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X. LIBERTAD, FRONTERAS Y MIGRANTES

La libertad puede ser mas dificil de ejercer cuando una persona
pertenece a un grupo en situacion de vulnerabilidad. La discrimi-
nacion hacia los mas débiles (en sentido politico, juridico, se-
xual, econéomico o incluso fisico) es una realidad en nuestro
tiempo, y se proyecta no solamente violando las relaciones de si-
metria entre las personas que son propias de todo sistema demo-
cratico, sino también coartando las posibilidades de ejercer la au-
tonomia personal. El trato igual y las perspectivas de la libertad
son dos condiciones que dependen reciprocamente una de la
otra: la ausencia de una de ellas impide la realizacion de la otra,
ya que no puede haber libertad cuando las personas estdn someti-
das a discriminacion o cuando no existen condiciones que permi-
tan la igualdad de oportunidades, pero en ausencia de un minimo de
igualdad (politica, econdmica, social, cultural) tampoco puede
hablarse de realizacion plena de la autonomia personal.

Una lista exhaustiva de los grupos y de las personas en situa-
cion de vulnerabilidad seguramente sumaria varias paginas. He-
mos elegido algunos grupos sobre los cuales se ceba con especial
intensidad la discriminacidn, y la ausencia de posibilidades rea-
les de ser libres. Sus problemas se enmarcan en uno de los mayo-
res dilemas de la modernidad: el derecho a migrar y el uso de las
fronteras como muros de separacion entre los pueblos.

1. Fronteras

Los problemas de los migrantes comienzan antes de que ad-
quieran esa categoria: cuando, estando atn dentro de su propio
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168 LA LIBERTAD. DILEMAS, RETOS Y TENSIONES

pais, se encuentran frente a una frontera que no los deja entrar en
otra nacioén. Actualmente las fronteras tienen un uso principal-
mente discriminador: sirven para determinar quién entra en la
comunidad politica y quién permanece fuera. La decision se basa
siempre en razones que no aceptaria nadie si se tratara de un
asunto diferente.

Por ejemplo: ;aceptariamos que a una persona se le impidiera
atenderse en un hospital publico por no haber nacido en un cierto
pais?, ;nos pareceria razonable que un menor de edad no pudiera
estudiar por no tener X o Y nacionalidad??}® La tinica respuesta
posible es no. jPor qué entonces vemos como natural que a las
personas se les impida ejercer la libertad de transito que estable-
cen todas las constituciones de los paises democraticos, y un ni-
mero considerable de tratados internacionales de derechos huma-
nos?, jpor qué subordinamos el ejercicio de dicha libertad al
cumplimiento de requisitos que son notablemente discriminato-
rios?

Tal parece que las fronteras se han instalado también en la
mentalidad de algunos tedricos: no se cuestionan, se aceptan co-
mo algo ya dado, como un hecho no reversible.?3” ;Pero es ésta
una actitud que se corresponda con la mentalidad critica que de-
be animar cualquier ejercicio de la inteligencia?, ;jcomo es que
intelectuales tradicionalmente criticos con muchas areas del
acontecer social, enmudecen cuando se les pregunta sobre la jus-
ticia o la pertinencia del uso de las fronteras?

Quiza es por esta especie de “conspiracidon silenciosa” que
agudos analistas, como Ermanno Vitale, sefialan la insatisfaccion

236 El tema de la discriminacion en el acceso a financiamiento para las es-
cuelas publicas que atienden mayoritariamente a migrantes lleg6 hasta la mesa
de la Corte Suprema de los Estados Unidos, y provocé una interesante polémi-
ca desde el punto de vista juridico; véase al respecto Sracic, Paul A., San Anto-
nio vs. Rodriguez and the Pursuit of Equal Education, Lawrence, University
Press of Kansas, 2006.

237 Véase, al respecto, los importantes planteamientos de Kymlicka, Will,
Fronteras territoriales, Madrid, Trotta, 2006.
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que produce mirar a los filésofos de la politica mas destacados
de nuestro tiempo, que hacen caso omiso en sus construcciones
teoricas de los migrantes, de los rostros de esa humanidad que
camina de un lado a otro, asediada desde tantos flancos, privada
de las mas elementales libertades. Vitale escribe sobre “el can-
sancio” que le produce el “estéril academicismo” de la actual fi-
losofia politica, originado en parte por “la escasa atencion tribu-
tada a la persona, a su condicion existencial, y mas cuando la
esencia del individuo se ve obligada a expresarse en su extrema
potencialidad, con el fin de lograr la supervivencia fisica y mo-
ral”. Dice Vitale:

