito: Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, Suspension de Oficio. procede decretarla de plano contra la expulsion de ex-
tranjeros ordenada por una autoridad administrativa, cit.

42 En el caso Baena Ricardo y otros vs. Panama, la Corte Interamericana afirman
que “que en cualquier materia, inclusive en la laboral y la administrativa, la discre-
cionalidad de la administraciéon tiene limites infranqueables, siendo uno de ellos el
respeto de los derechos humanos. Es importante que la actuacién de la administracion
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dica sufrida por los inmigrantes debido a la accién u omision gubernamen-
tales exageradas, a la falta de recursos econémicos y a la mala construccion
de las normas migratorias, el amparo contra la deportaciéon no se ha erigido
en una herramienta de auxilio para el quejoso, pues en la mayoria de los
casos, aun cuando prosperara la admision de la demanda, a causa de la falta
de ratificacion, se sobreseeria el juicio por falta de interés juridico, o bien
porque al haber sido consumado el acto (pues el inmigrante ya se encuentra
fuera del pais) la medida cautelar no tiene razon de ser, trayendo como con-
secuencia un dafo irreparable y falta de tutela efectiva.

Sumado a lo que precede, la defensoria publica no resulta de una con-
secuencia de la obligacion de hacer para los Estados, es decir s6lo se con-
figura bajo un lenguaje potestativo para el migrante. En este sentido, la
vulnerabilidad del migrante trasciende la esfera sociolégica y se arraiga en
la juridica por la falta de elementos materiales que le permitan a aquel un
pleno ejercicio de sus derechos. En este orden de ideas, el derecho al debi-
do proceso infiere, retomando ideas de Gémez Lara®® y de Ortiz Ahlf**
citando a Boaventura de Sousa, consecuencias econémicas para los involu-
crados, de ahi que resulte necesario con base en la equidad, la promocién
de la gratuidad como principio rector de los procesos jurisdiccionales y por
tanto, en un sentido practico ligado al litigio, la defensoria ptblica. Ortiz
Ahlf comenta al respecto:

Llama la atencién que la regulacion del derecho de acceso a la justicia en las
Constituciones de los paises de América Latina no incluya el derecho de asis-
tencia juridica gratuita, a pesar de las obligaciones establecidas para dichos
Estados en el Pacto de San José, situacion que provoca que el goce de ese
derecho fundamental no se garantice de igual forma a todos, discriminacién
que se suma a otras y que padecen millones de personas por ser pobres, indi-
genas, campesinos o inmigrantes.*>

Asi pues, sin la medida cautelar y sin la igualdad necesaria entre las par-
tes, el amparo contra la deportacion resulta ineficaz. En este sentido, el

se encuentre regulada, y ésta no puede invocar el orden publico para reducir discrecio-
nalmente las garantias de los administrados. Por ejemplo, no puede la administraciéon
dictar actos administrativos sancionatorios sin otorgar a los sancionados la garantia del
debido proceso”. Corte IDH, caso Baena Ricardo vs. Panama, cit., parr. 126.

43 Gémez Lara, Cipriano, “El debido proceso como derecho humano”, en Gon-
zalez Martin, Nuria (coord.), “Estudios en homenaje a Marta Morineau™, Sistemas juridicos
contempordneos, Derecho comparado, temas diversos, t. 11, p. 347.

4% Ortiz Ahlf, Loretta, El acceso a la justicia..., cit., pp 37 y 38.

45 Ibidem, p. 41.
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recurso efectivo contra la deportacion es inexistente. La Corte IDH ha afir-
mado que para que un recurso exista:

No basta con que esté previsto en la Constitucion o la ley o con que sea for-
malmente admisible, sino que se requiere que sea realmente idoéneo para es-
tablecer si se ha incurrido en una violacion a los derechos humanos y proveer
lo necesario para remediarla. No pueden considerarse efectivos aquellos re-
cursos que, por las condiciones generales del pais o incluso por las circunstan-
cia particulares de un caso dado, resulten ilusorios. Ellos pueden ocurrir por
ejemplo, cuando su inutilidad haya quedado demostrada por la practica.*®

Respecto a las asimetrias de las partes, especificamente observadas en un
sentido patrimonial y pecuniario. Ortiz Alhf cita a Capelletti y a Brayant
diciendo que el debido proceso se ve obstaculizado, entre otros, por las asi-
metrias entre las partes, lo cual origina en algunas ocasiones desventajas
focalizadas a la defensa de sus derechos, e incluso, segtn afirma el CDH en
su observacion general num. 32, el hecho de la pérdida econémica puede
disuadirlos de reivindicar los derechos que les asisten en las actuaciones ju-
diciales de que disponen.*’

De todo lo visto hasta aqui es visible que el debido proceso para el mi-
grante irregular, aun cuando existen los cursos legales, la ley le tutela y for-
malmente (de forma aparente) pareciera que existe un marco institucional
adecuado y presto para cumplir las obligaciones de México, no es cumpli-
mentado de forma integral.

VI. PERSONALIDAD JURIDICA

Para dar inicio al presente apartado resulta necesario tomar en cuenta el
acento puesto sobre los dos derechos analizados hasta este momento. Aqui
se ha dicho que el pleno ejercicio del derecho a la vida (como ha sostenido la
Corte IDH) es el preambulo para el ejercicio de los demas derechos huma-
nos. Es decir, desde un plano factico se observa que sin vida, en un sentido
biologico, el ser humano no puede ejercer por si los demas derechos que le
son propios y que el sistema juridico le reconoce.

456 Corte IDH, “Garantias Judiciales en Estados de Emergencia (arts. 27.2, 25y 8
Convencién Americana sobre Derechos Humanos)”, opinién consultiva OC-9/87 del
6 de octubre de 1987, serie A, ntm. 9. parr. 24.

457 Naciones Unidas, Comité de Derechos Humanos, observaciéon general ntm.
32, “El derecho a un juicio imparcial y a la igualdad ante los tribunales y cortes de

justicia (articulo 14)”, 23 de agosto de 2007, CCPR/C/GC/32, parr. 11.
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No esta por demas decir, que atn con la muerte biolégica, juridicamen-
te, el ser humano puede ser extendido en el goce de sus derechos a través
de ficciones juridicas.™ Sin embargo, en un plano real el derecho a la vida
supone la premisa basica a partir de cuya actualizaciéon devienen las posi-
bilidades de goce y ejercicio (y las consecuencias que ellas conllevan) del
universo restante de derechos humanos.

Por cuanto hace al debido proceso se ha sostenido, en diversos momentos
de esta investigacién, que constituye la piedra de toque esencial para la de-
fensa de los derechos humanos restantes. Es decir, el ser humano se encuen-
tra vulnerable a las violaciones de sus derechos sin que exista posible medio
de defensa. Se habld de que el debido proceso como derecho humano tiene
un contenido eminentemente sustantivado; sin embargo, se recalcod que éste
no puede ser en un plano practico sin la vis procesal que le corresponde, su
uniéon permite la articulaciéon de mecanismos enfocados a poner un freno
legitimo a la actividad estatal, mediante una estructura independiente de
cualquier posicion controvertida permitiendo asi un equilibrio entre las par-
tes que tiende a la justicia; por tal motivo el respeto y ejercicio del debido
proceso es, sin negacion posible, columna del rule of law en el mundo.

Visto esto, la personalidad juridica juega también un papel fundamen-
tal*? (igual que los anteriores) en el ejercicio de los derechos humanos res-
tantes. Esto no solo se debe a que los tres derechos mencionados sean civiles,
sino porque cada cual desde su autonomia, cubre esferas distintas duran-
te su ejercicio, mismas que se encuentran necesariamente ligadas.* Com-
préndase entonces que: el respeto y ejercicio del derecho a la vida, consti-
tuye la premisa basica mencionada, que el debido proceso se erige como el
mecanismo base para la defensa de derechos humanos, en tanto que el de-
recho a la personalidad juridica es el vehiculo de reconocimiento para éstos.

48 José Antonio Marquez Gonzalez dice al respecto: “Un ejemplo actual muy
interesante puede encontrarse en el derecho maritimo (de Brasil), donde una ingeniosa
ficcion juridica supone la sobrevivencia de la persona —el marinero muerto en el curso
del viaje—, s6lo para los efectos del cobro de su némina”, Cf: Marquez Gonzalez, José
Antonio, “La persona juridica”, Revista de Derecho Privado, UNAM, nueva época, afo III,
num. 7, enero-abril, 2004, pp. 108 y 109.

49 Naciones Unidas, Comité de Derechos Humanos, “Informe Inicial que los Es-
tados partes debian presentar en 1984. Examen de los informes presentados por los
Estados partes de conformidad con el articulo 40 del Pacto”, 10 de julio de 1996, en

hitp://www.unhchr.ch/ths/doc.nsf/ (Symbol) /CCPR.C.31.Add. 4.Sp?Opendocument, parr. 57.

460 Al decir esto se entiende que sin derecho a la vida, no hay debido proceso ni

derecho a la personalidad juridica, y que sin debido proceso o derecho a la personali-
dad juridica, no hay garantias para el derecho a la vida. Todos son eslabones de una
misma cadena.
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La personalidad juridica ha tenido una evolucién significativa a lo lar-
go de la tltima mitad del siglo XX, de forma particularmente distinta a la
del debido proceso y el derecho a la vida, es decir su visiéon de crecimiento
teorico durante ese periodo abunda en el positivismo mas que en otras co-
rrientes de pensamiento juridico, pudiendo articularse desde dos vertientes:
la doméstica y la internacional. La tltima, como afirma Pérez-Le6n, no fue
reconocida prima facie por el positivismo, en lineas generales, dado que la
titularidad efectiva de derechos y obligaciones internacionales sélo corres-
pondia al Estado. Sin embargo, andado el tiempo, el fortalecimiento del
derecho internacional de los derechos humanos, asi como el nacimiento y
desarrollo exponencial de tribunales internacionales, ya regulares (Corte
Penal Internacional) o ad hoc (tribunales para los casos de Rwanda o Yu-
goslavia) hicieron posible desarrollar criterios referentes a la personalidad
juridica del individuo a nivel internacional.

Sin embargo, por las caracteristicas de este trabajo, inicamente analiza-
remos la vertiente doméstica, misma que, desde la postura sostenida por la
corriente de pensamiento que vertebra esta investigacion (positivismo juri-
dico), representa la condicion sine qua non para el ejercicio de los derechos
que un sistema juridico le reconoce a cualquier ser humano.*!' No huelga
decir al respecto que, el hecho de su no-reconocimiento juridico, en sede
doméstica, no trae consigo la legitimacion del Estado para irrespetar o des-
proteger derechos del elemento humano que se encuentre en su territorio,
mucho menos cuando, en su caracter de sujeto de derecho internacional,
hubo contraido compromisos convencionales en la materia.

La personalidad juridica, juega entonces un papel sustancial para el co-
rrecto andar de los engranes en un sistema juridico que se precie de prote-
ger y garantizar derechos humanos. Partamos de conceptualizarla, la Corte
IDH —en el caso Bamaca vs. Guatemala— lo hace ampliando el laconismo
del articulo 3o0. del Pacto de San José (véase. articulo 3o0. Toda persona tiene
derecho al reconocimiento de su personalidad juridica), comentando:

461 Al respecto dice Roux Rengifo: “La consagracion normativa del derecho a ese

reconocimiento se dirige a contrarrestar un flagelo que merece ser combatido, en su es-
pecificidad, con el mayor vigor: 4quel que consiste en que determinados ordenamien-
tos juridicos establecen, por definicion, que ciertas categorias de seres humanos carecer
de condicion de sujetos de derechos y deberes y son, para todos los efectos, asimilables
alas cosas”. (fr. Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Bamaca Velasquez
vs. Guatemala, fondo, sentencia del 25 de noviembre de 2000, voto razonado del juez
de Roux Rengifo.
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El derecho al reconocimiento de la personalidad juridica implica que toda
persona tiene derecho a que se le reconozca en cualquier parte como sujeto
de derechos y obligaciones, y a gozar de los derechos civiles fundamentales.
En este sentido, implica la capacidad de ser titular de derecho y deberes; y la
violacién de aquel reconocimiento supone desconocer en términos absolutos
la posibilidad de ser titular de esos derechos y deberes.*®?

Es decir, a partir de la “existencia” de la personalidad juridica, el suje-
to goza formalmente de derechos y obligaciones. Se entrecomilla el término
existencia en virtud de que no puede verse la personalidad juridica como un
objeto surgido a partir de la experiencia empirica, sino como un fruto intelec-
tivo, cuyo origen no demerita su legitimidad en el sistema juridico. Es decir,
“no puede decirse que sea una suerte de entelequia a la que le falten puntos
de contacto con la realidad de los hombres y mujeres de carne y hueso”,**
por el contrario su surgimiento marca el inicio de la vida juridica en el ser
humano.

La complejidad de lo recién dicho, es en virtud de que el concepto de
personalidad juridica se liga indefectiblemente al de “persona” “vocablo
que tiene tras de si una larga evolucién histérica... [que la caracteriza]
como un concepto sumamente elusivo y complejo que alguna vez colisiona
con otros conceptos como los de personalidad, capacidad, sujeto de dere-
cho y titularidad”.*** La “persona” es, entonces, un referente para la cultura
occidental que luego del renacimiento y especificamente con las improntas
intelectuales de la ilustracion toman al hombre (es decir al ente biologico)
como el origen para la comprension del mundo, eje central de la cultura,
y por tanto elemento necesario para la conformacién del sistema juridico.

Desde el plano del positivismo, la personalidad juridica es el atributo a
través del cual el hombre se inserta al mundo normativo. De forma elegante
Santofimio afirma lo anterior al decir: “En lenguaje juridico, son personas
los seres capaces de tener derechos y contraer obligaciones, en otras pala-
bras: sujetos portadores de facultades y deberes, nacidos los primeros en el

derecho subjetivo y originados los otros en las estipulaciones juridicas”.**

462 Corte IDH, caso Bdmaca Velasquez vs. Guatemala, fondo, sentencia de 25 de

noviembre de 2000, serie C, nam. 70, parr. 179.

463 Corte IDH, caso Bdmaca Velasquez vs. Guatemala, fondo, sentencia de 25 de
noviembre de 2000, serie C, nam. 70, voto razonado del juez de Roux Bamaca, pp.
15y ss.

464 Marquez Gonzélez, José Antonio, La persona juridica, cit., p. 102.

465 Santofimio G., Jaime Orlando, Acto administrativo. Procedimiento, eficacia y validez,

2a. ed., México, UNAM, p. 34.
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Obsérvese la relevancia que el orden juridico posee en el reconocimiento
formal y en el ¢jercicio de ésta.

En este orden de ideas, la personalidad juridica permite el ingreso del
hombre a la vida normativa en diversos niveles de construccion juridica
positiva, es decir, el hombre se convierte en el ser juridico por excelencia
a través del cual el sistema juridico tendra aplicacion, siendo la ley el me-
dio general. De esto no se desprende mas que una conclusion preliminar, a
la norma le corresponde la proteccion de este derecho humano entendido
como la llave de reconocimiento que la persona (el hombre o la mujer) ne-
cesita para ejercer sus derechos humanos restantes.

En un sentido analogo, Hegel afirmo6 que “la personalidad encierra, en
general, la capacidad juridica y constituye el concepto y la base también
abstracta del derecho abstracto y por ello formal”,** es decir, la personali-
dad juridica le corresponde al “hombre” por su comunién con el derecho y
el Estado, como uniéon necesaria. Tomando la delimitacion de la personali-
dad juridica a la esfera eminentemente normativa (positiva), nos correspon-
de dar cuenta de sus dos perspectivas.

Garcia Ramirez afirma que una es la material y la segunda es instrumen-
tal o formal. La primera se refiere al mecanismo de reconocimiento de la
personalidad en el derecho, con lo cual la persona goza de derechos, liber-
tades, facultades y garantias que son las manifestaciones, implicaciones o
consecuencias del reconocimiento realizado por el Estado. En tanto que la
segunda es fruto de la primera, con lo cual se da un reconocimiento explici-
to en la norma. El primero se centra sobre cuestiones practicas (como me-
dio y efecto del reconocimiento), el segundo a cuestiones normativas (como
momento de reconocimiento).

Asi pues, st el reconocimiento de la personalidad juridica sitda al “hom-
bre” dentro de la esfera de proteccion de la ley, y configura el deber gene-
ral del Estado de procurar los medios y condiciones juridicas para que ese
derecho pueda ser ejercido libre y plenamente, la falta de aquél provoca la

extincion de la capacidad juridica (goce y ejercicio) para el “hombre”,*7 asi

466 Diaz, Carlos, El suefio hegeliano de un Estado élico, Espafia, Calatrava, 1987, pp.

115y 116.

47 En este sentido el autor desea hacer una aclaracién conceptual importante. El

que se diga que la falta de personalidad trae consigo la falta de capacidad juridica, po-
dria ser mirado con recelo por positivistas convencidos de que actualmente el derecho
contemporaneo no admite la posibilidad de la existencia de una persona que carezca
de capacidad juridica en abstracto. Sin embargo, lo cierto es que cuando el derecho
contemporaneo (entendido como ley escrita) no incluye en su esfera de proteccién a un
ser humano con condiciones especificas, le restringe capacidad juridica, dado que sin
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como la imposibilidad de iniciar mecanismos de defensa en contra de viola-
ciones a sus derechos humanos, y ademas —esto es lo mas grave— se le sitia
al margen de la ley para efectos de su comprensiéon como sujeto de derecho,
es decir, la falta de reconocimiento formal le limita en el goce y ejercicio de
sus demas derechos.

Ahora bien, generalmente cuando se habla de personalidad juridica des-
de la perspectiva positivista nos topamos con el principio de legalidad y con
el cuerpo mismo de la ley como continente formal de aquella. El principio
puede articularse desde dos visiones cual mas de contrastantes; la primera
nace a partir del reconocimiento al sujeto de derecho (entendido como ser
humano, hombre pues, en un sentido bioldgico) por la ley; con lo que el
citado principio se impone como mecanismo de control para la autoridad
o terceros sujetos, en cuanto a la limitacion de la personalidad juridica —y
por tanto del ¢jercicio de derechos humanos— que aquellos puedan ejercer
al margen de la norma. En pocas palabras dicha visién utiliza la ley como
instrumento de proteccion.

La segunda se relaciona de forma muy importante con el fenémeno mi-
gratorio y las limitaciones impuestas al movimiento humano transfronteri-
zo; dado que desde un plano de articulacion positivista en conjunciéon con
criterios xeno6fobos se extrae al migrante irregular de la esfera juridica (ne-
gandole asi el reconocimiento de su personalidad), buscando que su com-
prension como sujeto de derecho se limite al reconocimiento de deberes y
obligaciones, los cuales traen consecuencias a partir de la realizacién de
una conducta contraria a la norma (el anacrénico concepto de “migraciéon
ilegal”).