De pronto, ante todas estas teorias acerca de la justicia o de las fi-
losofias normativas, sobre las que a menudo me he detenido a re-
flexionar, me ha parecido como si —frente a los dramas y las fre-
cuentes tragedias de seres humanos migrantes— adoptasen la
forma de un circuito de reflexiones Unicamente producidas por
individuos acomodados que no procuran ni tan sélo emplear un
lenguaje descriptivo adecuado para la condicion de los ultimos en
llegar, de los desesperados, de los erradicados. Aquellos que su-
fren son considerados, a lo sumo, como individuos “desaventaja-
dos” o, alternativamente, como miembros procedentes de comu-
nidades minoritarias a los que cabra garantizar la perpetuacion de
su propia cultura que, en muchos casos, coincide con las razones
de su sufrimiento.”*

La critica de Vitale, dirigida a los filésofos, podria muy bien
dirigirse también a los juristas, incluyendo a los juristas que rea-
lizan su trabajo en México. No se observa, en la doctrina juridi-
ca, una labor sistematica de critica y cuestionamiento de las fron-
teras, ni por parte de los especialistas en derecho constitucional
ni por lo que hace a los estudiosos del derecho internacional.

238 Vitale, Ermanno, fus migrandi, Madrid, Mesulina, 2006, p. 24.
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Quiza se piense que cuestionar las fronteras es un ejercicio
utopico, mas propio del diletantismo académico que del rigor
que debe acompafiar a la ciencia juridica en todas sus manifesta-
ciones. En realidad, mas bien parece que la falta de critica res-
pecto de las fronteras y de su utilizacion refleja una actitud clau-
dicante de la ciencia juridica, una especie de renuncia tacita para
entrar a combatir con una nocion (la de “frontera”) que parece
estar ya instalada para siempre como un presupuesto necesario y
no removible de todos nuestros enfoques. La pregunta importan-
te es si la ciencia juridica deberia seguir asi o si por el contrario
se podrian adelantar algunas hipdtesis para remontar la actual si-
tuacion de renuncia por parte de los especialistas y estudiosos.

Desde el ambito del derecho constitucional se han hecho algu-
nos esfuerzos, por desgracia todavia minoritarios, anclados casi
todos ellos en el concepto de “constitucionalismo global” que ha
venido construyendo, por ejemplo, Luigi Ferrajoli, en varios de
sus trabajos,>*’ y que en México ha sido objeto de un muy rele-
vante ensayo de Rodrigo Brito Melgarejo.?*? De hecho, la nocion
misma de “constitucionalismo global” indica la necesidad de
prescindir de las fronteras, al menos tal y como se las entiende
actualmente, para avanzar hacia una proteccion universal de los
derechos fundamentales, comenzando por la proteccion de la li-
bertad de transito.

El constitucionalismo global (también llamado cosmopolitis-
mo constitucional) toma en consideracion la necesidad de abrir
las fronteras a los derechos, en términos semejantes a lo que ya
sucede para los bienes que estan en el comercio. No deja de re-
sultar paraddjico que ahora cualquier objeto o sustancia (legal y,
en muchas ocasiones, ilegal) pueda atravesar cualquier frontera,

239 Algunos de ellos han sido reunidos en Ferrajoli, Luigi, Razones juridi-
cas..., cit.,nota 167.

240 Brito Melgarejo, Rodrigo, Constitucionalismo global, México, Porrua,
2005.
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pero que las personas sean detenidas y criminalizadas si intentan
hacerlo.

La globalizacion permite que una sefial de satélite pueda atra-
vesar todo el planeta, en cuestion de segundos, para llegar hasta
un aparato receptor, se encuentre donde se encuentre. Las inver-
siones de capital, la compraventa de divisas, la transmision elec-
tronica de datos y las ondas de radio no se detienen ante ninguna
patrulla fronteriza, ni deben cargar con pasaporte.

No sucede lo mismo, sin embargo, con las personas, que no
han visto en la globalizacion una oportunidad para poder mudar
su lugar de residencia. O mejor dicho, si que han tenido esa
oportunidad en virtud de los avances en los transportes, pero
frente a las posibilidades de movilidad que ofrecen las nuevas
tecnologias los Estados han contestado fortaleciendo sus contro-
les fronterizos, endureciendo sus leyes migratorias, y permitien-
do retrogradas manifestaciones de xenofobia y racismo dentro de
sus territorios.

Roberto Toscano describe con mucho acierto el nuevo papel
de los Estados en su tarea de reprimir la libre circulacion de las
personas, antes que la de las mercancias: “Incapaces ya de con-
trolar los flujos del capital, la localizacion de las empresas, los ti-
pos de cambio de la moneda, los Estados demuestran una patéti-
ca crueldad compensatoria en el control de las fronteras, en la
vigilancia de la entrada de los diversos, en la tentativa de ex-
cluirlos”.?#!

Danilo Zolo ha afirmado, con razén, que la contestacion de
los Estados frente al fenomeno migratorio, que se concreta en
expulsiones y persecuciones, o a través de la negacion de la cali-
dad de sujetos a los inmigrantes, “esta escribiendo y parece des-

241 Toscano, Roberto, “Interrogantes éticos sobre la globalizaciéon”, en Car-
bonell, Miguel y Vazquez, Rodolfo (comps.), Estado constitucional y globali-
zacion, 2a. ed., México, Porrua-UNAM, 2003, p. 59.
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tinada a escribir en los proximos decenios las paginas mas luc-
tuosas de la historia civil y politica de los paises occidentales™.?*?

Para quienes se dedican al estudio del derecho, las fronteras
plantean cuestiones adicionales a las ya sefialadas: ;qué pasa
cuando una persona logra superar una frontera, a veces de forma
“ilegal”, y se interna en el territorio de un pais que no es el su-
yo?, juna persona que no cuente con un cierto estatus migrato-
rio, pierde por esa razon el resto de sus derechos y libertades?,
(puede ser asesinada, discriminada, rechazada en una asociacion,
impedida para afiliarse a un sindicato, restringida en su libertad
de expresion? Si la respuesta a las anteriores cuestiones es nega-
tiva (es decir, si contestamos que no se le pueden condicionar a
un migrante irregular sus derechos fundamentales en virtud de
no contar con un estatuto migratorio determinado), entonces sal-
tan nuevas preguntas: juna persona que se encuentre irregular-
mente en el territorio de un pais que no es el suyo qué derechos
tiene? Si se le pueden restringir algunos de sus derechos, pero no
otros, /,como saber en qué casos procede la limitacion, y en
qué otros casos no procede?

Algunos de estos cuestionamientos le fueron planteados hace
unos afos a la Corte Interamericana de Derechos Humanos. La
solicitud para que la Corte emitiera una opinion consultiva al
respecto provino del gobierno de México, como parte de una es-
trategia de litigio en el conocido “caso Avena”, que se ventild
ante la Corte Internacional de Justicia de La Haya.”*® El “caso
Avena” estaba referido a la condena a pena de muerte que diver-
sos jueces estadounidenses habian impuesto a ciudadanos mexi-

242 Zolo, Danilo, “La strategia della cittadinanza”, en id. (ed.), La cittadi-
nanza. Appartenenza, identita, diritti, 2a. ed., Roma-Bari, Laterza, 1999, p. 42.

243 Gomez-Robledo, Juan Manuel, “El caso Avena y otros nacionales mexi-
canos (México c. Estados Unidos de América) ante la Corte Internacional de
Justicia”, Anuario Mexicano de Derecho Internacional, México, UNAM, Insti-
tuto de Investigaciones Juridicas, vol. 5, 2005.
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canos acusados de haber cometido delitos que conllevan dicha
sancion.

El gobierno mexicano habia demandado al estadounidense an-
te los tribunales internacionales, debido a que a muchos de esos
ciudadanos no se les habia respetado el derecho a la asistencia
consular. Este derecho consiste en la obligacion que tienen las
autoridades de un pais, cuando detienen a una persona extranje-
ra, de avisar a su representacion consular a fin de que pueda asis-
tir legal, psicologica e incluso econdmicamente a su connacio-
nal.?** Si no se cumple con este requisito, que se debe verificar
tan pronto como ocurre la detencion, se violan una serie de nor-
mas del derecho internacional de los derechos humanos.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en respuesta
a la solicitud del Estado mexicano, emiti6 la Opinién Consultiva
16/99.24

En su Opiniodn, la Corte considera que existe un derecho a la
libre comunicacion entre el nacional de un Estado que se en-
cuentra privado de su libertad y la representacion consular de ese
mismo Estado (parrafo 78). Ese derecho de libre comunicacion
tiene un doble propdsito: “Reconocer el derecho de los Estados
de asistir a sus nacionales a través de las actuaciones del funcio-
nario consular y, en forma paralela, reconocer el derecho correla-
tivo de que goza el nacional del Estado que envia para acceder al
funcionario consular con el fin de procurar dicha asistencia” (pa-
rrafo 80). La asistencia consular comprende varias cuestiones,
entre las que la Corte menciona el otorgamiento o contratacion
de patrocinio letrado, la obtencién de pruebas en el pais de ori-
gen, la verificacion de las condiciones en que se ejerce la asis-
tencia legal, y la observacion de la situacion que guarda el proce-
sado mientras se halla en prision (parrafo 86).