De las posturas anteriores, esta investigacion se avoca a la primera en la
cual la ley es el medio idéneo para traer al sujeto al ejercicio de sus derechos
humanos, mediante el reconocimiento. En este sentido, el citado articulo
30. del Pacto de San José, el 16 del Pacto de Derechos Civiles y Politicos,
asi como el 24 de la Convencion Internacional para la Proteccion de todos
los Trabajadores Migratorios y sus IFamilias, enuncian que toda persona (in-
cluido todo migrante) tiene derecho al reconocimiento de su personalidad
juridica. El laconismo con el que estan construidos los articulos citados no
permite resquicio alguno para interpretar el texto de forma restrictiva. Sin
embargo, mediante el principio pro homine, si se puede realizar una interpre-
tacion sistematica y extensiva.

personalidad sélo podra actuar al margen de la ley, lo que seguramente devendra en
choques entre su comportamiento y diversas hipotesis juridicas; asi se vera envuelto
en una esfera de ilicitud con efectos graves para si.
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Ahora bien, iniciando con el tema del migrante irregular venido de Cen-
troamerica, véase que cuando se leen los articulos 24 del Pacto de San José
y 30. del Pacto de Derechos Civiles y Politicos, resulta visible que el recono-
cimiento de la personalidad juridica sera en pie de igualdad legal tanto para
nacionales como extranjeros (migrantes). En estos términos resulta palma-
rio que el migrante, con independencia de su estatus migratorio, debera
ser reconocido en su personalidad juridica, vista ésta como piedra de toque
para ejercer sus demas derechos.

Para que dicho reconocimiento sea efectivo, es decir —siguiendo a Garcia
Ramirez—, se satisfaga su vis material, resulta necesario (como lo afirmara
la Corte IDH) que el Estado implemente mecanismos que le permitan al
migrante irregular “obtener el registro de su nacimiento u otros documen-
tos de identificacion, resguardando que estos procesos, en todos sus niveles,
sean accesibles juridica y geograficamente”.*® El dar cumplimiento a este
esquema permitiria el reconocimiento asi como posterior ejercicio, incluso,
vindicacién, de derechos humanos que sin aquel se encontrarian ineficaces.

Asi pues, dado que el Estado mexicano tiene obligacion de garantizar el
derecho humano en comento de acuerdo a los medios establecidos por la
Corte IDH, en este apartado se tiene el objetivo de demostrar que esto no
se realiza asi en México. Para tal fin, a partir del esquema planteado por el
tribunal internacional, tomaremos dos perspectivas distintas del reconoci-
miento a la personalidad juridica, las cuales daran pie a la realizaciéon de
dos analisis separados.

El primero referente al registro de infantes, hijos de migrantes irregulares
centroamericanos nacidos en México —vya durante su periplo a un tercer
Estado o bien durante su estancia irregular en el pais—. En tanto que el
segundo se avocard a observar el grado de garantia que el Estado mexicano
debe proveer al migrante irregular adulto, para el ejercicio de este derecho
a través de la provision de documentos de identificacion, carga que indu-
dablemente comparte con el Estado de origen del migrante irregular. Para
desarrollar ambos analisis, abrevaremos de la Constituciéon nacional, del
Codigo Civil Federal y de la Ley de Migraciéon en materia federal.

Cabe anotar que junto a los ordenamientos anteriores, en lo concernien-
te al primer analisis (referente al registro de menores) dividiremos México
en tres regiones (norte, centro y sur) de las cuales tomaremos cinco codigos
civiles, reglamentos del Registro Civil y manuales de procedimientos de re-
gistros civiles. Esto para brindarle al analisis objetividad dado que en Méxi-
co no existe un Registro Civil federal, por tanto resulta necesario tomar una

468 Corte IDH, caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa, cit., parr. 193.
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muestra del total de 32 entidades federativas, para que la investigacién goce
de representatividad normativa. Asi pues, se tendra un aproximado de 45
ordenamientos usados como herramientas para el analisis. Se van a tomar
las siguientes entidades federativas:

Tabla 1. Muestra de entidades federativas respecto a las cuales se realiza andlisis
de disposiciones aplicables al registro de menores

Lona Norte Lona Centro Lona Sur
Baja California Sur Jalisco Veracruz
Chihuahua Distrito Federal Chiapas
Nuevo Leon Querétaro Oaxaca
Sinaloa Hidalgo Tabasco
Tamaulipas Tlaxcala Yucatan

Puede parecer prima facie que el intento resultard infructuoso dada la can-
tidad de informaciéon que puede extraerse de las fuentes mencionadas, sin
embargo, unicamente accederemos a dos elementos comunes del registro
como mecanismo para garantizar el derecho a la personalidad juridica a
través del nombre y la nacionalidad en una partida de nacimiento. Estos se-
ran: 1) los requisitos, y 2) el procedimiento para el registro. En ambos casos,
el analisis serd con el fin de saber si la norma no plantea obstaculos para su
satisfaccion sencilla, de una forma tal que juridicamente (como lo plantea la
Corte IDH) sean accesibles.

Ahora bien, antes de dar inicio, resulta necesario observar los elementos
tradicionales o “atributos” de la personalidad juridica individual. De Pina*®”
afirma que éstos son in generae cuatro: 1) nombre, 2) nacionalidad, 3) domi-
cilio, y 4) patrimonio. Aqui tomaremos los primeros dos para los analisis
subsecuentes, por la importancia que reside en ellos para la configuracion
de la personalidad juridica del migrante irregular.

El tercero (domicilio) podra solventarse a través de una ficcion juridica.
Esto se debe a que dentro de la dinamica del movimiento migratorio es
fundamental el cambio de lugar de residencia, misma que, el grueso de mi-
grantes centroamericanos venidos a México, no goza cuando ingresan irre-
gularmente al pais, maxime si van en transito hacia un tercer Estado. Por

469 De Pina, Rafacl, Elementos de derecho civil mexicano, 14a. ed., México, Porrta, pp.

211y 212.
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tanto, con fundamento en el articulo 29 del Codigo Civil Federal, se tomara
por tal el lugar en el que se encuentra el migrante;*’’ en estos términos no
puede negarse al migrante el reconocimiento de su personalidad por falta
de domicilio.

El cuarto (patrimonio), por otro lado, resulta irrisorio. Un migrante
irregular centroamericano constituye —como se vio en capitulos anterio-
res— un elemento humano empujado (o forzado siguiendo a Sutcliffe) por
la pobreza a salir de las fronteras de su Estado, para ingresar a otro en la
busqueda de mejores condiciones de vida. Sin duda, utilizar dicho elemento
como condicién necesaria para reconocerles personalidad juridica, reviste
un acto discriminatorio a todas luces.

Ahora bien, retornando a los “atributos” nombre y nacionalidad, resulta
propicio iniciar el andlisis de la primera perspectiva tomando en cuenta los
articulos 24 del Pacto de Derechos Civiles y Politicos; 18 y 20 del Pacto de
San José, y de nueva cuenta el 24 de la CIPDTM, en los cuales se configura
la personalidad juridica a partir del ejercicio y garantia de los derechos al
nombre y a la nacionalidad, éstos enfocados principalmente a la infancia.*”!

El enfoque no debe verse como una intencién discriminatoria, dado que
el Pacto de San José confiere ambos derechos a “toda persona”; sin em-
bargo, la vulnerabilidad en la que se encuentran los hijos de los migrantes
irregulares, nacidos en el Estado receptor es mayor que la de un adulto que
migra en las mismas condiciones. Esto es asi, principalmente, en virtud de
que el migrante irregular centroamericano adulto, venido a México, goza
de nombre y nacionalidad, a menos que: 1) su estado de origen no haya ga-
rantizado su derecho al nombre, o 2) se esté ante un estatuto distinto al de
migrante: el de apatrida.

En estos términos, el hecho de proteccién a la infancia radica justamente
en que la configuracion de la personalidad juridica nace a partir del nombre
y la nacionalidad, de ahi que el menor que por causas ajenas a su voluntad
se encuentra inmerso en el fendmeno migratorio irregular, necesita de una
garantia especifica con relacién al ejercicio de esos derechos, con miras al
reconocimiento de su personalidad juridica dentro del Estado receptor.

Ahora bien, lo dicho hasta aqui se traduce en que, a partir del reconoci-
miento que se le haga al menor de su personalidad juridica, ésta permitira
el surgimiento de su capacidad juridica de goce y con ello un universo de
posibilidades encuadradas en derechos humanos (educacién, salud, unidad

470 Articulo 29, Cédigo Civil Federal.
471 Al respecto véase Corte IDH, caso Yean y Bosico vs. Republica Dominicana
(demanda de interpretacion de la sentencia de excepciones preliminares, fondo, repa-

raciones y costas), sentencia del 23 de noviembre de 2006, serie C, nam. 156.
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familiar, etcetera). En este tenor la CIPDTM aborda el tema de la infancia
en su articulo 29 al decir que “todos los hijos de los migrantes tendran dere-
cho a tener un nombre, al registro de su nacimiento y a tener una naciona-
lidad”. La redaccion del citado articulo encuadra los elementos: 1) nombre,
2) nacionalidad, y 3) registro de nacimiento. Los dos primeros como ya se
vio, son tradicionalmente entendidos como elementos de la personalidad ju-
ridica, en tanto que el tercero reviste el mecanismo que el Estado tiene que
ejercitar para cumplir el deber general de garantia en materia de reconoci-
miento de personalidad juridica, y es, justamente este Gltimo elemento, el
que analizaremos en los términos planteados por los parrafos precedentes.

En México la personalidad juridica individual es adquirida a partir del
nacimiento segin afirma el articulo 22 del Codigo Civil Federal, con lo que
desde ese instante el sujeto de derecho posee capacidad de goce vy, por tanto,
todos los derechos que el sistema juridico (incluida la vena internacional) le
reconocen. En estos términos y, tomando como premisas al articulo 12 del
mismo Codigo en donde se afirma que “las leyes mexicanas rigen a todas las
personas que se encuentren en la Republica”, y de forma singular el articulo
30 constitucional en su apartado A, fraccién primera,*’” es sencillo concluir
que el ser humano que nazca en territorio mexicano, con independencia de
la nacionalidad o estatuto internacional del que gocen sus padres sera: 1) pro-
tegido por el orden juridico mexicano, 2) mexicano por nacimiento bajo el
criterio del wus soli, y 3) tendra derecho a ser registrado como tal, pudiendo
en su caso conservar doble nacionalidad (en relacion al s sanguini de sus
padres).

Lo anterior goza de un refuerzo particular en razén de que el articulo 9o.
de la Ley de Migracién afirma que “los jueces u oficiales del Registro Civil
no podran negar a los migrantes, independientemente de su situaciéon mi-
gratoria, la autorizacion de los actos del Estado civil ni la expedicion de las
actas relativas a nacimiento, reconocimiento de hijos y matrimonio, divor-
cio y muerte”. Con todo lo anterior no so6lo se configura —explicitamente,
cabe decir— el derecho al reconocimiento sino la obligaciéon palmaria del
Estado mexicano de garantizar esta perspectiva del derecho analizado, obli-
gacion ya constitucional en el articulo lo.

En este contexto, si hipotéticamente una mujer guatemalteca con un es-
tado avanzado de embarazo, cruza la frontera de su pais con Chiapas (Mé-
xico) un 25 de diciembre, y da a luz a su hijo a la mafana siguiente, en

472 Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, articulo 30. La nacio-

nalidad mexicana se adquiere por nacimiento o por naturalizacion. Son mexicanos por
nacimiento, 1. Los que nazcan en ternitorio de la Repiblica, sea cual fuere la nacionalidad de sus
padres (enfasis aadido).
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territorio mexicano, configura de manera explicita la nacionalidad de su
hijo, por lo que en puridad podria acudir ante la autoridad administrativa
competente (Registro Civil) para ejercer a nombre del menor su represen-
tacion y proveerlo de un nombre. Recuérdese que, para el caso concreto, la
personalidad se ha configurado en tanto que la capacidad juridica sélo se
relativiza al goce, hasta en tanto el menor alcanza su mayoria de edad o, lo
que en el derecho civil mexicano —suntuosa y eufemisticamente— se deter-
mina “estatuto juridico perfecto”.

Ahora bien, la problematica no surge como tal a partir del derecho sus-
tantivo dado que la Constitucién mexicana deja muy claro, en su articulo
30, que el menor es mexicano, lo que en conjuncién con el reconocimiento
que desde su nacimiento hace el CGodigo Civil Federal permitiria el ejercicio
de sus derechos a un nombre y una nacionalidad. En el mismo sentido los
codigos civiles de los 15 estados escogidos recogen en su articulado el surgi-
miento de la personalidad a partir del nacimiento (véase tabla 2).

Tabla 2. Articulos de los cédigos civiles de las 15 entidades federativas elegidas,
en los cuales se fundamenta la personalidad juridica desde el nacimiento

Entidad muesira Articulo que contiene la p.m.onalidad Juridica
desde el nacimiento

Baja California Sur 44
Chihuahua 22

Nuevo Leon 22 bis
Sinaloa 22
Tamaulipas 18
Jalisco 19
Distrito Federal 22
Querétaro 22
Hidalgo 22

Tlaxcala 31y32
Veracruz 28
Chiapas 20
Oaxaca 21
Tabasco 31
Yucatan 14
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De inicio, las entidades federativas siguen la vocacion del codigo federal,
sin embargo, el meollo del asunto es visible cuando nos acercamos a las
normatividades que rigen la actuacion de la autoridad atribuida para llevar
a cabo el registro.

Para efectos de claridad expositiva, primeramente veremos cudles son los
requisitos y el procedimiento enunciados para el registro de un menor en
los diversos codigos, reglamentos y manuales —que regulan las funciones
del Registro Civil— dentro de la muestra de entidades federativas escogi-
das. Posteriormente abstraeremos los requisitos comunes en todos los casos
y, con base en ello, realizaremos el andlisis prometido desde hace algunas
lineas, referente a demostrar que en México el reconocimiento de la perso-
nalidad juridica no se garantiza en virtud de los obstaculos que se le presen-
tan al registro de menores.

Cabe anotar que, luego de observar preliminarmente los cuerpos lega-
les estatales mencionados, se decidi6 tomar un parametro para facilitar el
desahogo de este ejercicio, que fue: un nino recién nacido que sera registra-
do por padres extranjeros (migrantes irregulares centroamericanos). Esto se
debe a que, dependiendo de la edad cumplida por el menor al tiempo del
registro, pueden surgir nuevos requisitos “suplementarios” asi como con-
diciones diferentes en los procedimientos que deben satisfacerse antes de
lograr el término del tramite. En este orden de ideas se ha decidido partir
de dicho parametro que resulta en el procedimiento —el cual puede cali-
ficarse como— “basico” y de cuyos requisitos y etapas procedimentales se
aumentan otras mas, cuando se da el caso de la edad u otras especificidades
contempladas de forma casuistica por diversas entidades federativas en sus
normatividades.

A continuacion se muestran tres tablas, una por la Zona Norte, otra por
la Zona Centro y una ultima por la Zona Sur. En ellas se enuncian los requi-
sitos y procedimientos “basicos” para el registro. Analicemos los primeros.
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Tabla 3. Requisitos para el registro de un menor; en la Sona Norte
ZLona Norte Requisitos para el registro Procedimiento
e Actade matf‘irr‘lonio (actualizada). Llenar  solicitud  dis-
e Acta de nacimiento de los padres (ac- . .
. ponible en el Registro
tualizada). Civil
Baja e (Credencial de identificacion de los pa- ) . ..
. . Entregar dicha solicitud
California dres. al encargado del Registro
Sur! e C(lertificado de maternidad. CICATE &
. . Civil.
e (artilla de vacunacion. . .
. . . ., El tramite es gratuito.
e 2 testigos de identificacion. . ,
i i, . Se resuelve el mismo dia.
e Todo en originales y copias
Llenar  solicitud  dis-
e Acta matrimonio (legalizada). ponible en el Registro
e (ertificado de maternidad, firmado Civil.
sellado y numero de autorizacion de la Entregar dicha solicitud
Sria. de Salud. al encargado del Registro
Chihuahua? | Identiﬁca.ci()n con fotografia. Civil., . .
e Dos testigos mayores de edad (con El tramite es gratuito (a
identificacion con fotografia). menos que el registro sea
e Todos los documentos en original y extemporanco. Se pagara
copia. multade 1 a 10 S.M.
Se resuelve el mismo dia.
e Acta matrimonio (legalizada en caso
de ser extranjera). Llenar  solicitud  dis-
e Comprobante de domicilio. ponible en el Registro
e C(ertificado de maternidad, firmado Civil.
sellado y nimero de autorizacion de la Entregar dicha solicitud
Nuevo . .
- Sria. de Salud al encargado del Registro
Leoén . ., ..
e Identificacién con fotografia Civil.
e Dos testigos mayores de edad (con El tramite tiene un costo
identificacién con fotografia). de 58 pesos mexicanos.
e Todos los documentos en original y Se resuelve el mismo dia.
copia.
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e C(lertificado de maternidad.

e Identificacién oficial de los padres.

e Acta de matrimonio de los padres, si
la hubiese.

e Acta de nacimiento de los padres (para
comprobar la nacionalidad).

e Dos testigos mayores de edad, pre-
sentando identificacién oficial.

e Llenar  solicitud  dis-
ponible en el Registro
Civil.

e Entregar dicha solicitud
al encargado del Registro
Civil.

e El tramite es gratuito.

Se resuelve el mismo dia.

Sinaloa* e Si uno o ambos progenitores son ex-
tranjeros, deberan presentar pasaporte
vigente y acreditar su legal estancia en
el pais con su documentacién migra-
toria. (Si carece de ellos el registro de
nacimiento podra efectuarse de todas
maneras siempre y cuando presente
identificacion.)

e Todo en originales y copias.

e Acta de matrimonio (actualizada y le-
galizada en su caso).

. e Llenar solicitud  dis-
e Actas de Nacimiento de ambos padres.

ponible en el Registro
Civil.

e Entregar dicha solicitud
al encargado del Registro
Civil.

e LI trdmite es gratuito.

e Se resuelve el mismo dia

e Identificacién con fotografia de ambos
padres.

Tamaulipas® | e Constancia de alumbramiento firma-
da y sellada por: partera, Hospital Gral
del Estado, Hospital Civil del Estado o
IMSS.

e (artilla de vacunacion del bebé.

e Presentar dos testigos.

I Pagina del Registro Civil del estado de Baja California Sur, fecha de tltima visita

30 de diciembre de 2011 Attp://www.lapaz.gob.mx/regcivil /tramites. php.

2 Pagina del Registro Civil del estado de Chihuahua, fecha de altima visita 30
de diciembre de 2011, www.chihuahua.gob.mx/registrocivil/Contenido/plantillad.asp?cve_
canal=612& Portal=ssg/registrocivil.

3 Pégina del Registro Civil del estado de Nuevo Leon, 30 de diciembre de 2011,
http://www.nl.gob.mx/?P=sgg_d_reg_civil_servicios.

4 Pégina del Registro Civil del estado de Sinaloa, consultado el 30 de diciembre de
2011, http://www.laipsinaloa.gob.mx./index. phpoption=com_ flexicontent&Sview=items&id=10
%3 Asge&1d=2137 %03 Aregistro-de-nacimiento & Itemid=3050.