244 Para una aproximacion mas detallada, Carbonell, Miguel, Los derechos
fundamentales..., cit., nota 4, pp. 660-665.

245 Su texto puede ser consultado en Carbonell, Miguel et al. (comps.), De-
recho internacional..., cit., nota 228, pp. 1003-1097.
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El derecho de libre comunicacion crea, a su vez, una obliga-
cion para el Estado receptor. Las autoridades que detienen por
cualquier motivo a un extranjero, deben hacerle saber que tiene
derecho a comunicarse con su representacion consular. Dicha
obligacion no esta condicionada por ningln requisito; en su ca-
so0, la persona detenida puede decidir libremente no hacer uso de
su derecho.

El derecho a la informacioén consular forma parte, segun la
Corte, de las garantias minimas que son necesarias para brindar a
todo extranjero la oportunidad de preparar adecuadamente su de-
fensa y contar con un juicio justo (parrafo 122).

Para la Corte, si se viola el derecho a la informacion consular
del articulo 36 de la Convenciéon de Viena sobre Relaciones
Consulares, se afectan las garantias del debido proceso legal, y
con ello la Convenciéon Americana y el Pacto de Derechos Civi-
les y Politicos (articulos 40. y 60., respectivamente).

La OC 16 se cierra con los votos concurrentes de los jueces
Cangado Trindade y Garcia Ramirez, y con un voto parcialmente
disidente del juez Jackman. Me interesa recuperar algunos pa-
sajes del voto de Garcia Ramirez.?4

Para el juez Garcia Ramirez, la OC 16 es importante en la me-
dida en que afecta a una “zona critica” de los derechos funda-
mentales, pues se trata de un ambito en el que “se halla en mas
grave riesgo la dignidad humana”. Sobre las consecuencias de
violar el derecho a la informacién consular, Garcia Ramirez afir-
ma que:

Si el derecho a la informacién consular ya forma parte del con-
junto de derechos y garantias que integran el debido proceso, es
evidente que la violacion de aquél trae consigo las consecuencias
que necesariamente produce una conducta ilicita de esas caracte-
risticas: nulidad y responsabilidad. Esto no significa impunidad,
porque es posible disponer la reposicion del procedimiento a fin

246 El texto se encuentra en ibidem, pp. 1094-1097.
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de que se desarrolle de manera regular. Esta posibilidad es am-
pliamente conocida en el derecho procesal y no requiere mayores
consideraciones.

Para Garcia Ramirez el criterio adoptado en la OC 16 refleja
una evolucidon importante del proceso penal y contribuye a racio-
nalizar la administracion de justicia:

La admision de este criterio —apunta nuestro juez— contribuird
a que el procedimiento penal sea, como debe ser, un medio civili-
zado para restablecer el orden y la justicia. Se trata, evidentemen-
te, de un punto de vista consecuente con la evolucion de la justi-
cia penal y con los ideales de una sociedad democratica, exigente
y rigurosa en los métodos que utiliza para impartir justicia.

(Por qué es importante esta Opinion Consultiva? Porque reco-
noce, en primer término y sin dejar lugar a dudas, que los inmi-
grantes ilegales tienen derechos. Se podra discutir qué derechos
tienen y con qué alcance debe respetarselos un Estado que no es
el suyo, pero lo que queda claro, a partir del pronunciamiento de
la Corte, es que un inmigrante no es una especie de res nullius,
sino que sigue siendo un sujeto de derechos.

En este contexto, México tiene, en el terreno de las fronteras,
un doble interés (o, si se quiere, una doble responsabilidad): por un
lado, comparte su linea fronteriza con uno de los principales fo-
cos de atraccion de las migraciones contemporaneas, que son los
Estados Unidos, pais conformado mayoritariamente —aunque a
veces se olvide— por inmigrantes desde el siglo XVIII y aun an-
tes; por otra parte, México es un pais por cuyo territorio circulan
un buen nimero de migrantes, los cuales buscan atravesar las
fronteras mexicanas, a veces en ruta hacia Estados Unidos, pero
otras veces para quedarse en suelo nacional. ;Coémo se comporta
Meéxico en este doble escenario? Me parece que, respecto de los
migrantes mexicanos que intentan cruzar hacia Estados Unidos,
las autoridades han demostrado una actitud mesurada, pero inte-
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ligente: han abogado por la defensa de los derechos de los mi-
grantes, en el terreno juridico, y han intentado empujar (sin mu-
cho éxito) una reforma migratoria profunda en Estados Unidos,
desde una perspectiva politica.