> Pagina del Registro Civil del estado de Tamaulipas, consultado el 30 de diciem-
bre de 2011 Attp://servicios. tamaulipas.gob.mx/servicios/reg_ciil/tramites. htm.
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Tabla 4. Requisitos para el registro de un menor; en la Sona Centro
ona Centro Requisitos Procedimiento
q
e (Constancia de alumbramiento.
Identificacion oficial de los padres. . . .
° en 1‘1cac1on oncra e_o% pa re%’ Llenar solicitud disponible
e Acreditar la legal estancia en el pais en el Reoistro Civil
del padre extranjero. gistn L
. Entregar dicha solicitud
. e Dos testigos mayores de edad con i .
Jalisco . e e, . al encargado del Registro
identificacion oficial. Lo °
. Civil.
e Acta de nacimiento de los padres . .
. . El tramite es gratuito.
apostillada o legalizada. Se resuelve el mismo dia
e Original y copia de toda la docu-
mentacion.
e (Constancia de alumbramiento.
e Identificacion oficial de los padres.
e Comprobante de domicilio. Llenar solicitud disponible
e Acreditar la legal estancia en el pais en el Registro Civil.
Distrito del padre extranjero. Entregar dicha solicitud
Federal? e Dos testigos mayores de edad con al encargado del Registro
identificacion oficial. Civil.
e Acta de nacimiento de los padres El tramite es gratuito.
apostillada o legalizada. Se resuelve el mismo dia.
e Original y copia de toda la docu-
mentacion.
e (Constancia de alumbramiento.
e Identificacion oficial de los padres.
e Comprobante de domicilio. .. . .
. Llenar solicitud disponible
e Dos testigos mayores de edad con . ..
. . . . en el Registro Civil.
identificacion oficial. . ..
.. Entregar dicha solicitud
) 5 e Acta de nacimiento de los padres .
Querétaro . . al encargado del Registro
apostillada o legalizada. ..
. . Civil.
e Acta de matrimonio de los padres L. .
. El tramite es gratuito.
(sl existe). . .
. ., Se resuelve el mismo dia.
e (artilla de vacunacion.
e Original y copia de toda la docu-
mentacion.
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. Constancia de alumbramiento
e  (artilla de vacunacion. Llenar  solicitud  dis-
e Acta de nacimiento de los padres ponible en el Registro
actualizada y apostillada (en su Civil.
caso). Entregar dicha solicitud
Hidalgo* e Acta de matrimonio (si existe). al encargado del Registro
e  Identificacion oficial de los pa- Civil.

dres. °
e Dos testigos mayores de edad con | e

identificacion oficial.
e Original y copia.

El tramite es gratuito.
Se resuelve el mismo dia.

e  (onstancia de alumbramiento.

e Acta de matrimonio de los padres
(st existe).

e Acta de nacimiento de los padres
(apostillada o legalizada en su
caso).

e  (redencial de elector de los

e  Llenar solicitud  dis-
ponible en el Registro
Civil.

e  Entregar dicha solicitud
al encargado del Registro
Civil.

e  El tramite es gratuito.

Tlaxcala®

padres o constancia de identifi-
cacion con fotografia.

e Dos testigos mayores de edad con
credencial de elector.

e  Se resuelve el mismo dia.

e Originales y copias.

I Pégina del Registro Civil del estado de Jalisco, consultado el 30 de diciembre de

2011, http://www.tlaquepaque.gob.mx/sitio/node/1137.

2 Pégina del Registro Civil del Distrito Federal, consultado el 30 de diciembre de
2011, http://www.rcivil.df-gob.mx./.

3 Pagina del Registro Civil del estado de Querétaro, consultado el 30 de diciembre
de 2011, http://www.municipiodejalpan.gob.mx/registrocivil. php.

* Pé4gina del Registro Civil del estado de Hidalgo, consultado el 30 de diciembre
de 2011, http://alfajayucan. hidalgo.gob.mx/index. php option=com_content&Stask=view&id=25.

> Pégina del Registro Civil del estado de Baja California Sur, consultado el 30 de
diciembre de 2011, Attp://www.nanacamilpa.gob.mx/wb/ Tlaxcala/nanacamilpa_registro_ci-

vil.
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Tabla 5. Requisitos para el registro de un menor; en la Sona Sur

Lona Sur Requisitos Procedimiento
Constancia de alumbramiento.
Acta de nacimiento de los padres. Llenar solicitud disponible en
Acta de matrimonio de los padres el Registro Civil.
(s1 existe). Entregar dicha solicitud al en-

Veracruz! Identificaciéon oficial con foto- cargado del Registro Civil.

grafia. El tramite tiene un costo de 57
2 testigos mayores de edad con pesos.
identificacion oficial, que sepan Se resuelve el mismo dia.
escribir.
Constancia de alumbramiento.
Acta de matrimonio (si existe).
Poder notarial en caso de no es-
tar casados y comparecer un solo Llenar solicitud disponible en
padre. el Registro Civil.

Chiapas® Acta de na.cimient.o de los padres Entregar dicha s.olicitud .al en-
o constancia de origen. cargado del Registro Civil.
Identificacion oficial de los pa- El tramite es gratuito.
dres. Se resuelve el mismo dia.

2 testigos con identificacion ofi-

cial.

Originales y copias.

Constancia de alumbramiento.

Cartlla de vacunacion. Llenar solicitud disponible en
Acta de matrimonio de los padres el Registro Civil.

Oaxaca’ (st estan casados). Entregar dicha solicitud al en-
2 testigos con identificacion ofi- cargado del Registro Civil.
cial. El tramite es gratuito.

Si son solteros los padres, presen- Se resuelve el mismo dia.
tar sus actas de nacimiento.
Certificado de alumbramiento.
Acta de matrimonio.
?rc(:zs de nacimiento de los pa- Llenar solicitud disponible en
. . . el Registro Civil.
Identificacion oficial de los pa- . ..
) Entregar dicha solicitud al en-
Tabasco* dres con fotografia.

Si no tienen identificacién los
padres traer constancia de resi-
dencia, con fotografia, firmada
y sellada por el Srio. del ayunta-
miento.

cargado del Registro Civil.
El tramite es gratuito.
Se resuelve el mismo dia.

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




Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

(EL ESTADO MEXICANO CUMPLE? DISCURSO O REALIDAD 217

e Certificado de nacido vivo.

e C(ertificado actualizado del acta e Llenar solicitud disponible en

el Registro Civil.

e Entregar dicha solicitud al en-
cargado del Registro Civil.

e Ll tramite es gratuito.

e Se resuelve el mismo dia.

de nacimiento de los padres.
e C(ertificado actualizado del acta
Yucatan® de matrimonio.
e Identificacién oficial con foto-
grafia de los padres.
e Pasaporte y/o forma migratoria

en caso de padres extranjeros.
1 hitp://portal.veracruz.gob.mx/portal/page?_pagerd=957,4054298&_dad=portalS_
schema=PORTAL.

2 http:/ /www.registrocivil.chiapas.gob.mx./fags.himl#faq6.
3

hitp://www.registrocivil. oaxaca.gob.mx/tramites/inscripcionnacimiento. fitml.

4 http:/ /www. secotab,gob.mx/guia/ tramite. phptram=02 6E dep=002.

> Pégina del Registro Civil del estado de Yucatén, consultado el 30 de diciembre de
2011,  http://transparencia.yucatan.gob.mx/datos/201 1 /consejeria/ tramites_Servicios_Reg Ci-
wl_2011.pdf:

Prima facte, parece que lo dicho en la primera fila de la tabla 2 (requisitos
Baja California Sur), se repite a “pie juntillas” a lo largo de las tablas restan-
tes. Y si bien esto podria hacer pensar que el resultado es infructuoso, por
ser reiterativo, el lector debe saber que la intencion del ejercicio es poner de
manifiesto dicha situacion. Lo anterior se entiende si recordamos que el ob-
jetivo de este apartado especifico es observar como los requisitos para el re-
gistro se convierten en obstaculos para el ejercicio del derecho analizado; por
tanto, el que todos los estados de la muestra tengan dicho parametro facilita
el analisis y, bajo este esquema, si los requisitos de un estado son obstaculos,
seguramente el de los restantes resultaran igual.

Cierto es que la satisfaccion de “requisitos” no resulta una practica con-
traria a los principios del Estado de derecho, por el contrario su intenciéon
es plantear un nexo reciproco entre el ciudadano y el Estado a partir de
una base metodologica que el sujeto del tramite pueda satisfacer con cierta
facilidad y que al final del dia brinde certeza al ciudadano y desde luego a
la autoridad sobre la eficacia del tramite. Todo ello tiene por supuesto un
fundamento, una regla legitimada. Sin embargo, lo anterior no significa que
los “requisitos” deban plantear un obstaculo (como tanto se ha referido)
para la resolucion de cualesquier tramite, mas cuando dicho tramite se con-
vierte en la llave del goce de un derecho humano, mismo que —sin animo
de incurrir en expresiones elipticas— es la llave para el goce del universo
restante de derechos.

En este orden de ideas, con base en las tablas expuestas, saltan a la vista
dos requisitos cuyo cumplimiento es exagerado cuando se tiene en mente el

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



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

218 DERECHOS HUMANOS DE LOS MIGRANTES

caso (como hay cientos) de un migrante irregular centroamericano que de-
see registrar un hijo nacido en México. El primero, resulta la entrega (en
original) de las actas de nacimiento de los padres del infante; mismas que
en su caso —cuando los padres son extranjeros— deberan ser apostilla-
das. El segundo, es la demostracion de legal estancia en el pais mediante
la muestra de la forma migratoria correspondiente al oficial o juez del Re-
gistro Civil.

¢En qué se traduce esto? En primera instancia en que el niflo se ve
vulnerado en su derecho humano por un factor, obviamente, fuera de su
control relativo al estatus migratorio y a la condiciéon econémica de sus pa-
dres. Respecto al estatus migratorio en virtud de que la ley ni la autoridad
pueden limitar el ejercicio de este derecho reconocido al nifio, dado que
“el registro es un acto celebrado entre éste y el Estado por lo que el estatus
de los padres es un elemento irrelevante”.*”? En este tenor de ideas limitar
el acto de registro porque el padre sea migrante irregular es un incumpli-
miento manifiesto a la obligaciéon de garantia, asi como a los principios de
no discriminacion y del interés superior del nifio. Y, para el caso de Méxi-
co, una violacién a normas internas, dado que la Ley de Migracion en su
articulo 90. consagra este derecho para todo migrante.

Ahora bien, ¢por qué la condicién econémica de los padres afecta el
ejercicio del derecho? Bueno, porque cuando se exige a un migrante irre-
gular que provea su acta de nacimiento subsidiariamente se le orilla a la
realizacion de un nuevo tramite que a diferencia del registro si es oneroso.
¢Qué tramite? El apostillamiento de su propia acta de nacimiento. Asi, para
superar dicha situacion que se le presenta nueva, el migrante necesitaria for-
zosamente, comunicarse con sus contactos en su lugar de origen, solicitarles
consigan su acta de nacimiento (tramite accesorio que también representa
un costo adicional), luego de lo cual deberan apostillarla o legalizarla, segtin
sea el caso y finalmente enviarla a través de correo certificado.

Ambos procedimientos,*’* son diversos desde el origen, el primero es de
cuflo convencional a partir de que gran parte de la comunidad internacio-
nal decidiera homologar un solo procedimiento para legalizar documentos
publicos en sus territorios (Convencion de la Haya de 1969), el segundo es

473 Veéase Fundar Centro de Analisis e Investigacién, “Informe sobre la situacién

general de los derechos de los migrantes y sus familias”, México, julio 2011, en Attp://
Sundar.orgmx/ mexico/pdf/ informemigranteok. pdf-

474 De los sicte paises que conforman América Central (Guatemala, Belice, Hon-
duras, El Salvador, Nicaragua, Costa Rica, Panama) s6lo dos no son Estados parte en

la Convencién de 1969 (Guatemala y Nicaragua).
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casuistico, dado que los paises no firmantes de la Convencién de 1969, tie-
nen —cada cual— su método para legalizar documentos publicos.

Tanto uno como otro representan por un lado, una erogaciéon para el mi-
grante dado que debe pagar: por la emision de su acta de nacimiento, por
la posterior apostilla y por el envio de los documentos.””” Y por otro lado,
representa la pérdida de un tiempo importante para el registro del menor
que trae como primera consecuencia un estado de apatridia para el infante,
como la Corte IDH reconocié en el caso Yean y Bosico vs Republica Do-
minicana.*’®

Junto a estos dos requisitos, destaca que en dos estados (Distrito Federal
y Querétaro) se exige comprobante de domicilio. Siguiendo lo dicho en pa-
rrafos anteriores, legalmente el elemento domicilio en la conformaciéon de
la personalidad juridica, podria solventarse a través de una ficcion juridica;
sin embargo, esta exigencia trac como consecuencia la imposibilidad del
registro hasta en tanto los padres no se establezcan en territorio mexicano
y comprueben lo anterior a través de recibos o constancias expedidas por
algiin jefe de manzana. ¢(No resulta irrisorio lo anterior? Mas cuando se to-
man en cuenta las condiciones econémicas y psicologicas (temor, ansiedad)
en las que se encuentra el migrante irregular durante su periplo. Asimismo
équé sucede si el migrante va en transito? ¢(No tiene posibilidad de registrar
a su hijo, si lo desea, por la falta de un comprobante de domicilio? A esto
hay que sumar, en un tenor muy similar, la exigencia de actas de matrimo-
nio que también deberan estar apostilladas.

Obsérvese que los requisitos, pueden ser satisfechos con mayor facilidad
por un nacional, incluso por un migrante regular, que por un migrante irre-
gular. Lo anterior se traduce en la existencia de las asimetrias apuntadas por
Ortiz Ahlf en el apartado de debido proceso, que provocan acciones y acti-
tudes discriminatorias contra el migrante, y contra su hijo, quien siguiendo
el mandato constitucional del articulo 30, es mexicano por nacimiento.

Pasemos someramente a la cuestion del procedimiento. Como pudo ver-
se en la tercera columna de las tres tablas, el procedimiento no representa
un verdadero problema para el migrante por cuanto hace a que no se com-
pone de un nimero excesivo de etapas, tampoco hay dilacién excesiva en
la resolucion del tramite (se sustancia el mismo dia en que se inicia) y solo

475 Esto si tomamos como ejemplo la hipétesis del trdmite planteado por la Con-

vencion de 1969; dado que el de la legalizacion a secas, representa un mayor nimero
de etapas que solventar para efectos de poder obtener el acta apostillada y por tanto el
registro del menor.

476 Corte IDH, caso Yean y Bosico vs. Reptiblica Dominicana, cit., parr. 22.
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dos estados (Nuevo Leon y Veracruz) cobran aproximadamente un salario
minimo general por su resolucion; el problema (como se vio en el apartado
de debido proceso) se encuentra en las atribuciones otorgadas sobre el par-
ticular, a los funcionarios competentes.

Puede pensarse que como en el debido proceso, se peca de discreciona-
lidad, sin embargo, en esta ocasion el problema se sustenta en las antipo-
das de aquella, es decir, las facultades administrativas de los oficiales del
Registro Civil (en todos los estados de la muestra) son regladas. Es decir,
no tienen un margen de acciéon que les permitiera flexibilizar los requisitos
apuntados. Asi pues, en los codigos civiles y reglamentos de Registro Civil
(u ordenamientos analogos)*’” de: Sinaloa,*”® Jalisco,*”” Distrito Federal,"™
Querétaro,"™ Hidalgo,"™ Yucatan,*® Chihuahua,®* Nuevo Le6n* y Chia-
pas*® se construye la obligacion del oficial de cerciorarse de que el migrante
se encuentra en el pais de forma regular. Destaca, al parecer del autor, lo
dicho en el articulo 23, fraccion 11, del Reglamento del Registro Civil para
Sinaloa, atn vigente, en el que se dice:

Articulo 23. Los Oficiales al registrar actas del estado civil en que interven-
gan extranjeros, se sujetaran a las siguientes prescripciones:

I. No celebraran ningan acto del estado civil en que intervengan algin
extranjero sin la comprobacion previa, por pare de éste, de su legal estancia
en el pais. Tratandose de matrimonios de extranjeros con mexicanos deberan
exigir, ademas, la autorizacion de la Secretaria de Gobernacion;

II. Las actas de nacimiento, reconocimiento de hijos y defuncion deberdn levantarse
en los términos sefialados por el Codigo Civil y cuando los extranjeros que intervengan no

47 Por ejemplo, en Yucatan dicho cuerpo legal se denomina Cédigo del Registro
Civil, asimismo en el estado de Hidalgo las funciones del Registro Civil son reguladas
por la Ley para la Familia del Estado de Hidalgo.
478 Articulo 23, fracciones I y II, del Reglamento del Registro Civil para el estado
de Sinaloa.
479
480
481

Articulos 26 y 27 del Reglamento del Registro Civil para el estado de Jalisco.
Articulo 49 del Reglamento del Registro Civil para el Distrito Federal.
Articulo 31 del Reglamento del Registro Civil para el municipio de Querétaro.
482 Articulos 412 y 416 de la Ley para Familia del estado de Hidalgo.
483 Articulo 30 del Cédigo del Registro Civil.
484 Articulo 31 del Reglamento Interno del Registro Civil para el estado de Chi-
huahua.

485 Articulo 17, fraccién XVII, de la Ley del Registro Civil para el estado de Nue-
vo Leén.

486 Articulo 27, fraccion VI, del Reglamento del Registro Civil para el estado de
Chiapas.
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acrediten su estancia legal en el pais, se tomard nota de su nombre, ocupacion y domicilio y
se dard aviso a la Direccion General de Poblacion de la Secretaria de Gobernacion; (énfasis

afiadido).

En el citado numeral se configura el deber del oficial del Registro Civil
de avisar a la Secretaria de Gobernacion sobre el estatus migratorio de los
padres del menor, lo que seguramente concluiria en su presentacion ante el
Instituto. Esto contraviene lo dicho por la Ley de Migracion en el sentido
de que solo las autoridades designadas por la Secretaria de Gobernacion
podran resolver asuntos migratorios... los funcionarios del Registro Civil no
se encuentran en esa néomina de funcionarios.

Por cuanto hace a Baja California Sur, se obliga al oficial del Registro
Civil en el articulo 30, fracciéon II, del Reglamento Interior del Registro
Civil a “garantizar el cumplimiento de los requisitos que la ley prevé” para
el registro de un menor. Con una redaccién muy similar los articulos 9o. y
10 del reglamento analogo de Tamaulipas y el 583 del que corresponde a
Tlaxcala, configuran la misma obligacion para sus oficiales del Registro Ci-
vil. Lo anterior obliga al citado funcionario a no permitir la flexibilizacion
en el cumplimiento del requisitado, recuérdese aquello de que sus funciones
son regladas. El caso de Tabasco, es harina de otro costal.

En el articulo 32 de su reglamento del Registro Civil se nominan los actos
que el oficial del Registro Civil de Tabasco no podra realizar. En la fraccion
sexta se dice que no podra:

Autorizar... o celebrar cualquier acto del estado civil en que intervenga algin
extranjero, sin la comprobacion de su legal estancia en el Pais, salvo los casos
de registro de nacimiento en tiempo, y de defuncion, de conformidad con el
articulo 68 de la Ley General de Poblacion.

De la lectura es sencillo inferir que el oficial del Registro Civil, cuando
un migrante irregular le presente a su hijo para ser registrado, pueda —con
base en la excepcion— llevar a cabo el tramite. Sin embargo, cuando nos
remitimos al articulo 68 de la Ley General de Poblacion (por cierto, hoy
derogado) en él se dice lo mismo que en la fracciéon sexta del articulo ta-
basqueno, solo que reenvia a su reglamento (ese si, en su totalidad vigente)
para ver los términos de la excepcion. Cuando llegamos al articulo 149 del
Reglamento de la Ley General de Poblacion nos topamos con una sorpresa, la
excepcion no existe, pues solo se dice que el oficial debera notificar a la Secre-
taria en un término no mayor a 15 dias sobre la irregularidad en el estatus del
migrante. Es decir, la inferencia realizada en la primera linea del presente
parrafo no puede llevarse a cabo.
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Visto todo lo anterior resulta notorio que tanto los requisitos para el re-
gistro como las atribuciones que se le otorgan al funcionario administrativo
para llevarlo a cabo, se erigen como un obstaculo para el migrante irregular,
en especifico para su hijo, quien es el que sufre de apatridia y de falta de
nombre. Es verdad que sélo se analizaron 15 entidades federativas de las 32
que conforman México; sin embargo, siguiendo lo dicho por el CDH en su
observacion general nimero 31, los derechos contenidos en el Pacto “seran
aplicables a todas las partes componentes de los Estados federales, sin fimi-
tacion ni excepcion alguna”*® (énfasis anadido). Por tanto, al ser México una
federacion, el hecho de que una sola de sus entidades federativas no permita
—en virtud de sus ordenamientos internos— el pleno ejercicio del derecho
humano al reconocimiento de la personalidad juridica, provoca que el Es-
tado mexicano incumpla con sus obligaciones en el Pacto, en especifico con
las de respeto y garantia.