En el frente interno, sin embargo, la politica migratoria mexi-
cana es una verdadera vergiienza. La Comision Nacional de los
Derechos Humanos ha constatado en varios informes y recomen-
daciones el permanente abuso que las autoridades mexicanas rea-
lizan sobre los migrantes que se internan en el pais, sobre todo si
entran por la frontera sur de México.?*’

Con frecuencia son asaltados con la complacencia o la partici-
pacion directa de la policia, se les discrimina, no se les respeta su
derecho de audiencia (son deportados sin que puedan interponer
un recurso judicial para que se verifique la legalidad de su expul-
sion) y se les mantiene privados de su libertad en condiciones in-
frahumanas (las estaciones migratorias han sido objeto de un sin-
fin de observaciones y recomendaciones de la CNDH, sin que
hasta el momento se haya hecho nada por mejorar el trato que se
les da a los migrantes detenidos).?*?

Los dramas de los migrantes, cuya narracion podria ocupar
centenares o incluso miles de paginas, comienzan en las fronte-
ras. Esas vallas de separacion, de segregacion, de discriminacion
y, sobre todo, de verglienza. {No es momento de comenzar a
cuestionarlas?, ;no ha llegado la hora de que los cientificos so-
ciales comiencen a preguntar sobre el uso que se les da o todavia
mas: sobre el trazado que tienen actualmente las fronteras?, ;por
qué debemos aceptar que las fronteras sirvan para mantener co-

247 E] problema es de tal gravedad que la CNDH tuvo que dedicarle una re-
comendacion general solamente a una de las expresiones del mismo; se trata de
la RG, nim. 13, expedida el 15 de noviembre de 2006, sobre el tema de la
préctica de verificaciones migratorias ilegales.

248 Sobre la situacion de las estaciones migratorias, hay incluso un infor-
me especial de la CNDH, dado a conocer en 2005, y consultable en
www.cndh.org.mx.
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mo condenados al subdesarrollo a millones de personas o que
sean la excusa para que a otras se les otorgue un trato indigno?

El andlisis sobre el papel de las fronteras en el mundo contem-
poraneo debe hacerse cargo de otro tema de la mayor relevancia
y que suele despertar enormes sensibilidades. Me refiero al asun-
to del derecho de secesion ejercido a través de una revision del
trazado de las fronteras.

Partamos de una certeza dificil de rebatir si tenemos en cuenta
la historia. Las fronteras han sido trazadas por medios que hoy
en dia consideramos ilegitimos: invasiones, anexiones, coloniza-
cion, compra ilegal de territorio, etcétera.* Los limites fronteri-
zos terminaron incluyendo en muchos casos dentro del territorio
que conforma al Estado nacional a distintos grupos étnicos y cul-
turales que, muchas veces sin quererlo, se vieron sometidos a un
régimen juridico (con todo lo que ello implica en términos de
uso obligatorio de la lengua oficial, historia oficial, instituciones
de gobierno, creacion de leyes, reglas de participacion e inclu-
sion ciudadanas, etcétera), determinado por el gobierno nacional.
Hoy es obvio, como sefiala Kymlicka, que “las fronteras de los
Estados rara vez coinciden con las identidades nacionales de
los pueblos”.

La pregunta importante en este punto es: jpor qué debemos
aceptar como legitimas unas fronteras que de origen no tienen
una justificacion razonable? Habiendo contestado esta pregunta,
habria que hacer otra de igual o mayor importancia: ;puede el
método de la decisién democratica por mayoria servir para deter-
minar un replanteamiento de las fronteras y, en ese sentido, para
determinar el derecho de secesion?