Pasemos a la segunda perspectiva. El desarrollo que se le dard a ésta se liga
de forma importante con el debido proceso. Se avocara a observar el grado
de garantia que el Estado mexicano debe proveer al migrante irregular adul-
to, para el ejercicio de este derecho a través de la provision de documentos de
identificacién, carga que indudablemente comparte con el Estado de origen
del migrante irregular. Dicho grado no se entiende literalmente como la me-
dida del cumplimiento, que visto asi puede variar en intensidad, sino como
una responsabilidad comtn para ambos Estados, en la cual México debe ga-
rantizar los medios para la obtenciéon de documentos de reconocimiento en
tanto que el pais de origen del migrante debe proveer los mecanismos para
entregarlos de una forma tal que dicho derecho no se vulnere.

Aqui nos correspondera analizar lo relativo a México, para tal fin se de-
ben delimitar el sujeto del analisis y el contexto en el cual dicho recono-
cimiento debe darse. Es decir, para la perspectiva anterior el sujeto era el
nino nacido en México, hijo de migrantes centroamericanos irregulares y
el medio de reconocimiento la partida de nacimiento; el contexto por tan-
to era la conformacion de la personalidad juridica a través del nombre y
la nacionalidad. En este caso, el migrante en andlisis ya tiene configurada
su personalidad juridica y, seguramente (si ya cumplio la mayoria de edad)
tiene capacidad de goce y ejercicio, por lo que podria ejercer sus derechos
sin necesidad de representaciéon. Su contexto es entonces, aquel en el que el
migrante ve vulnerado su derecho humano al debido proceso por falta de
reconocimiento a su personalidad juridica.

487 Naciones Unidas, Comité de Derechos Humanos, observaciéon general ntm.

31, Naturaleza de la obligacion juridica general impuesta a los Estados partes en el
Pacto, 29 de marzo de 2004, CCPR/C/21/Rev.1/Add.13, parrs. 1,2y 4.
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La relacion del derecho humano al reconocimiento de su personalidad
juridica tiene (como se dijera al inicio de este apartado) una relaciéon consus-
tancial con el debido proceso, dado que, reconocido como sujeto de dere-
cho, el migrante tiene la posibilidad de impugnar los actos de autoridad o, en
otra hipotesis, de defenderse de los actos de particulares, ante las instancias
establecidas por el Estado para tal proposito.

En las lineas restantes de este apartado veremos como el hecho de que el
migrante no sea reconocido en su personalidad juridica le vulnera a un gra-
do tal que no puede defender ni vindicar los derechos humanos que la Ley
de Migracion le reconoce. Bien, en el harto mencionado analisis del debido
proceso se dijo que uno de los obstaculos sufridos por el migrante irregular
era el reconocimiento de su legitimacién como parte en los medios de im-
pugnacion dispuestos para €él. La legitimacion procesal sin duda guarda una
relacion causal con el reconocimiento de la personalidad juridica, esto pue-
de entenderse claramente cuando se parte de que sélo un sujeto de derecho
con capacidad juridica puede ocurrir ante las instancias de impugnacion
para ejercer su derecho de defensa.

Asi pues, cuando el reconocimiento de la personalidad se limita o deja de
observar, deviene la imposibilidad de actuar para el sujeto, lo que se traduce
en la sustancial disminucién de su capacidad juridica. Este escenario trasla-
dado a la arena eminentemente procesal, configura su indefension dado que
no gozaria de legitimacion activa en su causa, ni podria demostrar interés
juridico (aspecto capital en la defensa de un derecho) para su defensa. En el
contexto anterior, es que la falta de esta potestad legal “impide el nacimien-
to del ejercicio del derecho de accion™™ y por tanto el pronunciamiento
de una sentencia valida al respecto. De esto resulta visible la relacion entre
la personalidad juridica, la legitimacion procesal y el debido proceso. Sin la
primera no se da el tercero.

En tal orden de ideas es atinado recordar que en el recurso de revision el
migrante debe demostrar su capacidad juridica para gozar de legitimacion.
¢Como hacerlo? En primera instancia téngase claro que, para nuestro caso
de analisis, ésta ya se habria configurado en su totalidad. Sin embargo no
podria ser demostrada a menos que la sola palabra del migrante bastara
para tal efecto. En Centroamérica el medio basico para demostrar la na-
cionalidad, el nombre y la capacidad de ejercicio es el documento Gnico
de identificacién o DUI. Dicho documento permite al migrante irregular

488 Terdn Contreras, Juan Manuel, “La legitimacion procesal”, Legislacion ambiental

en América del Norte. Experiencias y mejoras prdcticas para su aplicacion e interpretacion jurisdiccio-
nal, México, UNAM, 2011, p. 230.
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presentado ante el Instituto demostrar su identidad; en caso de su falta la
partida de nacimiento es el instrumento idéneo para tal fin, o en defecto de
ambos, las misiones diplomaticas de los paises centroamericanos en México
asi como sus oficinas consulares pueden extender un “documento de identi-
ficacion de persona” a través del cual, bajo el sello de la mision diplomatica,
se certifica que el migrante irregular es nacional de su pais.

El Instituto, con fundamento en el articulo 79 de la Ley de Migracion,
podra solicitar al Consulado que provea dicho documento. Para obtener
este ultimo, resulta fundamental que el personal adscrito a funciones consu-
lares de proteccion realice una entrevista al migrante. Esto puede darse ya
porque el consul visite asiduamente las estaciones migratorias, acto a través
del cual se le informaria sobre la necesidad de que extendiera el documen-
to, o bien, porque el migrante —en ejercicio de su derecho a la asistencia
consular— solicitara al Instituto que se le informara a su Consulado sobre
su presentacion y, una vez que la representacion estuviese segura de la iden-
tidad del susodicho, ésta pudiera proveer el documento de mérito.

Sin embargo, el citado documento, no es un comodin que pueda resultar
util para cualquier necesidad del migrante en este caso, respecto al reco-
nocimiento de su personalidad, dado que como nos comentara el oficial a
cargo del departamento de protecciéon del Consulado de Honduras en la
ciudad de Veracruz, su fin primordial es que los funcionarios del Instituto
tengan certeza de la nacionalidad del presentado y puedan, en consecuen-
cia, saber a qué pais enviar al migrante.

En lo relativo al acta de nacimiento, el consul Héctor Sipac, adscrito a
la seccion consular de la Embajada de Guatemala en la Ciudad de México,
nos comenta que solo si el Instituto Nacional de Migracién solicitara por
medios institucionales una partida de nacimiento, aquella podria proveer,
Unicamente, una copia simple del acta (luego de aproximadamente 10 dias
de espera); misma que al no estar certificada puede ser desechada como
elemento de prueba para demostrar la identidad del migrante. Esto desde
luego limita su capacidad juridica.

En tal contexto es que el migrante ve limitado su espectro de defensa.
No es menester de este apartado reiterar lo dicho sobre el debido proce-
so; sin embargo, si nos resulta necesario establecer el mencionado grado
de obligacion que tiene México con relacion a esta problematica, dado que
—siguiendo a la Corte IDH— la provision de estos documentos de identifi-
cacion, para el caso concreto, deviene en el cumplimiento de la obligacion de
garantia que el Estado tiene respecto al derecho en comento.

Asi pues, el articulo 9o. de la Ley de Migracion, sélo tutela la primera
perspectiva del derecho analizado (registro de nacimiento) y no contindia en
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el discurso del garantismo respecto al reconocimiento de la personalidad
juridica del migrante que se encuentra presentado ante el Instituto. Esto
podria llevarse a cabo a través de una redaccién que construyera la obli-
gacion especifica del Instituto respecto a la providencia de un mecanismo
a través del cual el migrante pudiera allegarse de medios de identificacion,
sin embargo, ésta es inexistente. No esta por demas comentar, que la ley si
le otorga el derecho al migrante de obtener “copia certificada de las pro-
mociones y documentos” que obren en el expediente administrativo para
efectos de poder interponer el recurso adecuado, o en su caso, el juicio
contencioso administrativo. Sin embargo, su personalidad juridica, queda
en una zona limbica, en la cual la ley no la tutela ni obliga a la maquinaria
estatal a garantizarla.

Es por lo anterior, que con independencia de la asistencia consular que
los paises centroamericanos pudieran prestarle al migrante para satisfacer
su demanda de documentos de identificacién, en la ley no queda protegi-
da esta segunda perspectiva del derecho humano al reconocimiento de la
personalidad juridica. Por lo que de manera manifiesta el Estado mexicano
incumple con su obligacién de garantia al respecto; no en el mismo sentido
que con el registro de nacimientos (dado que en ese caso el problema es que
los requisitos plantean un obstaculo al ejercicio del derecho) sino que al no
tutelarlo en la ley, deja en la indefension al migrante centroamericano.

V. DERECHO A LA SALUD

Con el apartado de personalidad juridica concluimos los tres derechos civiles
analizados en esta tesis. Ahora corresponde iniciar el atinente a derechos
economicos y sociales; iniciamos con el derecho a la salud. Para tal fin, le
conceptualizaremos siguiendo al CDH, gracias al cual también podremos
observar qué tipo de obligaciones emanan para los Estados partes en el se-
gundo Pacto del 66 a partir de este derecho. Asimismo, se seguiran algunos
estudios doctrinarios e improntas internacionales relacionadas con el tema.
Posteriormente, podremos enfocarnos al analisis del derecho a la salud en la
Constitucion, la Ley de Migracion, la Ley General de Salud y otras normas
subordinadas. Con base en ese analisis observaremos que México no respeta,
no protege, ni garantiza dicho derecho humano dispensado al migrante irre-
gular centroamericano.

Comencemos entonces por el panorama internacional. En 1946, a par-
tir de la Conferencia Sanitaria Internacional celebrada en Nueva York, es
adoptada el 19 de junio de 1946, la Constitucion de la Organizacion Mun-
dial de la Salud. Dicho documento afirma que “la salud es un estado de
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completo bienestar fisico, mental y social, y no solamente la ausencia de afec-
ciones o enfermedades. [Asi pues] el goce del grado maximo de salud que se
puede lograr es uno de los derechos fundamentales de todo ser humano”.**
Con las lineas anteriores se configur6 un derecho humano universal.

Luego de lo dicho por la Constitucion de la Organizacion Mundial de
la Salud, el instrumento internacional que mejor abarca y amplia incluso,
dicho derecho humano es el Pacto de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales. En su articulo 12 se dice que “los Estados partes en el presente
Pacto, reconocen el derecho de toda persona al disfrute del mas alto nivel
posible de salud fisica y mental”, mencionando ademas que aquellos debe-
ran adoptar las medidas adecuadas*” a fin de asegurar la plena efectividad
de este derecho.

Dicho articulo conforma un mosaico interesante de construccion juridica,
pues por un lado configura el derecho humano y por otro la obligacion del
Estado, a través de una responsabilidad que s6lo puede ser cumplida me-
diante la adopcién de las medidas anteriores. Recordando la primera parte
del presente capitulo, téngase claro que estas deberan ser inter alia, adminis-
trativas, presupuestales, incluso educativas, y por supuesto legislativas.

Las tltimas tienen un peso muy particular, sin embargo, antes de ahon-
dar en ellas —pues son de vital importancia para el desarrollo de este apar-
tado— resulta necesario que veamos la observaciéon general nimero 14, del
CEDESC, dado que reviste un medio de interpretaciéon importantisimo, a
nivel juridico, de este derecho y nos permitira dar con la conceptualizacién
prometida apenas. (En qué consiste el derecho humano a la salud? De pri-
mera mano entendamos —como lo afirma la observacién en analisis— que
“el derecho a la salud esta estrechamente vinculado con el ejercicio de otros
derechos humanos y depende de”*! ellos para realizarse. Es decir, asi como
se menciono la relacion interdependiente que existe entre los derechos civiles
analizados antes, en materia de derechos econdémicos, sociales y culturales la
interdependencia también resulta patente. Mas atin porque —como lo reco-
nocen las Directrices de Maastricht— “hoy en dia es indudable que los dere-

9 Organizacion Mundial de la Salud, “Constitucién de la Organizacién Mundial
de la Salud, en Attp://www.who.int/governance/eb./who_constitution_sp.pdf.

490 Sobre el particular Véasquez, Javier, “El derecho a la salud”, Revista del Instituto
Interamericano de Derechos Humanos, Costa Rica, Instituto Interamericano de Derechos
Humanos, vol. 40, p. 270.

41 Naciones Unidas, Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, ob-
servaciéon general, nim. 14, El derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud

(articulo 12), 11 de agosto de 2000, E/C.12/2004, parr. 3.
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chos humanos en su conjunto son ndiwisibles, interdependientes, interrelacionados
y de gual importancia para la dignidad humana” .***
Lo anterior se traduce en que en el derecho a la salud interviene la efica-

cia de los derechos:

A la alimentacion, a la vivienda, al trabajo, a la educacion, a la dignidad
humana, a la vida, a la no discriminacion, a la igualdad, a no ser sometido a
torturas, a la vida privada, al acceso a la informacién y a la libertad de aso-
clacién, reunién y circulacion*®

Es decir, el derecho a la salud se ¢jercita en la medida que los anteriores
tienen vigencia y asequibilidad, denominados por el Comité como “factores
determinantes de salud”.**

Esto configura, si es que se desea un derecho a la salud eficaz en todos
los niveles, la necesidad urgente de un sistema juridico-politico que pueda
brindar —como lo afirma la observaciéon general comentada— “el disfrute
de toda una gama de facilidades, bienes, servicios y condiciones necesarios
para alcanzar el mas alto nivel posible de salud”.*” O visto de otro modo,
configura “una mayor proteccién del ser humano a través de un mayor
compromiso administrativo y econémico”* por parte del Estado.

En este orden de ideas, el derecho a la salud no so6lo involucra un estado
previo de menoscabo o limitacion en ella (funciones corporales), que deba

492 Naciones Unidas, Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, “Di-
rectrices de Maastricht sobre las violaciones de los derechos econdémicos, sociales y
culturales”, E/C.12/2000/13, 2 de octubre de 2000, parr. 4.

493 Organizacién Mundial de la Salud, Veinticinco preguntas y respuestas sobre salud y
derechos humanos, Serie de publicaciones sobre salud y derechos humanos, nam. 1, julio
de 2002, pp. 7y 8.

4% Sobre el particular: Naciones Unidas, Comité de Derechos Econémicos, So-
ciales y Culturales, observacion general nam. 14, parr. 11, “El Comité interpreta el
derecho a la salud, definido en el apartado 1 del articulo 12, como un derecho inclu-
sivo que no sblo abarca la atenciéon de salud oportuna y apropiada sino también los
principales factores determinantes de la salud, como el acceso al agua limpia potable
y a condiciones sanitarias adecuadas, el suministro adecuado de alimentos sanos, una
nutricién adecuada, una vivienda adecuada, condiciones sanas en el trabajo y el medio
ambiente, y acceso a la educacion e informacion sobre cuestiones relacionadas con la
salud, incluida la salud sexual y reproductiva”.

495 Naciones Unidas, Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, ob-
servacion general, nam. 14, parr. 9.

496 Montiel, Lucia, “Derecho a la salud en México. Un analisis desde el debate te6-
rico contemporaneo de la justicia sanitaria”, Revista del Instituto Interamericano de Derechos

Humanos, vol. 40, p. 294.
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ser erradicado mediante “la creacion de condiciones que aseguren a to-
dos asistencia médica y servicios médicos en caso de enfermedad”,*” sino
también envuelve su prevencion,*® y el control de diversos factores bajo el
control del Estado, lo que se inscribe de forma sustancial en la creacion y
desarrollo de medidas legislativas y politicas adecuadas.*”

Visto lo que precede, podemos concluir preliminarmente que la com-
prension literal de un derecho a la salud —entendiendo este término como
un estado de normalidad organica— no parte del sufrimiento previo de una
enfermedad,” sino de un modelo de condiciones psicoldgicas, fisicas y por
supuesto sociales, culturales, politicas —segin afirma Castro—"!
ambientales y genéticas —siguiendo lo dicho por La Palma—" a través de
las cuales el sujeto desarrolle mejor sus aptitudes y pueda entonces involu-
crarse en su sociedad de manera mas activa® alcanzando —en palabras
de Fernandez Sessarego, citado por Peyrano—"* el bienestar integral de la
persona. Por lo anterior su satisfaccion no solo se limita a la dacion de ser-
vicios médicos en situaciones de emergencia sino a un abanico integral de
posibilidades que concluyen en el mejor desarrollo del ser humano.

Ahora bien, su eficacia se ve sujeta a la aplicacion de los siguientes ele-
mentos que el CEDESC desarrolla de forma muy puntual en la observacion
harto citada,” estos son: 1) disponibilidad: cada Estado parte en el Pacto

e incluso

#7 " Naciones Unidas, Pacto de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, articu-

lo 12, fraccion. VI

498 Montiel, Lucia, “Derecho a la salud en México. Un anélisis desde el debate

tedrico contemporaneo de la justicia sanitaria”, cit., p. 295.

499 Naciones Unidas, Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, “Di-
rectrices de Maastricht sobre las violaciones de los derechos econémicos, sociales y
culturales”, parr. 1.

500 Naciones Unidas, Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, ob-
servaciéon general, nim. 14, El derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud
(articulo 12), parr. 7.

501 Castro, Arachu, “Sobre el derecho a la salud”, Revista Cubana Salud Piblica,
nam. 32, 2006, p. 4.

02 Lapalma, Juan Carlos, “Contenido del derecho a la salud” en Barbero, Omar
U., Derecho a la salud, Argentina, Facultad de Derecho y Ciencias Sociales del Rosario,
2007, pp. 57 y 58.

303 Vasquez, Javier, £l derecho a la salud, cit., p. 274.

504 Peyrano, Guillermo, “El derecho personalisimo a la salud y su protecciéon” en
Barbero, Omar U., derecho a la salud, cit., p. 10.

505 Naciones Unidas, Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, ob-
servaciéon general, nam. 14, parr. 12.
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debera contar con un nimero suficiente de establecimientos, bienes y ser-
vicios publicos de salud y centros de atencion de salud, 2) accesibilidad: los
establecimientos, bienes y servicios de salud deberan ser accesibles a todos,
sin discriminaciéon alguna, dentro de la jurisdiccion del Estado parte bajo
cuatro dimensiones, que son: 2.1) no discriminacion, 2.2) accesibilidad geo-
grafica, 2.3) accesibilidad econémica, y 2.4) acceso a la informacion (sobre
los bienes y servicios que proveen).

El tercer elemento seria 3) aceptabilidad: es decir, que los médicos y de-
mas personal adscrito a los centros de salud, siguiendo la ética de su profe-
sion brinden el servicio de manera respetuosa y equitativa, y 4) calidad: los
establecimientos y servicios deberan ser también apropiados desde el punto
de vista cientifico y médico.

Dichos elementos seran aplicados por los Estados, de forma progresiva,
es decir “a través de un conjunto de acciones tendientes a un objetivo (en
este caso el pleno ejercicio del derecho analizado) que deben ser tomadas
en un corto y razonable tiempo”.”” Lo anterior no representa, sin embargo,
un nicho de inaccioén para los Estados parte dado que en interpretacion del
segundo Pacto del 66, las Directrices de Maastricht afirman que hay obli-
gaciones progresivas (que pudiéramos llamar de tracto sucesivo) y otras de
tracto inmediato.

Estas altimas son las obligaciones enfocadas a la satistacciéon de un mini-
mo esencial para cada derecho. Por tal motivo, son aplicables independiente-
mente de la disponibilidad de recursos, o de cualquier otro factor o dificultad
en el pais de que se trate.””
lo que el comentado minimo esencial del derecho a la salud tiene que im-
plementarse al momento, para que goce de eficacia, con independencia de
que andado “el corto y razonable tiempo” se logre la total satisfaccion de los
elementos apuntados.

Esto altimo reviste una capital importancia para la eficacia de este de-
recho humano, por dos razones. La primera es relativa a que el Estado no
puede fundarse en su derecho interno para dejar de aplicar las disposiciones
del Pacto invocando aquel como justificacion para el incumplimiento de sus
obligaciones inmediatas. Esto se debe a que “generalmente se acepta que

Mas autn, su aplicacién reviste inmediatez, por

396 Naciones Unidas, Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, “Di-

rectrices de Maastricht sobre las violaciones de los derechos econémicos, sociales y
culturales”, parr. 6.

507 Naciones Unidas, Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, ob-
servaciéon general nim. 3, La naturaleza de las obligaciones de los Estados partes,

(articulo 2.1), parr. 9.
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la legislacién interna debe ser interpretada de forma que se respeten las
obligaciones juridicas del Estado”,”” y la segunda involucra la inviabilidad
de crear o implementar, ya una politica o un cuerpo legal, que traiga como
consecuencia la regresion del estatus actual que el derecho a la salud goce
en un Estado parte determinado. Es decir, una vez satisfecho el menciona-
do nivel esencial de cumplimiento solo hay posibilidad de mejora... no de
menoscabo.

En tal orden de ideas, estas obligaciones minimas se dividen, segtn las
multicitadas Directrices de Maastricht, en obligaciones de conducta y de
efecto, las primeras “exigen acciones racionalmente concebidas con el pro-
posito de asegurar el ejercicio del derecho”. Las segundas “requieren que
los Estados cumplan objetivos concretos que satisfagan una norma sustan-
tiva precisa”. De lo dicho por Maastricht, ligamos a la observacion general
nimero 14 del Comité, donde se afirma que las obligaciones referidas son
de tres tipos: respetar, proteger y garantizar. En esencia la triada que referi-
mos no varia sustancialmente del marco general brindado hace ya algunos
apartados; sin embargo, en el caso concreto estas guardan elementos espe-
cificos que bien vale la pena incluir para lograr una mejor comprension del
derecho en analisis.

La observacién general menciona en sus parrafos 34 a 36 los esquemas
generales de estos deberes enfocados al derecho a la salud. Respecto a la
primera dice: “En particular los Estados tienen la obligacion de respetar, es
decir abstenerse de injerirse directa o indirectamente en el disfrute del dere-
cho a la salud, absteniéndose de denegar o limitar el acceso igual a todas las
personas, incluidos, los inmigrantes ilegales”.”” La relativa a la proteccién
encuadra el fenémeno de la dacion de servicios médicos por manos priva-
das, los cuales segtn afirma el Comité, deben respetar los elementos que se
eshbozaran apenas vy, sobre todo, no discriminar en la atencién al paciente.
Asimismo, el Estado debe velar porque el cobro de los servicios médicos pri-
vados sea proporcional, es decir, la ganancia econémica para el particular
no debe rebasar los limites del servicio brindado (causando una mejora exa-
cerbada para el primero y un menoscabo enorme para el segundo).

Sobre la obligacién de garantia dice el Comité:

Requiere, en particular, que los Estados Partes reconozcan suficientemente el
derecho a la salud en sus sistemas politicos y ordenamientos juridicos nacio-
nales, de preferencia mediante la aplicacion de leyes, y adopten una politica
nacional de salud acompafiada de un plan detallado para el ejercicio del de-

598 Ibidem, parr. 15.
509 Ibidem, parr. 34.
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recho a la salud” también deben “facilitar” el derecho en los casos en que los
particulares o los grupos no estan en condiciones, por razones ajenas a su
voluntad, de ejercer por si mismo ese derechos con ayuda de los medios a
su disposicion.®!

Ahora bien ¢cuando se violan estas obligaciones? De forma muy pun-
tual el Comité, brinda hipétesis de incumplimiento sumamente interesan-
tes, que se ajustan a nuestro trabajo. Comenta el Comité, en la observacion
general numero 14, que la obligacién de respetar se incumple —y por tan-
to se viola el derecho a la salud— cuando acciones politicas o leyes de los
Estados contravienen las normas establecidas por el articulo 12 del Pacto,
y las cuales puedan ser susceptibles de producir lesiones y una mortalidad
evitable “ejemplo de ello es la denegacion de acceso a los establecimientos,
bienes y servicios de salud a determinadas personas o grupos de personas
como resultado de la discriminacién de ure o de facto”.”"" En lo relativo a
la obligacién de garantia, éstas se producen cuando los Estados no adoptan
las medidas necesarias para dar efectividad al derecho.”? “Cabe citar entre
ellas la no adopcién o aplicaciéon de una politica nacional de salud con miras
a garantizar el derecho a la salud de todos”.”" Esto produce que la “facili-
tacion” del servicio no sea posible.

De lo aportado por el Comité respecto a la comprensién de las obligacio-
nes internacionales, podemos ver: primero, que la clasificacion hecha por
Maastricht respecto a “conducta y efecto” es facilmente asimilable al respe-
to, proteccion y garantia. A manera de ejemplo, se cita textual una pequeiia
parte del parrafo 30 de la observacion analizada, en donde se dice que: “El
Estado tiene obligaciones de efecto inmediato. Como la garantia de que ese
derecho sera ejercido sin discriminacién alguna”.”'* Segundo, que —como
se mencionara al inicio de este apartado— la ley juega un papel fundamen-
tal (aunque no exhaustivo) en el cumplimiento de este derecho, y que, ter-
cero, la politica publica es el correlato ideal de la norma para lograr que el
derecho a la salud goce de pleno ejercicio.

510" Naciones Unidas, Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, ob-
servacion general nam. 14, parr. 36.

SIU Jhidem, parr. 50.

512" Naciones Unidas, Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, “Di-
rectrices de Maastricht sobre las violaciones de los derechos econémicos, sociales y
culturales”, parr. 2.

513 Ibidem, Parr. 39.

514 Naciones Unidas, Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, ob-
servacion general nam. 14, parr. 30.
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Respecto al segundo elemento, debe tenerse presente que, como se dijera
en el primer capitulo y se desarrollara un tanto en el presente, el derecho
puede tener roles dicotémicos. En este sentido, y para efectos de nuestro
analisis, comenta Vasquez’” que la ley puede erigirse como medio para
ejercer derechos o como obstaculo para impedir su ejercicio... Aqui interesa
la primera vision. Esto se debe a que aun cuando su papel no es exhaustivo,
por otro lado, su protagonismo en la concrecién del ejercicio de derechos
humanos es innegable’'® e, incluso, ineludible. La regla como elemento de
legitimacion para la politica ptblica es necesario, y todavia mas si se toma
en cuenta que la ley da el rengléon o parametro a partir del cual se puede
ejercitar ese derecho.

En este orden de ideas, la construccién juridica pulida y congruente con
las realidades que confluyen en un sistema juridico-politico, representa un
gran avance tendiente al respeto, garantia y proteccion del elemento huma-
no. Asi, siguiendo a Montiel, que une esta idea con el derecho a la salud:

... Las legislaciones no reemplazan a la politica de salud publica, mas bien
son parte de esta y ambos son necesarios para una proteccion y promocion
cfectiva de la salud. Asi, la legislacion es un instrumento esencial para esta-
blecer los derechos humanos, referir las obligaciones internacional del Estado
con relacion a la prestaciéon de servicios sanitarios.”"”

Esto tltimo da pie a iniciar nuestro analisis enfocandolo al derecho a
la salud del migrante irregular en México. Ya con el analisis anterior ob-
servamos la conceptualizacién internacional que se le ha dado al derecho
humano a la salud; se vieron los elementos que deben ser satisfechos para
que éste pueda ser ejercido, y ademas tomamos nota de las obligaciones
internacionales que surgen a partir de aquel. Asi pues nos corresponde ini-
ciar tomando en cuenta el articulo 28 de la Convencién objeto de nuestro
estudio que le reconoce al migrante irregular el “derecho a recibir cualquier
tipo de atenciéon médica urgente que resulte necesaria para preservar su
vida o para evitar danos irreparables a su salud, en condiciones de igualdad
de trato con los nacionales del Estado de que se trate”. Esto configura una
obligacion especifica para el Estado mexicano.

S5 Vasquez, Javier, £l derecho a la salud, cit., p. 275.
516 Naciones Unidas, Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, ob-

servacion general nam. 14, parr. 30 y 18.
517 Montiel, Lucia, Derecho a la salud en México. Un andlisis desde el debate tedrico contem-

pordneo de la justicia samitaria, cit., p. 267.
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Cabe decir que el articulo 28 de la Convencion no goza de la misma am-
plitud que el articulo 12 del segundo Pacto del 66, en el sentido de que el
derecho a la salud, para el segundo instrumento, abarca la garantia del uni-
verso restante de derechos humanos para lograr su satisfaccion integral. Sin
embargo, la interpretaciéon que el CEDESC ha realizado de dicho derecho
siguiendo su articulo 12 (retomada en las lineas previas) nos sera sumamente
util para hacer lo propio con el vigésimo octavo de la Convencion en rela-
ci6n a diversas leyes mexicanas.

Bien, constitucionalmente,’™® el derecho a la salud en México tiene, se-
gun comenta Sanchez Cordero,’" una protecciéon especifica que ha sido
fortalecida a través de jurisprudencia constitucional, en un numeral relati-
vamente joven dentro de la Constitucién mexicana: el articulo 4o. surgido a
partir de la reforma del 3 de febrero de 1983, en el se afirma puntualmente
que: “Toda persona tiene derecho a la proteccion de la salud”. Asi pues,
siguiendo la generalidad de la técnica legislativa en los textos constitucio-
nales, reenvia el desarrollo de este derecho sustantivo a la “ley”, es decir a
los ordenamientos que, jerarquicamente inferiores a la Constitucion, tienen
el papel de reglamentarle o de desarrollar sus parametros. Al respecto, el
articulo 4o. dice: “La ley definira las bases y modalidades para el acceso a
los servicios de salud y establecerd la concurrencia de la Federaciéon y las
entidades federativas en materia de salubridad general”.

Asi pues, el parrafo 3o. del articulo 4o. (derecho a la salud) se reglamenta
a partir de la Ley General de Salud de 1984, ordenamiento juridico de or-
den publico e interés social, en cuyo articulo 20. se afirma que el derecho a
la proteccion de la salud, tiene las siguientes finalidades:

I. El bienestar fisico y mental del hombre, para contribuir al ejercicio pleno
de sus capacidades;

II. La prolongacién y mejoramiento de la calidad de la vida humana;

III. La proteccion y el acrecentamiento de los valores que coadyuven a la
creacion, conservacion y disfrute de condiciones de salud que contribuyan al
desarrollo social;

518 El derecho a la salud y/o proteccién de la salud se encuentra consagrado en

20 de las 35 Constituciones de la region (Bolivia, Brasil, Cuba, Chile, Ecuador, El Sal-
vador, Guatemala, Guyana, Haiti, Honduras, México, Nicaragua, Panama4, Paraguay,
Perd, Republica Dominicana, Uruguay y Venezuela. (fr Vasquez, Javier, El derecho a la

salud, cit., p. 269.

319 Sanchez Cordero, Olga, El derecho constitucional a la proteccion de la salud. Su regu-

lacidn constitucional y algunos precedentes relevantes del Poder Judicial de la Federacion en México,
Coleccién Discursos, Suprema Corte de Justicia de la Nacién, 2000.
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IV. La extension de actitudes solidarias y responsables de la poblacion en la
preservacion, conservacion, mejoramiento y restauracion de la salud,

V. El disfrute de servicios de salud y de asistencia social que satisfagan
eficaz y oportunamente las necesidades de la poblacion;

VI. El conocimiento para el adecuado aprovechamiento y utilizaciéon de
los servicios de salud, y

VILI. El desarrollo de la ensenanza y la investigacion cientifica y tecnologi-
ca para la salud.

Sanchez Cordero, dice atinadamente, que las primeras hipotesis de di-
cho numeral, siguen la vocacién internacional del articulo 12 del PIDESC.
Entre ellos, quizas el de mayor relevancia para nuestro analisis, sea el segui-
miento al principio internacional de no discriminacién. Este supone que el
migrante irregular venido de Centroamérica pueda disfrutar del ejercicio
de su derecho a la salud en México. Lo anterior, sumado a que el articulo
30., fraccion 111, de la Ley General de Salud afirma la preferencia de gru-
pos vulnerables en la obtencion de los beneficios de los servicios de salud,
pareciera configurar una garantia preliminar al derecho mediante su tutela
en la norma. Sin embargo, lo anterior no es sinénimo de garantia, dado que
unicamente se tutela una parte especifica del derecho en analisis, que es la
atenciéon médica; en tanto se soslaya lo dicho antes sobre que, el e¢jercicio in-
tegral del derecho a la salud, est4 en interdependencia con la de un universo
muy amplio de derechos.

¢Y qué es la atencion médica? En los articulos 24 y 27 de la Ley General
de Salud se dice que es un servicio de salud que comprende actividades pre-
ventivas, curativas, paliativas y de rehabilitacion incluyendo la atencion de
urgencias. Sumese a esto lo dicho por el articulo 32 de la misma ley, en lo
relativo a que los fines de la atencion médica son la proteccion, promocién y
restauracion de la salud, a través de las actividades apuntadas. En tal orden
de ideas es visible que el concepto de atencidon médica, si bien no goza de
la amplitud suficiente como para tutelar todos los aspectos del derecho a la
salud, si es lo suficientemente holgado como para garantizar el cuidado del
sujeto y evitar un menoscabo en su salud o incluso la muerte.

Dicha atencion médica, para efectos de nuestro tema de estudio, también
se tutela en el articulo 8o. de la Ley de Migracion. En sus parrafos segundo
y tercero se afirma:

Los migrantes tendran derecho a recibir cualquier tipo de atencién médi-
ca, provista por los sectores publico y privado, independientemente de su
situaci6on migratoria, conforme a las disposiciones legales y reglamentarias
aplicables.
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Los migrantes independientemente de su situaciéon migratoria, tendran
derecho a recibir de manera gratuita y sin restricciéon alguna, cualquier tipo
de atenciéon médica urgente que resulte necesaria para preservar su vida.

El panorama esbozado hasta aqui parece prometedor, sin embargo, de-
ben tomarse en cuenta otros factores importantes antes de echar campanas
al vuelo, como se dijera apenas. Siguiendo los elementos que la observacion
general nam. 14 nos brindara (disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad
y calidad), veremos si de acuerdo a ellos el Estado mexicano provee de aten-
ci6én médica a los migrantes irregulares, dado que contrajo un compromiso
especifico con la comunidad internacional al ratificar la Convencioén objeto
de nuestro estudio. En cuyo articulo 28 se construye el derecho del migran-
te irregular a recibir atencién médica (urgente y no urgente) sin que pueda
negarse por motivos de irregularidad.

Iniciemos con la disponibilidad. Aqui veremos dos escenarios: el del mi-
grante irregular que puede solicitar atencién médica fuera de una estacion
migratoria, y aquel que es presentado ante el Instituto e ingresa a una de
ellas. Veamos el primero: México goza de un Sistema Nacional de Salud en
el cual la atencion médica es un servicio de salud publico general, configu-
rado para su dacion en dos esferas administrativas concurrentes, la federal
y la estatal. La primera centraliza los ambitos de planeacion e ideacion de
programas, prestacion de la mayoria de servicios disponibles; en tanto que
la segunda aplica lo estipulado por la primera con la intencién de acercar
en la mejor forma posible, los servicios de salud a un mayor porcentaje de la
poblacion. La esfera federal es neuralgica para efectos de planeacion.

Dentro del ambito federal, la regulacion para la dacion de servicios de
salud se articula a través de varios regimenes atinentes a la seguridad social
en México, son tres los principales: el de trabajadores al servicio del Esta-
do (ISSSTE), el de aquellos al servicio de las fuerzas armadas (ISFAM) y
aquel dispensado por el Instituto Mexicano del Seguro Social (IMSS), con
dos ramas principales: el régimen obligatorio (enfocado a la proteccion de
la salud y al desarrollo del sistema pensionario) y el voluntario (cualquier
persona puede pagar para asegurar la dacion de servicios médicos). Junto
con éstos, la Ley General de Salud, siguiendo la concurrencia mencionada
entre la federacion y las entidades federativas, crea un Régimen Estatal de
Proteccién Social en Salud.

Bajo este Régimen, se aplican diversos programas federales enfocados a
la dacion de servicios médicos, entre ellos destaca por ser mas reciente el
denominado “Seguro Popular” (2006), con ¢l “se garantiza el acceso opor-
tuno y sin discriminacién a servicios médicos” para quienes no son sujetos
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de los tres regimenes anteriores. Para gozar de dicho servicio se tienen que
satisfacer diversos requisitos, entre ellos el que vulnera de forma notoria al
migrante es la entrega de su clave tnica de registro de poblacion (CURP)
o documento oficial que lo contenga para efectos de dar inicio a su registro
en Régimen. (Y la CURP no es un documento Gnicamente ostensible para
mexicanos?

Asi pues, si el migrante no entrega su CURP (lo que resulta logico) no
puede adherirse al citado régimen de proteccion. Cabe decir que tampoco
podra hacer lo propio en los tres restantes dado que necesitaria, forzosa-
mente, ser trabajador o beneficiario de algin trabajador afiliado a dichos
regimenes. Lo anterior se traduce en una falta de garantia del derecho hu-
mano a la salud contenido en el articulo 28 de la Convencion, dado que
—siguiendo la observacion general nim. 14— el que un Estado no pueda
proveer de servicios de salud accesibles para todos los seres humanos, en
virtud de la falta de un documento de identidad (ligado por supuesto a la
discriminaciéon por motivos de origen nacional) trae como consecuencia un
incumplimiento manifiesto de sus obligaciones de respeto y garantia.

Respecto al segundo escenario, diversas organizaciones de la sociedad
civil como Sin Fronteras’® o Amnistia Internacional®' han detectado gra-
ves problemas respecto a la disponibilidad de servicios médicos, en virtud
de que el hacinamiento, la falta de higiene y de personal redunda en un
servicio ineficaz. Esto desde luego tiene un trasfondo juridico. En las es-
taciones migratorias la atenciéon médica se dispensa siguiendo las normas
para el funcionamiento de las estaciones migratorias,”* la redaccion de sus
disposiciones atinentes al derecho a la salud permiten la configuracién de
nichos de discrecionalidad. Asi, por ejemplo, para que un migrante pueda
ser llevado a un hospital por un padecimiento grave, resulta necesario que
el personal de la estacion lo apruebe, de lo contrario no sera posible su tras-
lado. Stimese a esto que no se dispone articulo alguno en donde se especi-
fique un minimo de personal médico especializado para poder brindar los
servicios adecuados en las estaciones, ni se menciona que en ellas se deba

520 Sin Fronteras I.A.P, Situacién de los derechos humanos de la poblacién mi-

grante en las estaciones migratorias de la ciudad de México y de Tapachula, Chia-
pas, 2005-2006, en http://impra sc.net:29572/PerfilesNacionales/Documents/

M%C3%A9xico/F05.pdf, p. 18.