Esto nos lleva a preguntarnos sobre el sentido y la justifica-
cion del dominio que un Estado hace sobre su territorio. ;Puede
decirse que el Estado pertenece a la mayoria del grupo nacio-

249 V¢ase, al respecto, el completo estudio de Anderson, Malcolm, Fron-
tiers. Territory and State Formation in the Modern World, Cambridge, Polity
Press, 1996.
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nal?,% ;el territorio seria “propiedad” del grupo nacional mayo-
ritario?, ;podria una minoria nacional o étnica pedir “su parte”
del territorio para poder organizarse de forma independiente y de
la manera que mejor les parezca?, ;es legitimo o incluso razona-
ble representar al territorio de los actuales Estados-nacion como
un “acuerdo inestable” entre diversos grupos nacionales?

Pensemos en el caso de Espaiia, que lleva algunos anos deba-
tiendo con intensidad sobre su configuracion territorial. ;Tienen
derecho la mayoria de los habitantes del Pais Vasco de conside-
rar su separacion del Estado espafiol?, ;pueden las autoridades
de Cataluna plantear como ejercicio de su ‘“autogobierno” la
competencia exclusiva en materia tributaria, en cuestiones de se-
guridad publica o en la atencion de los hospitales? Si todo lo an-
terior se acepta, /quién puede tomar las decisiones, y cuéles son
los limites que habria dentro de ese proceso de redefiniciéon na-
cional?

Lo que parece obvio, aunque en el debate espaiiol no se ha no-
tado mucho, es que la pertenencia o no de un grupo nacional a
un Estado debe siempre ser discutible. Es decir, un régimen de-
mocratico no puede excluir de su esfera publica discursiva un te-
ma determinado, por incomodo que sea. La discusion acerca del
derecho de secesion o de un nuevo trazado de fronteras para
Espafia (insisto: la discusion) tiene absoluta legitimidad demo-
cratica, y en consecuencia no puede ser criminalizada o sancio-
nada en forma alguna.

Otra obviedad es que esa discusion se ve inevitablemente alte-
rada (para mal) cuando uno de los sujetos de la misma recurre a
la violencia o cuando de forma violenta se intenta generar algin
tipo de resultado. Esto es, para cualquier tedrico liberal y para
cualquier sistema democratico, simplemente inaceptable. Pero
desde luego, la discusion pacifica sobre este tipo de temas debe

250 Kymlicka, Will, Fronteras..., cit., nota 237, pp. 49 y ss.
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estar permanentemente abierta, si es que asi lo deciden quienes
participan en ella.

Algunos tedricos como Will Kymlicka justifican y defienden
la idea de la construccion nacional, siempre que se haga sobre
las bases de una politica liberal. Dicha construccion permite
crear identidades nacionales que pueden tener fines legitimos y
por tanto aceptables para una teoria liberal de la justicia.

Por ejemplo, la construccion de una identidad nacional permi-
te mejorar la igualdad de oportunidades en el mercado laboral (lo
que le da sentido al requisito que exigen algunos paises para que
los inmigrantes que quieran adquirir la ciudadania conozcan el
idioma del pais, asi sea de manera elemental). La identidad na-
cional refuerza el sentido de solidaridad de los miembros de una
sociedad respecto a los grupos mas desaventajados de la misma,
dice también Kymlicka. Ademas, la construccion nacional y su
identificacion por parte de los habitantes del Estado pueden con-
tribuir a promover la libertad individual y la democratizacion.

Lo anterior supone que existen elementos razonables para
aceptar una construccion estatal plurinacional de forma limitada,
es decir, siempre y cuando cumpla con los requisitos del respeto
a la dignidad, la autonomia (también colectiva) y los derechos
fundamentales de las personas que conviven en el interior del
Estado nacional.

Ese respeto se podria dar, por ejemplo, a través de la organi-
zacion federal de los Estados, donde las partes integrantes del te-
rritorio tuvieran grandes ambitos de autonomia. De esta manera
se podria proteger la libertad para circular, pero también las iden-
tidades nacionales como creadoras de bienestar colectivo. Con
todo, soluciones de este tipo tendrian la limitacion de no resolver
el problema, sino de llevarlo a un &mbito mas amplio, represen-
tado a final de cuentas por las nuevas fronteras que se establece-
rian hacia fuera del conjunto multinacional, organizado a través
de los principios federales.

Antes de terminar el presente apartado, quiza sea pertinente re-
cordar que en el fondo de cualquier reflexion sobre las fronteras
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se encuentra un tema de mucha mayor importancia, que es la
consideracion que les damos a las personas migrantes, no sola-
mente en el momento en que deciden cruzar un paso fronterizo,
sino también cuando ya se encuentran dentro de un pais que no
es el suyo. Ese es, en verdad, el fondo de la cuestion.