521 Amnistia Internacional, Victimas invisibles en México. Migrantes en movimiento en

México, Espana, EDAIL 2010, pp. 22 y ss.

522 Articulos 29 y 30 de las Normas para el funcionamiento de las estaciones mi-
gratorias del Instituto Nacional de Migracién, publicadas en el Diariwo Oficial de la Fede-
racidn el 7 de octubre de 2009.

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



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

(EL ESTADO MEXICANO CUMPLE? DISCURSO O REALIDAD 237

tener un minimo de materiales e insumos especializados para la atencion de
urgencias quirargicas y/o hospitalarias.

Pasemos a la Accesibilidad. Tengamos en cuenta que este elemento se
conforma a su vez por: 1) no discriminacién, 2) accesibilidad geogréfica, 3)
accesibilidad econémica, y 4) acceso a la informacién. A juicio del autor,
los dos elementos que inciden mas en la esfera de ejercicio de este derecho,
para el migrante irregular, son el primero y el tercero. Respecto a la no
discriminacion, la Ley General de Salud dispone en su articulo 36°* que
cuando algin extranjero ingrese al pais, inicamente, para gozar de los ser-
vicios médicos dispensados en él, tendra que pagarlos en su totalidad (con
excepcion de los casos de urgencia). Por extranjero entiéndase migrantes
regulares e irregulares.

En este contexto hay que tomar en cuenta que la ley caracteriza la dispo-
siciéon al relacionarla con el extranjero, aun cuando si se quiere, para evitar
cualquier discriminacién, tendria que dirigirse la disposicién hacia “toda
persona”; pues asi como se encuentra actualmente reviste una medida le-
gal enfocada Gnicamente al extranjero. Simese a lo anterior que la ley no
enuncia mecanismo alguno para comprobar si, efectivamente, el migrante
solicit6 la atencién médica con intencién maliciosa, presuponiendo su con-
ducta maliciosa.

Este comportamiento lesivo contra el migrante, pareciera frenarse si se
solicita atenciéon médica para solventar una urgencia, segun puede leer-
se en el articulo 36. El articulo 72 del Reglamento de la Ley General de
Salud en Materia de Prestacion de Servicios de Atenciéon Médica dice
que “se entiende por urgencia, todo problema médico quirargico agu-
do, que ponga en peligro la vida, un érgano o una funcién y que requiera
atencion inmediata”. Sin embargo, cuando tomamos en cuenta que ni la
Ley General de Salud ni su Reglamento, hacen salvedad alguna respecto al
tratamiento dispensado al migrante en situaciones de emergencia, es visible
que dependiendo del juicio que emita el médico a cargo, se dispensaria el
caso como urgente o no (siguiendo el articulo 72 del Reglamento); si se da
la segunda hipétesis, el migrante podria ser calificado en seguimiento del

articulo 36 y por tanto resultaria vulnerado.

523 Articulo 36. Las cuotas de recuperaciéon que en su caso se recauden por la
prestacion de servicios de salud, se ajustaran a lo que disponga la legislacion fiscal y
a los convenios de coordinacion que celebren en la materia el Ejecutivo Federal y los
gobiernos de las entidades federativas. Para la determinacion de las cuotas de recupe-
racion se tomara en cuenta el costo de los servicios y las condiciones socioecondémicas
del usuario... 4 los extranjeros que ingresen al pais con el propdsito predominante de hacer uso de
los servicios de salud, se cobrard integramente el costo de los mismos, excepto en los casos de urgencias.
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Con la disposicién anterior, la Ley General de Salud permite un acto
totalmente discrecional, dado que al no reglamentar de modo alguno el
calificativo del articulo 36 para el extranjero, el funcionario de salud puede
determinar, sin tocar baranda, que el extranjero ingresoé con el animo de
aprovecharse del sistema de salud, por lo que se ve obligado al pago del
tratamiento dispensado. Esto se liga a la accesibilidad econémica, con la
cual se relaciona el hecho de que la atencion médica tendria que ser pagada
por el migrante para poder hacerse disfrutable, aun cuando un elemento
fundamental de dicho derecho, segtin ha dispuesto el Comité de Derechos
Econoémicos, Sociales y Culturales, es precisamente la gratuidad.

En este Gltimo aspecto (gratuidad) conviene unicamente hacer un co-
mentario que deja abierto un filéon de investigacion, cuyo esclarecimiento
resulta necesario actualmente, y es la dacién de servicios médicos por par-
te de privados en México. Con independencia de que su estatuto juridico
se encuentra regulado de forma extendida en diversos cuerpos legales, la
Ley de Migracion, también ordena que los migrantes tendran derecho para
acceder a servicios de salud en instituciones privadas, situaciéon no menos
paraddjica cuando se toma en cuenta que el migrante irregular centroame-
ricano generalmente no goza de recursos econémicos... requisito indispen-
sable para ingresar en estas Gltimas. Por lo anterior, se considera que el
Estado mexicano incumple con una obligaciéon de efecto en materia de pro-
teccion, no porque la erogacion sea incorrecta en general ni porque los
servicios de salud s6lo deban dispensarse por manos publicas, sino porque,
dadas las condiciones del migrante, resulta discriminatorio que un migrante
quien de por si sufre asimetrias econdémicas con relaciéon a migrantes regu-
lares y a nacionales, tenga que erogar para evitar un menoscabo a su salud,
o incluso para salvar su vida.

Corresponde tocar someramente el tema de la aceptabilidad, es decir la
necesidad de que la profesion médica sea dispensada bajo parametros éticos
y por tanto, se brinde el servicio de forma respetuosa y equitativa. El Re-
glamento de la Ley General de Salud en Materia de Prestacion de Servicios
de Atencion Médica dispone en su articulo 48 el derecho a que el usuario
(en este caso el migrante irregular) reciba atencion profesional y éticamente
responsable por parte del personal médico que brinde servicios de salud. Lo
anterior se liga entonces con un ejemplo codificado de la ética médica en el
Codigo de Conducta para el personal de salud’** emitido por la Secretaria

524 Secretaria de Salud, Cédigo de Conducta para el Personal de Salud, en Attp://
www.hgm.salud.gob.mx/descargas/pdf/ dirgral /codigo_conducta.pdf, consultado el 15 de enero
de 2012.
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de Salud de México y otras dependencias afines. En él se establece que el
médico debera defender la vida, salud, economia y dignidad del paciente
que tenga ante si, cuidando sobre todo no discriminarle con relacién a otros.

A pesar de lo dispuesto apenas, por ejemplo, el CDH de Tabasco,’® des-
taca que al dia de hoy las instituciones médicas generalmente rechazan al
migrante irregular que llega herido, maltrecho o solicitando atencién médi-
ca (que puede ser tildada como no urgente); asimismo otras voces publicas
documentan que el migrante no tiene confianza en que el médico le vaya a
auxiliar en lugar de afectarle mas (cuestion ligada a la aplicacion del para-
metro ético),’” e incluso se ha documentado que se les niega el ingreso a los
centros médicos por su condiciéon e indumentaria.’”
de forma notoria el elemento de aceptabilidad. Y provoca por tanto viola-
ciones a obligaciones de conducta en materia de respeto y garantia.

Por dltimo es momento de analizar el cuarto elemento: calidad. Para tal
fin nos abocaremos a los servicios que se brindan en las estaciones migrato-
rias, dado que en ellos es donde se podria verificar si desde un punto de vis-
ta cientifico y médico son aptas para brindar atenciéon médica al migrante
irregular. Partamos del articulo 17 de las Normas para el Funcionamiento
de las Estaciones Migratorias, el cual dispone que la atencion médica dis-
pensada en ellas se limita al “examen médico que se requiere para valorar el
estado de salud psicofisica de los alojados”. Asi, inicamente si se determina
que el migrante necesita una mayor atencion médica, “el responsable de la
Estacion tomara las medidas pertinentes para canalizarlo a la institucién de
salud correspondiente”. Es decir, legalmente, las estaciones y el capital hu-
mano que desempefia una funciéon publica en ellas, sélo debe satisfacer ese
unico requerimiento.

Con este contexto tinicamente, tomaremos el caso de Veracruz, en donde
se encuentra una de las tres estaciones migratorias mas grandes del pais (solo

Todo esto contraviene

525 Comité de Derechos Humanos de Tabasco, “La transmigraciéon centroame-

ricana por el estado de Tabasco”, en http://www.codehutab.orgmx/ necesidadesyacionesad.

html, consultado el 10 de enero de 2012.

526 Andrade, Sofia, “Migrantes centroamericanos, doblemente explotados”, Liga

de trabajadores por el Socialismo-Contracorriente, en Atlp://www.ltscc.orgmx/spip.
phparticle] 52, consultado el 8 de noviembre de 2010.

527 “Mujeres de la Patrona, esperanza de migrantes centroamericanas”, La Jorna-
da, 15 de agosto de 2007, en http://www.jornada. unam.mx/2007/08/15/index.php?section
=espectaculos@article=a08nlesp, consultado el 3 de octubre de 2011, y Mariscal, Angeles,
“Luz de la calle, oscuridad en el sur”, La Jornada, 12 de enero de 2009, en htlp://migra-
clon.jornada.com.mx /noticias/luz-de-la-calle-oscuridad-en-el-sur; consultado el 3 de octubre
de 2011.
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superada por la de Chiapas y la de Iztapalapa en la Ciudad de México). En
tal orden de ideas, se habl6 con una funcionaria de la citada Estacién, y con
el coordinador del Grupo Beta de Acayucan quienes comentaron que, di-
cho recinto tiene capacidad para 500 migrantes, pero que actualmente soélo
tenia 50 migrantes presentados. Asi las cosas, se les inquiri6 sobre las insta-
laciones médicas de la estacion, ambos nos comentaron (por separado) que
actualmente se cuenta con 1) un doctor de turno (médico general), 2) una
camilla de revision, 3) anaqueles con medicamentos del cuadro basico tur-
nado por el IMSS, 4) instrumentos complementarios tales como barémetro,
termoémetro, y 5) insumos basicos (v. g vendajes, alcohol).

Asimismo, nos comentaron que la Estacion de Acayucan no goza de
la infraestructura necesaria para satisfacer un requerimiento de urgencia
como un parto o una fractura, por lo que se estila enviar a los migrantes,
que asi lo requieran, al Hospital General de Acayucan donde se les brinda
la atencién médica adecuada. Para realizar esto es necesario que el médi-
co de la estacion lo solicite, que el director de la estaciéon migratoria dé su
aprobacién, y por ultimo, que en el Puerto de Veracruz la Delegacién Re-
gional del Instituto dé visto bueno para proceder al respecto. Esto puede
exceptuarse momentaneamente cuando el migrante se encuentre en estado
de gravedad.

De lo visto hasta aqui, vale la pena tomar dos datos, el primero: sélo hay
un médico general para 50 migrantes; hecho empequefiecido si se piensa
que el nimero de médicos no aumenta proporcionalmente al de migrantes
presentados, pues de ser asi, en un momento algido de la capacidad en la es-
tacion, tendria que haber 10 médicos como minimo; lo cual resulta inviable
tomando en cuenta que las instalaciones médicas de la estaciéon tnicamen-
te fueron pensadas para realizar el examen médico que enuncian diversos
cuerpos legales migratorios; por lo que no existe la infraestructura para que
los servicios médicos fueran dispensados en la estacion.

El segundo dato, resulta mas importante: aun cuando son las estaciones
migratorias lugares donde el migrante asegurado reside antes de ser depor-
tado o retornado, legalmente no se configuran mecanismos para garantizar
la infraestructura debida que garantice al migrante atenciéon médica digna.
No es el hecho de convertirlas en hospital, aunque si en recintos integrales
con un centro médico bien instalado en ellas. Lo anterior reviste una falla
de mecanismos para brindar atencién médica, es decir aunque la estaciéon
reenvia a un centro de salud —con capacidad para resolver una situacion
con la que ella es incapaz de lidiar— lo cierto es que ella debiera satisfacer
esa primera demanda. Por tanto es notorio el incumplimiento de la obliga-
cién de efecto en materia de garantia.
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En tal orden de ideas puede verse que los recintos de salud en las esta-
clones migratorias, no son cientifica ni médicamente aptos, dado que no se
goza del personal suficiente, ni profesionalizado; se sufre por falta de insu-
mos e instrumentos, y no se tiene la infraestructura necesaria para dispen-
sar atencion médica en los términos tutelados por la Ley de Migracion y la
Convencién.

VI. DERECHO A LA EDUCACION

Finiquitado el somero andlisis anterior sobre el derecho a la salud, es momen-
to de iniciar con el concerniente al segundo y Gltimo derecho econémico,
social y cultural, estudiado en este trabajo.

Antes de dar inicio, es necesario dejar claro un aspecto que afectara el
desarrollo del presente apartado y que probablemente lo haga sui generis
con relacion al esquema manejado para todos los derechos anteriores. Esto
se debe a que la metodologia del presente analisis no ira de lo general a lo
particular, sino que se abocara desde el inicio, a un problema focalizado que
provoca el no ejercicio de este derecho humano. Para explicar lo anterior
conviene dejar claras diversas ideas para que sobre su base podamos conti-
nuar el ejercicio posterior.

En esta ocasion, se analizara el derecho a la educaciéon desde un elemen-
to que forma parte del universo de condiciones y contextos en los que se
desenvuelve su ejercicio y asequibilidad. Asi pues, a diferencia de los dere-
chos anteriores donde se intent6 hacer amplio el analisis de sus componen-
tes, en esta ocasion partiremos del citado elemento para de ahi corroborar
que sin éste no hay derecho a la educaciéon, aun cuando la ley le reconoce.
Este elemento es el de no discriminacion, especificamente orientado al dis-
frute de educacion bésica para cualquier ser humano, en su componente
mas importante, la educacion primaria.’”® Para tal fin, baste decir por el
momento, que se tomaran dos casos distintos que serviran como ejemplo
para desarrollar los argumentos concernientes al presente apartado.

El primero sera el de un nifio menor de edad nacido en un pais Cen-
troamericano con seis afilos cumplidos y con acta de nacimiento de su pais
de origen, sin apostilla o legalizacién. El segundo serd el de un nifio de la
misma edad que el anterior, nacido en México e hijo de migrantes irregula-
res centroamericanos que no se encuentra registrado y, por tanto, no goza

528 Fondo de Naciones Unidas para la Infancia, “Advocacy Kit, Basic Education”,

Estados Unidos, Naciones Unidas, 1999, secc. 1, p. 1.
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de acta de nacimiento. Este segundo caso seria consecuencia del que se
abordara en el apartado de personalidad juridica.

Se decidi6 el uso de los dos casos citados, por dos razones: la primera en
virtud del rol protagénico jugado por la nifiez para el desarrollo del mundo,
siguiendo lo dicho por Naciones Unidas en el mas reciente informe sobre
los objetivos del milenio,”® en donde ademas se reconoce que la falta de
este derecho provoca una grado de vulnerabilidad extremo en ellos, pues les
priva de un medio legitimo de superacién econémico y social, que se suma
a la limitaciéon de su personalidad. La segunda es mas especifica y ligada a
la Convencion objeto de nuestro estudio, dado que en su articulo 30 le re-
conoce dicho derecho a todos los hijos de los trabajadores migratorios en
condiciones de igualdad de trato con los nacionales del Estado receptor, sin
que pueda ser negado a causa de la irregularidad de su propio estatus mi-
gratorio o del de sus padres.

Aunado a esto, si tomamos en cuenta que internacionalmente hay con-
senso respecto a que la enseflanza basica para la infancia es premisa fun-
damental para el desarrollo humano, no resulta extrafia la decision de la
comunidad internacional de afirmar que el minimum core alegado con ante-
rioridad en este trabajo, para efectos del derecho a la educacion, es sin duda
la ensefianza basica y especificamente la primaria, en virtud de que la edu-
cacion de la infancia plantea desde el presente un futuro mejor (sin animo
de caer en expresiones retoricas). Por tanto, el hecho de que el Estado mexi-
cano no garantice dicho minimo al nifio migrante irregular o al mexicano
hijo de migrantes irregulares reviste una actitud politica que va a contrapelo
del discurso internacional y, juridicamente se configura el incumplimiento
de sus obligaciones internacionales en la materia.

Accesoriamente, la legitimacion del discurso internacional anterior, nos
sera util para el proximo analisis, dado que los casos de ambos “ninos”
nos permitiran observar, sin que el Estado mexicano goce de posible jus-
tificacion juridica o politica,” la falta de garantia y respeto del derecho a

529 Naciones Unidas, “Objetivos del Milenio, Informe 20117, United Natios, Esta-
dos Unidos, 2011, en http://www.un.org/spanish/millenniumgoals/pdf/MDG_Rport_2011_
SP, pp. 18y ss.

30 La afirmacién anterior no se repite con la educacién superior (no regida por el
principio de universalidad sino por el de capacidad individual e igualdad de oportuni-
dades) o con lo que el Comité de Derechos Humanos ha dado por denominar derecho
ala ensenanza técnica y profesional, véase Naciones Unidas, Comité de Derechos Eco-
némicos, Sociales y Culturales, observacién general nim. 13, Derecho a la educaciéon
(articulo 13), del 15 de noviembre al 3 de diciembre de 1999, E/C.12/1999/10, parrs.
15-24.
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la educacién del migrante irregular en México (en la figura del nino). Esto
sera visible, de forma particular, en lo relativo a la némina de requisitos de
ingreso para la educacion primaria, cuyo cumplimiento es necesario segun
dispone la Ley de Migracién en su articulo 8o. para que cualquier migrante
pueda disfrutar de este derecho.

Ahora bien, explicado lo anterior y para efectos de claridad expositiva,
Iniciaremos con un acercamiento conceptual del derecho a la educacion, para
tal fin abrevaremos de documentos concernientes a los sistemas universal e
interamericano de protecciéon a derechos humanos respectivamente. Luego
enunciaremos sus elementos y por tltimo veremos que lo dicho por la Ley
de Migracion y otros ordenamientos conexos, en relacion con el derecho a la
educacién, no se suscribe al contenido de la Convenciéon objeto de este tra-
bajo de investigacion.

El CEDESC 1inicia su observacion general nam. 13 diciendo que “la edu-
cacion es un derecho humano intrinseco y un medio indispensable de rea-
lizar otros derechos humanos”,”! en tanto que dentro de la observacion
general naum.11°%? afirma que “se ha clasificado de distinta manera como
derecho econémico, derecho social y derecho cultural” siendo ademas “un
derecho civil y politico”, y por tanto “el epitome de la indivisibilidad y la
interdependencia de todos los derechos humanos”. En este orden de ideas
el derecho a la educacién representa el vehiculo para acceder a lo que el
Comité ha determinado como el medio que permite a adultos y menores,
marginados econémica y socialmente, salir de la pobreza y participar plena-
mente en sus comunidades.

Y es que, sin duda la educacién como actividad humana permite al hom-
bre hacer realidad sus potencias a través del pensamiento y sobre todo me-
diante la construcciéon de su ser social. En este sentido Turbay Restrepo
comenta que “la educacion... es la via por excelencia de la socializacion
humana, es decir, la via de su conversiéon en un ser social. El animal huma-
no... es un proyecto pleno de potencialidades por realizar...”.”*

1 Naciones Unidas, Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, ob-

servacion general nim. 13, Derecho a la educacion, (articulo 13) parr. 1
32 Naciones Unidas, Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, ob-
servacion general nim. 11, planes de accién para la ensefianza primaria, (articulo 14),

del 26 de abril al 14 de mayo de 1999, E/C.12/1999/4, parr. 2.

53 Turbay Restrepo, Catalina, Il derecho a la educacién. Desde el marco de la protec-

cidn integral de los derechos de la nifiez y de la politica educativa, Fundaciéon Restrepo Barco
y UNICEF Colombia, 2000, en Attp://www.unicef-org/colombia/pdf/ educacion.pdf. p. 10.
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En este contexto la ninez, entendida en un sentido generacional,’** repre-
senta el sujeto inicial y natural de la educacion, dado que a partir de am-
bas se fincan los objetivos y anhelos de la sociedad de su tiempo. Asi pues,
como lo reconocieran los miembros fundadores de UNESCO en 1946 “la
difusion de la cultura y la educacion de la humanidad en la justicia, libertad
y paz son indispensables”** para evitar eventos tan destructivos como los
suscitados desde inicios del siglo XX, pero sobre todo... para garantizar una
convivencia respetuosa en el mundo.

Bajo esta vision es que el articulo 13 del Pacto de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales recoge el derecho humano a la educaciéon. En ¢l la
educacion como accidon socializante debe orientarse hacia el pleno desa-
rrollo de la personalidad humana y del sentido de su dignidad. A partir de
dicha afirmacién es que, en la década de los cuarenta del siglo pasado, la
voluntad politica de gran parte de la comunidad internacional se encamina
hacia la promocién de la educacién como mecanismo de proteccion a dere-
chos humanos. Es decir, se comprende que una sociedad educada es procli-
ve a la construccién y conservacion de sistemas juridico politicos estables y
legitimados, conscientes de la importancia que la cooperacion y solidaridad
internacionales poseen para evitar tragedias humanas.

Asi pues, retornando a lo dicho antes sobre la metodologia del analisis
subsecuente, cabe anotar que el articulo 13 del Pacto, contempla en sus cua-
tro parrafos totales diversos niveles y componentes de la educacion. Aqui
nos interesa Unicamente el primer parrafo por ser de vocacion general asi
como el primer apartado del segundo, donde se lee textualmente que “la
ensefianza primaria debe ser obligatoria y asequible a todos gratuitamen-

534 Unicamente a efecto de justificar el uso de este término, cabe comentar que

Ortega y Gasset, en su ensayo “el tema de nuestro tiempo” define a la “generaciéon”
diciendo que “es una variedad humana... dotada de ciertos caracteres tipicos, que les
prestan una fisonomia coman”. En este sentido, el respeto a los derechos humanos y
especificamente el hito que crea la Convencion de los Derechos del Nifio de 1989 hace
germinar, en las generaciones de ese tiempo, el ideal del nifio como sujeto de protec-
cion y tutela efectiva del derecho. Asi, la educacion convertida en derecho humano
ingresa a la esfera juridica, de ahi que su tutela sea consecuencia de la entrada del nino
al mundo juridico en la forma recién afirmada. Por tal razon, las generaciones que
desarrollan los ideales de la Convencion (1989) contindan la tutela del nifio a través
de diversos medios, entre ellos la educacion. Véase Ortega y Gasset, José, “El tema de
nuestro tiempo”, p. 7.

5 Organizacion de las Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cul-
tura, Constituciéon de la UNESCO, 2o. parrafo preambular, en kttp://portal.unesco.org/
es/files/16835/1066 818100116novl 945. pdf/16novl 945.pdf.
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te”. El articulo 14 reviste una construccion juridica mas especifica, asi como
perfilada, hacia el cumplimiento de obligaciones para el Estado, dado que
estatuye la necesidad de que se garantice la ensefianza primaria, obligatoria
y gratuita.

Ahora bien, junto con lo dicho por el Pacto de 1966 en sus articulos
13 y 14, y paralelamente a las observaciones generales 11 y 13 (sobre las
cuales ahondaremos en pocas lineas), son destacables diversos ejemplos del
discurso que sostiene la importancia de educacién primaria como medio
para el desarrollo, por ejemplo: la Convencion de los Derechos del Nifio de
1989, la Convencidn relativa a la Lucha contra las Discriminaciones en la
esfera de la Ensenanza de 1960, la Declaracion Mundial sobre Educacion
para Todos de 1990, la Declaracién del Milenio del atio 2000, asi como el
Protocolo de San Salvador, la Opinion Consultiva 17/02, y el caso Yean y
Bosico vs. Reptblica Dominicana, estos tres tltimos, concernientes al siste-
ma interamericano de protecciéon de derechos humanos. En todos ellos se
configuran visiones especificas del derecho humano a la educacion, por tan-
to destacaremos algunos de sus detalles, ttiles para la comprension integral
del presente apartado.

La Convencion de los Derechos del Nino, segin Daniel O’Donnell,
destaca la necesidad de garantizar el acceso efectivo a la educacion, cues-
tion ligada a la politica puablica y a los programas implementados para tal
proposito (articulo 28). Asimismo subraya que el elemento formativo en el
menor es Gtil para que éste se erija en sujeto proactivo dentro de su entor-
no (articulo 29); ademas, aporta un elemento sustancial para la proteccion
de los derechos humanos del nino: su autonomia como sujeto de derecho
—denominada por O’Donnell como “evoluciéon progresiva”— y por tanto
como pretensor pleno de un universo de derechos reconocidos por la norma
para ¢l, entre los que destaca el que aqui analizamos.

La Convencion relativa a la Lucha contra las Discriminaciones en la esfe-
ra de la Ensenanza de 1960, declara que la “ensefianza” entendida como
todos los niveles de educacién, no podria ser limitada en funcién de prefe-
rencias que produzcan menoscabo en el desarrollo del educando; es decir,
no vale como limite para el ejercicio del derecho el origen nacional. En ella
se observa también una disposicion encaminada a reafirmar la obligacion

536

36 O’Donell, Daniel, La Convencidn sobre los Derechos del nifio: estructura y contenido,

Instituto Interamericano del Nifo, la Nifia y Adolescentes, en Attp://www.iin.oea.org/
un/cad/sim /pdf/mod1/ Texto%202.pdf.

57 Adoptada el 14 de diciembre de 1960 por la Conferencia General de la Orga-
nizaciéon de las Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cultura.
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de los Estados de “derogar todas las disposiciones legislativas y administrati-
vas que entrafien discriminaciones en la esfera de ensenanza” y contrario sen-
suinsta a “adoptar las medidas necesarias, inclusive legislativas” para evitar
lo anterior. México no ha ratificado dicha Convencion.

Por su parte, la Declaracion Mundial sobre Educacion para Todos de
1990, afirma que “la falta de educacion basica de que sufre un porcentaje
importante de la poblaciéon impide a la sociedad hacer frente a problemas
con vigor y determinacién necesarios”. Por lo que resulta fundamental, se-
gin sostiene este documento, enmendar el compromiso de los Estados en
sus esferas doméstica e internacional para lograr lo anterior, poniendo la
educacion al alcance de todos, pues esto permite el desarrollo autonomo de
las sociedades y destaca el papel de aquella como formadora de generacio-
nes cada vez mas respetuosas de la dignidad humana (articulo 1).

La Declaraciéon del Milenio de 2000,°* reafirma la determinacién de los
Estados para apoyar todos los esfuerzos por el respeto a los derechos huma-
nos y las libertades fundamentales con acento particular en la educacion.
Considera como valores fundamentales la igualdad en la garantia de dere-
chos y la solidaridad ante los costos y cargas fruto de problemas mundiales,
siguiendo a su vez los principios fundamentales de la equidad y la justicia
social. Con lo anterior como introduccién, resulta relevante para nuestro
estudio la comprension —que tiene el instrumento— sobre la ensenanza
(especificamente la primaria) como medio para el desarrollo,” segun ella,
la comunidad internacional se urge para lograr en un tiempo determina-
do la efectiva universalizacion de la ensefianza primaria (ya normada des-
de la década de los sesenta del siglo XX) pues observa que la educacion de
generaciones germinales promoverd —a través del elemento formativo— la
concreciéon de redes y sociedades mas conscientes de la importancia que
tiene en el desarrollo humano la justicia social, la equidad y la dignidad.

Pasando al Sistema Interamericano, es forzoso mirar hacia el Protocolo
de San Salvador, instrumento adicional al Pacto de San José, en el que se
desarrollan aspectos especificos en materia de proteccion y garantia a de-
rechos econoémicos, sociales y culturales. En su articulo 13 se reconoce el
derecho a la educaciéon de cualquier ser humano. Respecto a la ensenan-
za primaria, rescata (igual que el segundo Pacto del 66) su obligatoriedad,

8 Resoluciones 55/2 Declaracién del Milenio del 13 de septiembre de 2000.
539 “La educacion es vital para el futuro de los nifios. La escuela les provee ademds
un entorno seguro y estructurado en el que tienen el apoyo emocional de los adultos
y su supervisiéon”, Naciones Unidas, Objetivos de Desarrollo del Milenio: Informe de

2011, cit., p. 40.
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asequibilidad y universalidad. Quiza lo mas destacable de este Protocolo es
su caracter facultativo con relacién al compromiso adoptado por la comu-
nidad interamericana luego del Pacto de San José (1969), en donde no se
reconoce explicitamente el derecho a la educacion, aunque si se reitera el
principio de progresividad en la materia como compromiso ineludible de los
Estados. México no ha ratificado el citado Protocolo.

Luego vendria la Opinién Consultiva 17/02,°* en ella la Corte IDH
perspectiva la condicion juridica y los derechos humanos del nifo. Su re-
levancia para nuestro analisis se encuentra en la delimitacion que la Corte
hace al principio de igualdad, al decir que (siguiendo la interpretacion del
CDH) el nifio requiere de medidas de proteccion especificas a su condicion,
tanto por parte de su familia como de la sociedad y el Estado sin mediar en
su dacién criterios que le discriminen en razén de su origen nacional. Asi-
mismo, en el desarrollo que hace sobre el interés superior del nifio, reitera
que “en todas las medidas concernientes a los nifios, que tomen las institu-
ciones publicas o privadas” se atendera al respeto de aquel, configurando
este ultimo en un nivel practico a través de la primacia en la toma de accio-
nes que beneficien al nifio, segiin su condicion. Asi, la Corte IDH afirma
que dentro de esas acciones “figura de manera destacada el derecho a la
educacion™*! por ser junto con la salud:

[Los] pilares fundamentales para garantizar el disfrute de una vida digna por
parte de los ninos, que en virtud de su inmadurez y vulnerabilidad se hallan
a menudo desprovistos de los medios adecuados para la defensa eficaz de sus
derechos.”*

Por tltimo, tomamos el caso Yean y Bosico vs. Republica Dominicana de
2006. El cual, sin duda, es un importante referente de analisis sobre la rela-
cion existente entre los derechos humanos a la personalidad juridica y a la
educacion, tomando como nexo el registro del nacimiento.”* En este caso
contencioso la Corte sienta precedente respecto a la imposible justificacion,
por parte del Estado, de no permitir el ingreso a la ensefianza basica (a

540 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Condiciéon Juridica y Derechos

Humanos del Nino, opinién consultiva OC-17/02 del 28 de agosto de 2002, serie A,
nam. 17, parrs. 43-55y 84.

S Jhidem, parr. 84.

42 Ibidem, parr. 86.

>3 Comision Interamericana de Derechos Humanos, I Acceso a la justicia como ga-
rantia de los derechos econdmicos, sociales y culturales. Estudio de los estdndares fijados por el sistema
interamenricano de derechos humanos, parr. 130.
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través de la educacion primaria) a nifos sin registro de nacimiento, con in-
dependencia de su nacionalidad. Asi el tribunal internacional,’** deja claro
que la ensenanza primaria es universal, por lo que la actividad estatal tiene
como limitacion clara a sus actividades el ejercicio del derecho humano a la
educacion. En estos términos, resulta necesario no solo que el Estado omita
cualquier actitud discriminatoria al respecto, sino que ademas actie en con-
secuencia para garantizar a cualquier nifio este derecho con independencia
de tramites ajenos a su control (registro de nacimiento).

De todo lo anterior, es sencillo concluir que la opinién generalizada de
la comunidad internacional (que no es poca cosa) sobre el derecho a la edu-
cacion es de corte universal y garantista, que no se agota en la retorica (o
no debiera), sino que se sustenta sobre la protecciéon especifica del menor
poniendo de manifiesto su autonomia y personalidad como sujeto de dere-
cho, dado que a través suyo, alcanza desarrollo humano. En términos mas
claros y sugerentes, el CEDESC ha dicho que “disponer [como fruto de la
educacion] de una mente instruida, inteligente y activa, con libertad y am-
plitud de pensamiento, es uno de los placeres y recompensas de la existencia
humana”.”*

Ahora bien, como se dijera hace algunos parrafos retornaremos breve-
mente a la observaciéon general nim. 13 del recién citado Comité, pues en
ella se afirma que para que el derecho humano a la educacioén sea efectivo,
resulta necesario que se sigan los siguientes elementos: 1) disponibilidad:
“debe haber instituciones y programas de ensefianza en cantidad suficiente
en el ambito del Estado parte para satisfacer ese derecho”; 2) accesibilidad,
compuesta por tres elementos: 2.1) no discriminacion, 2.2) accesibilidad
material, 2.3) accesibilidad econémica; 3) aceptabilidad: consistente en la
pertinencia de los métodos y programas educativos con relacién a la socie-
dad en que se desenvuelvan, y adaptabilidad: “La educacion ha de tener la
flexibilidad necesaria para adaptarse a las necesidades de los alumnos en
contextos culturales y sociales variados”.

La observacion general nim. 13, en su séptimo parrafo, deja claro que
para la correcta aplicacién de estas caracteristicas interrelacionadas y fun-
damentales se habran de tener en cuenta, ante todo, los superiores intere-
ses de los nifios. Ahora bien, siguiendo lo interpretado por la observacion,
la educaciéon primaria que es uno de los objetos del presente analisis, se

>4 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Yean y Bosico vs. Reptiblica
Dominicana, cit., parr. 109 y 110.
35 Naciones Unidas, Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, ob-

servacion general nam. 13, Derecho a la educacion, parr. 1.
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compone de los elementos de: disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad
y adaptabilidad.

El Comité ademas, brinda una conceptualizacion de la educacion prima-
ria siguiendo la Declaraciéon Mundial sobre Educacion para Todos, en cuyo
quinto articulo se lee lo siguiente:

El principal sistema para impartir la educaciéon basica fuera de la familia es
la educacion primaria. La educacion primaria debe ser universal, garantizar la
satisfaccion de las necesidades basicas de aprendizaje de todos los ninos y tener
en cuenta la cultura, las necesidades y las posibilidades de la comunidad.

Es decir, la comprende como la base de la educacién del nifio, de ahi que
sus caracteristicas de obligatoriedad, gratuidad y universalidad, sean ne-
cesarias para perfilar la educaciéon como accion socializante en el discurso
internacional referido.

En este orden de ideas, como se dijera en un inicio vamos a tomar el
componente de no discriminacion, al que tanto se ha recurrido a lo largo de
este trabajo, para articular el analisis que aqui comienza. Segin el Comité
la “no discriminacion” es parte del elemento accesibilidad. Asi pues, recor-
dando lo dicho al respecto por la Corte IDH en el caso Yean y Bosico, debe
tenerse en claro que el registro de un nifio es, en México, condicion para la
accesibilidad de éste a la educaciéon primaria por ser el acta de nacimiento
requisito necesario para inscribirle a la escuela.

Para corroborar lo anterior, necesitamos partir de un esquema jerarqui-
zado de normas juridicas. Asi pues, destacaremos lo dicho sobre el derecho
a la educacion y los requisitos de inscripcion, en la Constitucion Politica de
México, en su Ley General de Educacion, en el Reglamento Interno de la
Secretaria de Educacion Publica, en la Ley de Migracion, asi como en las
Normas de Control Escolar relativas a la inscripcion, reinscripcion, acre-
ditacion, regularizacion y certificacion en la educacion basica, mismas que
desde ahora denominaremos como “normas”.

Dicho lo anterior tomemos nota del articulo 3o. constitucional. Su pri-
mer parrafo afirma que todo individuo tiene derecho a recibir educacion v,
correlativamente obliga al Estado a impartir educacion preescolar, primaria
y secundaria, niveles que juntos, en México, conforman la educacion basica
obligatoria. Destaca en su parrafo segundo, que esta educaciéon (como servi-
cio publico) tendera a desarrollar arménicamente, todas las facultades del ser
humano y fomentara en ¢él, el respeto a los derechos humanos y la conciencia
de la solidaridad internacional. En su articulo 4o. afirma que la educacion
es un derecho del nifo.
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El nivel de construccién juridica constitucional no peca de limitativo
aunque quiza su generalidad sea tal que no permita una configuracion pre-
cisa del derecho a la educaciéon en México. Estos vacios, que no lagunas en
sentido teodrico del término, permiten que la ley secundaria desarrolle (por
la laxitud del texto constitucional) diversos elementos contrarios a la plena
garantia de este derecho en el discurso juridico internacional y, que si bien
no se contraponen a la Constitucion, si lo hacen respecto al bloque de cons-
titucionalidad comentado en otro capitulo. Es de tal suerte lo anterior que la
Ley General de Educacién en su articulo segundo, pone el primer candado
al ejercicio de este derecho diciendo que todo individuo que quiera recibir
educacion tendra que satisfacer los requisitos que establezcan las disposicio-
nes generales aplicables.

En este punto cabe hacer una acotacion antes de continuar, se desea
reiterar que la satisfaccion de requisitos no es negativa (como se manejara
en el apartado inmediato anterior); sin embargo, si lo es cuando reviste un
obstaculo para el ejercicio de un derecho. Es decir, dichos requisitos tendrian
que tener excepciones manejadas a partir la ley o bien causes legales para sa-
tisfacerlos facilmente de acuerdo a la condicion del migrante irregular, pues
de lo contrario, esta representaria un medio de discriminacion para aquellos
que por su vulnerabilidad extrema no puedan satisfacerlos.

Ahora bien, para continuar nuestro andlisis es necesario explicar que la
Ley General de Educacion conforma el sistema nacional de educaciéon a
partir de dos subsistemas de Educacion Pablica en México (articulo 30.), el
de caracter estatal y el federalizado, respectivamente. Lo anterior se com-
pone de dos esferas que en ciertas areas se conjugan, es decir, hay facultades
exclusivas para la federacion (articulo 12) en materia educativa como la de-
terminacion de planes y programas de estudio, de normas de control escolar
y de revalidacién o ingreso. En tanto que el nivel estatal también goza de
facultades exclusivas como la prestacion de los servicios de educacion basica
en sus territorios (articulo 13). Todo esto se traduce en que el nivel federal
crea los parametros y contenido de la educaciéon en México aplicandola a
través de los Estados. Cabe recalcar que en México ambos subsistemas con-
viven en los mismos territorios geograficos, dado que en una ciudad de pro-
vincia existen de hecho escuelas primarias ptblicas estatales (administradas
por las entidades federativas) y otras mas administradas por la federacion.