En este punto, cualquier analisis no puede dejar de tomar en
cuenta la enorme crueldad que cada dia se ceba en contra de los
migrantes, las dificultades de toda indole con que se topan ya
ubicados en el pais de destino, el desprecio que les merecen a
muchos de los residentes, el trato infrahumano que les dan las le-
yes (trato de no-persona, en muchos casos).

Tiene razén Ermano Vitale cuando afirma que nuestro punto
de partida debe consistir en:

Tratar de imaginar la experiencia de sufrimiento interior y de ani-
quilacion de la propia dignidad que pueden padecer aquellos que
migran en condiciones y por razones totalmente diferentes: es de-
cir, para huir de la miseria y la hambruna, las catastrofes natura-
les, las persecuciones de regimenes violentos y despéticos, o cul-
tivando la ilusion de una vida mejor, y se ven rechazados, cuando
no abiertamente hostigados, por una gran mayoria de la pobla-
cion que les acoge.”"

En suma, lo que tenemos frente a nosotros es un panorama su-
mamente complejo, sobre cuyos problemas deben estar adverti-
dos los cientificos sociales. Pero de esa complejidad y de esa
problematica tan ardua, no puede derivarse un llamamiento a la
simple contemplacion. Por el contrario, hoy las ciencias sociales
y concretamente la ciencia juridica, tienen sobre sus espaldas la
enorme responsabilidad de imaginar rutas alternativas y de oftre-
cer debates que cuestionen los efectos mas negativos que las
fronteras tienen sobre millones de vidas humanas.

251 Vitale, Ermanno, fus..., cit., nota 238, pp. 6 y 7.
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De la misma forma, la ciudadania no puede ni debe permane-
cer pasiva, esperando que las soluciones lleguen de los gobiernos
o de las instituciones internacionales. La respuesta a muchos
problemas sigue estando, hoy como ayer, en nuestras manos. Pe-
ro esa solucion requiere de una sociedad alerta, permanentemen-
te critica y movilizada, capaz de hacer valer sus derechos dentro,
fuera e incluso contra los Organos estatales e internacionales,
cuestionando la pertinencia y la legitimidad de las fronteras, al
menos tal como estan concebidas en la actualidad.

Ni los ciudadanos ni mucho menos los cientificos sociales
pueden desatender las responsabilidades sefialadas, argumentan-
do que frente a la complejidad de los problemas es muy poco lo
que puede hacerse, y que muchas de las alternativas que se sefa-
lan al actual trazado de las fronteras son simplemente utdpicas,
lo cual haria inviable cualquier intento de respuesta teorica alter-
nativa. Como sefiala Ferrajoli, hay que distinguir entre los pro-
blemas politicos y los problemas teoéricos. No se puede presentar
como utopico o irrealista lo que simplemente no se quiere hacer,
porque no conviene a ciertos intereses politicos dominantes, lo
cual, en esa virtud y solamente por ella, presumiblemente no se
hara. No hay que confundir realismo con conformismo, pues €ste
segundo sirve solamente para legitimar y apoyar como algo ine-
vitable lo que obviamente es obra de las personas, sobre lo cual
tienen una buena parte de responsabilidad los poderes politicos y
econdémicos hegemonicos.

Pese a ese llamamiento tan claro de los teéricos mas compro-
metidos con el garantismo, debemos reconocer que, en general,
la opinién publica de muchos paises no siente la menor empatia
por la situacion de los migrantes, sino que por el contrario lo que
existen son muchas y muy visibles manifestaciones de rechazo a
los extranjeros. Sucede con claridad en México y en Estados
Unidos, pero también en paises como Australia.

Bauman recoge una anécdota, narrada por Gary Younge, que
resulta ilustrativa de lo que se acaba de decir. Unos dias antes del
11 de septiembre de 2001, una embarcacion de refugiados afga-
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nos se acercaba a las costas australianas. Las autoridades prohi-
bieron a la embarcacion tocar tierra, y la empujaron mar adentro
para que flotara a la deriva, una vez que se le hubiera acabado el
combustible. La medida tuvo el apoyo del 90% de los australia-
nos.?? Las fronteras del pais habian servido para negar la asis-
tencia humanitaria a personas cuyo unico error habia sido esca-
par de un pais donde a todas luces su vida corria peligro, y
donde sus posibilidades de desarrollar un plan de vida digno eran
cercanas a cero. Unos meses después, Australia participd en la
“coalicion” liderada por Estados Unidos para “liberar” a Afga-
nistan por medio de bombas y soldados.