En este orden de ideas, cabe resaltar que por la conformacion del sis-
tema nacional —basado sobre las disposiciones sustantivas que provee la
federacion— los requisitos y normas de ingresos planteados por aquella,
sostenemos, vulneran al nifio migrante, en la relacion existente entre el re-
gistro de nacimiento y el derecho a la educacion. Para tal fin tenemos que
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ver el articulo 41, fraccién 11, del reglamento de la Secretaria de Educaciéon
Publica. En dicho numeral se le brindan atribuciones a la Direcciéon Gene-
ral de Acreditacion, Incorporacion y Revalidacion que, en su caracter de
Unidad Administrativa de la Secretaria del rubro (fraccion II), establecera
y difundira las normas correspondientes al control escolar, verificando su
cumplimiento.

¢En qué consiste el control escolar? Los considerandos de las normas de-
jan claro que estos se encaminan a permitir la practica escolar diaria dentro
del sistema educativo nacional. En su articulo primero establecen que el
control escolar es necesario para “regular los procedimientos de inscripcion,
reinscripcion, acreditacion, regularizacion y certificacion de alumnos en la
educacion basica”. Dicha regulaciéon, como se manejé en el parrafo ante-
rior, sera tanto para el subsistema federal como para el local, sin demérito
de que este tltimo pueda adicionar o enriquecer la normatividad, siempre
y cuando no la contravenga.

Ahora bien, en el titulo V de las normas, denominado tramites de ins-
cripcién, se enuncian como requisitos para obtenerla a nivel primaria:

Requisitos para inscripeion a la ensefianza primaria

Coopia certificada del acta de nacimiento o documento legal equivalente.

Constancia de la Clave Unica de Registro de Poblacién (CURP) en caso de contar con ella.

Solicitud de inscripcion.

Dos fotografias recientes, tamafio infantil, de frente con el rostro descubierto, en blanco y
negro o color.

Asi pues, para construir los argumentos de nuestro analisis partiremos
del elemento de no discriminacion, asi como del primer requisito enuncia-
do apenas: el “acta de nacimiento o documento legal equivalente”. Esto
tomando en cuenta que, segin las normas, el cumplimiento de los anterio-
res permite el acceso efectivo del menor a la educacién primaria a través
de la inscripcion. Hipotesis que se liga con lo dicho por la Ley General de
Educacién en su articulo 20. y con la Ley de Migraciéon en su articulo 8o.
en los cuales el derecho a la educacion primaria es reconocido para todo
migrante, independientemente de su situacién migratoria, siempre y cuan-
do se respeten las disposiciones legales y reglamentarias aplicables, entre las
que destacan las normas. Lo anterior se traduce en la imposibilidad del goce
del derecho hasta en tanto el migrante irregular no satisfaga los requisitos
enunciados por aquellas para acceder a la inscripcion.
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Ahora pues, traigamos a colacion los dos ejemplos planteados: el primero
es el de un nino menor de edad nacido en un pais centroamericano con seis
afos de edad cumplidos y con acta de nacimiento de su pais de origen sin
apostilla. El segundo sera el de un nifio de la misma edad que el anterior,
nacido en México e hijo de migrantes irregulares centroamericanos que no
se encuentra registrado y, por tanto, no goza de acta de nacimiento.

Partiendo de lo anterior, los citados menores se encuentran en dos situa-
ciones diferentes aunque unidas en cuanto a la falta de ¢jercicio de derecho
ala educacion. El primero como hijo de un migrante centroamericano irre-
gular que goza ya de nacionalidad y nombre a través de su acta de naci-
miento; aunque no puede utilizarla en territorio mexicano —para los efec-
tos que le corresponden— por la falta de su legalizacion. El segundo caso es
el de un nino que sufre apatridia —aun cuando naci6 en México— y que
ve limitada su esfera de derechos por la condicién migratoria de sus padres;
por tanto no goza de registro de nacimiento. Todo esto se traduce en una
vulneracion manifiesta del derecho a la educacién en virtud del incumpli-
miento del requisito anterior.

Asi pues, en ambos ejemplos las actas de nacimiento juegan un rol funda-
mental para lograr el acceso de su derecho a la educacion. Maxime porque
las normas antes referidas no hacen mencién especial sobre casos atinentes
a menores en esas condiciones con lo que pudieran construirse mecanismos
para solventar el obstaculo que representa al menor e incluso a sus padres,
la obtencion del acta y la posterior satisfaccion del requisito. En este con-
texto, es que se rescata el comentario anterior sobre que el requisitado no
representa un aspecto negativo en si, dado que brinda seguridad juridica,
sin embargo, su configuraciéon actual se erige en obstaculo para el ejercicio
de un derecho con lo cual se violan obligaciones de respeto y garantia segiin
lo estipulado por el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales.

Por lo anterior resulta fundamental, siguiendo la Convenciéon relativa a
la Lucha contra las Discriminaciones en la esfera de la Ensenanza de 1960,
modificar los cuerpos legales vigentes siguiendo el principio pro homine para
beneficiar al menor en el goce de su derecho. En otros términos, no puede
sobreponerse a la garantia de aquél el cumplimiento de requisitos regla-
mentarios. En este tenor de ideas, desde la vision del autor resulta necesario
crear mecanismos juridicos que configuren cauces a través de los cuales los
padres puedan inscribir al menor sin necesidad de erogar una fuerte cantidad
de dinero para conseguir el apostillamiento o legalizacién del acta de naci-
miento del menor, o bien se evite que no logren el registro en virtud de que la
situacién migratoria que viven les obstaculice para llevarlo a cabo.
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En tal orden de ideas, tomando en cuenta todo lo anterior podemos ex-
traer las siguientes conclusiones: primeramente que el discurso internacional
considera el derecho a la educacion (especificamente la ensefianza basica a
través de la educacion primaria) como un derecho humano universal que
no admite excepcion en su garantia. Segundo, que por lo anterior, México
no puede abstraerse de dicha voluntad politica que fragua en terreno de
obligatoriedad a través de los compromisos juridicos internacionales que
aceptara. Tercero, que su Constituciéon aun cuando le tutela lo hace de for-
ma muy laxa y por tanto no se delimita concretamente dicho derecho, lo
que trasciende a niveles normativos inferiores a través de la falta de garan-
tias juridicas necesarias que permitan el acceso del menor hijo de migrantes
irregulares o del menor migrante irregular a la educacién primaria.

Justo por lo que precede es que resulta notorio que tanto la Ley de Mi-
gracion, como las normas y la Ley General de Educacion se erigen, desafor-
tunadamente, como obstaculos para el respeto y garantia de este derecho.
Asi pues, resulta fundamental su reestructuraciéon en un sentido integral
permitiendo que este derecho humano se haga asequible a través de cons-
truccién juridica adecuada. Lo anterior se sustrae a una realidad especifica
cuando se ve el articulo 30 de la Convencion objeto de nuestro estudio con
relacion al octavo de la Ley de Migracién, dado que el segundo, cuando li-
mita el acceso a la educacion por supeditarlo al cumplimiento de requisitos
establecidos en disposiciones aplicables, incumple sus compromisos inter-
nacionales pues no configura medio alguno para que el migrante irregular
pueda satisfacer los requisitos enunciados por las normas y logre entonces el
ingreso. Asi pues, lo idéneo en todo caso seria una redacciéon que incluyera
dentro de la sintaxis de dicho articulo el seguimiento del interés superior
del niflo y, que por otro lado, se realizara la construccién juridica en la Ley
General de Educacion, asi como en las multicitadas normas (que cabe decir
son publicadas cada ano) para tutelar excepciones o medidas especificas que
permitan el acceso. De lo contrario se sitta al menor en un limbo juridico.
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CONCLUSIONES

Primera. Todas las migraciones causadas por la pobreza, como patologia so-
cial, son forzadas aunque en diferentes grados. Ellas a diferencia de las cau-
sadas por factores politicos, no se encuentran legitimadas, lo que promueve
la creacion de politicas publicas y cuerpos legales encaminados a castigarlas
y desaparecerlas por considerar que son nocivas para el desarrollo de las so-
ciedades de recepcion.

Segunda. México es un pais de origen, recepcion y transito de migrantes,
que desde los aflos noventa ve el aumento exponencial del tercer tipo de mo-
vimientos. En este contexto, la politica migratoria mexicana es restrictiva y
sigue los postulados de la teoria de mercados duales. Asi, México no tutela
los derechos humanos de los migrantes econdémicos centroamericanos que
van en transito, ni por medio de politicas ptblicas ni de normas juridicas
atinentes.

Tercera. La CIPDTM se erige como la construccion juridica mas madu-
ra en materia de derechos humanos de migrantes econdémicos irregulares,
fruto, juridicamente vinculante, de la evolucion que el soft law del sistema
universal de proteccién a derechos humanos ha tenido a lo largo de mas de
50 anos de desarrollo. México la ratifico en 1999 por tanto desde esa fecha
se encuentra obligado a respetar, garantizar y proteger a los migrantes eco-
noémicos irregulares venidos desde Centroamérica.

Cuarta. Resulta fundamental que el sistema juridico-politico mexicano
se reestructure en lo atinente a migracion internacional irregular, dado que
aun al dia de hoy no existe un marco legal propicio para garantizar el pleno
ejercicio de los derechos humanos del migrante centroamericano, lo que
trasciende a la articulacion e implementacion de politicas publicas en la
materia, en México. Ello aun cuando la reforma de junio de 2011, en ma-
teria de derechos humanos, representa un espoleo a este animo que debe
replicarse.

Quinta. México, al haber ratificado la CIPDTM —tratado internacional
que de acuerdo a la reforma en la materia, suscitada en junio de 2011, goza
de rango constitucional, obligando al Estado a respetarlo irrestrictamente
dado que resulta parte integrante de su sistema juridico— no cuenta con
asidero juridico alguno para no dar cumplimiento a las obligaciones inter-
nacionales que de ella emanen. Por tanto resulta fundamental que tome las
medidas juridicas adecuadas para reformar los cuerpos legales que junto
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con la Ley de Migracién regulan la materia migratoria en México, sin esas
reformas la ley se encontrara desvinculada de la realidad social.

Sexta. El derecho a la vida se erige como la llave para el ejercicio de los
demas derechos humanos. México no lo ha constitucionalizado. Resultaria
propicia su positivaciéon junto con la implementacion de politicas publicas
que garanticen este derecho a los migrantes en transito, en lo relativo a las
ejecuciones extrajudiciales y a la falta de garantia del universo de derechos
humanos restante.

Séptima. El derecho al debido proceso es el vehiculo de defensa natural
de derechos humanos. Por tanto, su garantia al migrante irregular reviste
su posibilidad de ejercerlos y vindicarlos. Resulta fundamental su garantia a
nivel constitucional asi como en la Ley de Migracion. El procedimiento ad-
ministrativo migratorio debe gozar de mecanismos juridicos encaminados a
garantizar el acceso a la justicia asi como la tutela efectiva.

Octava. El derecho a la personalidad es el medio a través del cual el
hombre nace a la vida juridica. Por tanto, su garantia es necesaria para que
el sujeto goce de los derechos reconocidos en el sistema juridico, de capaci-
dad juridica, legitimacién procesal y desde luego nacionalidad. En este con-
texto es fundamental que el migrante goce de un procedimiento gratuito,
comprensible y sencillo a través del cual pueda satisfacer con facilidad los
requisitos que se le imponen para registrar a su hijo. Esto incluye el aposti-
llamiento de actas de identidad y excepciones a la satisfaccion de requisitos
inatinentes.

Novena. El derecho a la salud no presupone un estado de enfermedad,
significa la satisfaccion integral de determinantes que involucran o gr.: edu-
cacion, trabajo, alimentacion. En este contexto resulta fundamental garan-
tizar al migrante centroamericano, por medios legales, su filiaciéon a un ré-
gimen de salud, asi como la reforma de la atenciéon médica brindada en las
estaciones migratorias, a través de una construccién juridica que disponga
obligaciones especificas para el Estado, pues en ambos no se satisfacen los
minimos elementos que el derecho a la salud contiene.

Décima. El derecho a la educacion es fundamental para el mejoramiento
en la calidad de vida del ser humano. Su nexo con la satisfaccion del dere-
cho a la personalidad juridica es causal, en virtud de que sin ¢él, el menor
(hijo de migrante centroamericano) no puede ingresar a la enseflanza basi-
ca. Por tanto resulta fundamental que los requisitos de ingreso a las escuelas
primarias, no se erijan como mecanismos de discriminacion al menor. De
ahi que se deba perfeccionar un procedimiento a través del cual, el niho
migrante, tenga la oportunidad de acceder a la educaciéon aun cuando no
tenga acta de nacimiento.
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Anexo 1. Tabla donde se muestran los derechos que la Convencion (CIDPTM)

reconoce a todos los migrantes, con independencia de su status migratorio

Derecho consignado

Articulo dentro de la Gonvencidn

Derecho a la vida

Articulo 9

Derecho a no sufrir torturas, tratos o penas
crueles inhumanas y degradantes

Articulo 10

Derecho a la no esclavitud

Articulo 11.1

Derecho a la no realizacién de trabajos forzoso

Articulo 11.2

Libertad de pensamiento, conciencia y religion

Articulo 12.1

Libertad de culto, sin coaccion

Articulo 12.2

Libertad de expresion religiosa

Articulo 12.3

Derecho de opinion

Articulo 13.1

Libertad de expresion

Articulo 13.2

Derecho a la intimidad y al honor

Articulo 14

Derecho a la preservacion de bienes

Articulo 15

Derecho a la libertad y a la seguridad per-
sonal

Articulo 16.1

Derecho a la proteccion efectiva por parte del
Estado vs. todo tipo de violencia

Articulo 16.2

Derecho a la verificacion de sus datos, ape-
gado ala ley

Articulo 16.3

Derecho a la no detencion arbitraria

Articulo 16.4

Derecho a la informacion

Articulo 16.5

Derechos Penales procesales

Articulo 16.6

Derecho a la Comunicacién Consular

Articulo 16.7

Derecho de accion vs. ilegalidad de detencion

Articulo 16.8
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Derecho a indemnizacion si hubo detencidon
ilegal

Articulo 16.9

Derecho a un trato humano digno durante la
detencion y el proceso penal

Articulo 17.1

Derecho a un trato especial durante la sustan-
ciacion del proceso penal

Articulo 17.2

Derecho a un aseguramiento legal

Articulo 17.3

Derecho a la readaptacion social luego del
proceso penal

Articulo 17.4

Derecho a visitas en la prision

Articulo 17.5

Auxilio estatal a la familia del migrante

Articulo 17.6

Igualdad de Derechos Procesales respecto a
los nacionales en caso de detencion

Articulo 17.7

Derecho a gratuidad en caso de verificacion
de una infraccion a disposiciones migratorias.

Articulo 17.8

Igualdad de derechos procesales ante tribuna-
les, Derecho de Audiencia

Articulo 18.1

Derecho a presunciéon de inocencia durante
el proceso penal

Articulo 18.2

Derecho al goce de garantias procesales pe-
nales

Articulo 18.3

En caso de menores, debera haber readapta-
ci6n social

Articulo 18.4

Certeza juridica e impugnabilidad ante tribu-
nal superior de sentencias recurribles

Articulo 18.5

Derecho a impugnabilidad de sentencias

Articulo 18.6

Derecho al goce del principio de non bis in idem

Articulo 18.7

No irretroactividad del tipo penal en contra
del migrante

Articulo 19.

Derecho de residencia o de trabajo en la sen-
tencia penal

Articulo 19.2

No pena privativa de libertad por deudas de
caracter civil

Articulo 20.1

No expulsion por incumplimiento de obliga-
ci6n contractual

Articulo 20.2

No se puede destruir, confiscar o intentar des-
truir documentos de identidad

Articulo 21
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Proscripciéon de medidas de expulsion colec-
tivas

Articulo 22.1

Derecho a una expulsion legal

Articulo 22.2

Derechos procesales

Articulo 22.3

Suspension del acto reclamado en materia de
expulsion

Articulo 22 .4

Derecho a la indemnizaciéon cuando la deci-
sion de expulsion sea revocada

Articulo 22.5

Derecho al pago de prestaciones laborales
luego de la expulsion

Articulo 22.6

Derecho a emigrar a otro Estado distinto del
expulsor

Articulo 22.7

Derecho a gratuidad sobre las costas en su
expulsion

Articulo 22.7

Derecho al no cobro de la expulsion

Articulo 22.8

Derecho a la conservacion de otros derechos
adquiridos durante su estancia

Articulo 22.9

Derecho a asistencia Consular

Articulo 23

Reconocimiento de su personalidad juridica

Articulo 24

Igualdad de derechos laborales respecto de
nacionales del Estado receptor

Articulo 25.1

Principio de igualdad de trato en materia de
contratos privados laborales

Articulo 25.2

Deber estatal de garantizar los derechos con-
tenidos en el Convencion

Articulo 25.3

Derecho a la Asociacion Profesional

Articulo 26.1

Excepcion de restriceion a estos derechos en
virtud del respeto al orden publico

Articulo 26.2

Derecho a Seguridad Social

Articulo 27.1

Posibilidad de reembolso de prestaciones con
posterioridad a la expulsion

Articulo 27.2

Derecho a atenciéon médica urgente

Articulo 28

Derecho a un nombre, registro de nacimiento
y nacionalidad

Articulo 29

Derecho a la educacion de hijos migrantes en
escuelas publicas

Articulo 30
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Derecho al respeto a la identidad cultural Articulo 31.1
Deber estatal para lograr lo anterior Articulo 32

Derecho a la informacion sobre el goce de los ,
’ i Articulo 33
derecho aqui consignados

ch?r estatal para difundir los derecho aqui Articulo 33.2
consignados

Derecho a la gratuidad en el acceso a la in-

., ., Articulo 33.3
formacion de los derechos en la convencion

Deber de los' migrantes de cumplir las leyes y Articulo 34
reglamentaciones del Estado receptor

Deber estatal de asegurar condiciones satis-
factorias y efectivas para la migracion inter- Articulo 35
nacional
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Anexo 2. Siglas y abreviaturas

Nombre completo

Siglas

CCF Codigo Civil Federal

CDH Comité de Derechos Humanos

CEDESC Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales

CEPAL Comision Econdmica para América Latina y el Caribe

CIDH Comision Interamericana de Derechos Humanos

CIPDTM Convencion Internacional para la proteccion de todos
los trabajadores migratorios y sus familias

Corte IDH Corte Interamericana de Derechos Humanos

CURP Clave tnica del Registro de Poblacion

CMW Comité para todos los trabajadores migratorios.

ECOSOC Comité Econémico y Social

IMSS Instituto Mexicano del Seguro Social

ISSSTE Instituto de Seguridad y Servicios Sociales para los
Trabajadores del Estado

ISFAM Instituto de Seguridad Social para las Fuerzas Armadas
de México

LA Ley de Amparo

LFPA Ley Federal del Procedimiento Administrativo

LFPCA Ley Federal del Procedimiento Contencioso Adminis-
trativo

LGE Ley General de Educacion

LGP Ley General de Poblacion

LGS Ley General de Salud

LM Ley de Migracion

OEA Organizacion de Estados Americanos

OIM Organizacion Internacional de las Migraciones

oIT Organizacion Internacional del Trabajo
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OMS Organizaciéon Mundial de Salud

ONU Organizacion de Naciones Unidas

PIDCP Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

PIDESC Pacto Internacional de Derechos. Econoémicos, Sociales
y Gulturales

RGLP Reglamento de la Ley General de Poblaciéon

UNESCO Organizacion de Naciones Unidas para la Educacion,
la Ciencia y la Cultura

UNICEF Fondo Internacional de las Naciones Unidas para las
emergencias de la Infancia
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