Es obvio que si la opinion publica alienta las conductas racis-
tas y xenofobas de las autoridades, o las premia politicamente al
votar por partidos que se oponen a la inmigracion, es muy poco
lo que se podra avanzar en el reconocimiento de la dignidad hu-
mana universalmente tutelada.

Conviene quedarse, en todo caso, con el realismo de largo
plazo que defiende Ferrajoli. Es precisamente esa apelacion ga-
rantista la que nos indica la conveniencia de hablar ahora de las
personas de carne y hueso que estan detras del debate acerca de
las fronteras: los migrantes.

2. Migrantes y ciudadanos

El derecho a migrar remite al corazén
de la doctrina de los derechos funda-
mentales del individuo, esto es al ha-
beas corpus, la libertad personal y de
movimiento...

Recordemos que tras las doctrinas ju-
ridicas y las decisiones politicas hay

252 Bauman, Zygmunt, Tiempos liquidos..., cit., nota 2, p. 54.
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seres humanos que sufren en cuerpo y
alma.

Ermanno VITALE, lus migrandi

Como ya se dijo en el apartado anterior, la vecindad entre Mé-
xico y Estados Unidos nos obliga a reflexionar constantemente
sobre el sentido que tienen las fronteras en el mundo actual, y so-
bre los derechos de las personas que logran atravesarlas, ya sea
legalmente o de forma clandestina. Se trata de un tema crucial no
solamente para quienes habitan en uno y otro lado de la linea
fronteriza, sino también para el enorme niimero de personas que
ha dejado o piensa dejar su pais de origen para ir a residir a otro.
La construccion de un muro entre ambos paises nos suministra
un elemento mas para pensar en la justificacién que tienen las di-
visiones entre los Estados.

Es un tema que el derecho constitucional no puede dejar de
atender, en vista de que los textos constitucionales ya disponen
actualmente como elemento juridico a tutelar la dignidad de la
persona humana; dignidad que va tomando forma a través de los
distintos derechos fundamentales recogidos en constituciones,
tratados internacionales y convenciones. Uno de esos derechos
es el de la libertad de transito. Tal libertad, sin embargo, se en-
frenta en la practica con las fronteras establecidas entre los Esta-
dos. ;Con qué argumentos podemos justificar una limitacion (o
incluso mas: una prohibicion total y completa) tan severa de la
libertad de transito como la que ahora suponen las fronteras?

Lo que hayan de significar los textos constitucionales en el fu-
turo no podra desentenderse de los actuales procesos de globali-
zacion, desde luego complejos y de desiguales alcances. La glo-
balizacién, en una de sus vertientes, nos permite una gran
capacidad —hasta hace poco desconocida— para trasladarnos de
un punto a otro del planeta, atravesando de esa manera las lineas
fisicas o imaginarias que dividen a los Estados. Pero ante esta
capacidad se alzan nuevos muros, se refuerzan los controles, se
utiliza a las fronteras no para resguardar el territorio, sino para
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discriminar entre las personas, muchas veces aplicando como
unico parametro el de la riqueza material: una persona que tenga
un patrimonio personal cuantioso sera bienvenida en casi todos
los paises, incluso bajo formas migratorias privilegiadas (podra
entrar como “inversionista”, por ejemplo, que es una categoria
migratoria un poco extrafia, pero que se aplica en varios paises).

El anecdotario de la crueldad en las fronteras o debido a ellas
es interminable y, para nuestra vergiienza, se alimenta cada dia
con una nueva tragedia. Lo que por afios sucedié en el Muro de
Berlin que dividia a la Alemania democratica de la Alemania co-
munista, hoy se reproduce en una escala mucho mayor en el es-
trecho de Gibraltar, en las entradas hacia Italia desde Albania, y
en el Rio Bravo que separa a México de Estados Unidos.

La imagen de un hombre que muere por asfixia y calor en el
interior de un trailer en una carretera de Arizona, en mayo de
2003, abrazando a su pequefio hijo de cinco afios, también muer-
to por las mismas causas, concentra en un inico momento el ma-
ximo nivel de impotencia y de desgracias que estamos permitien-
do y que muchas personas sufren alrededor del mundo. EI tnico
motivo que tenia ese hombre para viajar a Estados Unidos era el
de darle un mejor horizonte de vida a su tnico hijo. ;Era mucho
pedir?, ;se puede sancionar a una persona por aspirar a que su
hijo no crezca en la mas absoluta de las miserias y tenga que so-
portar durante toda su vida a un gobierno corrupto e incapaz?

Hay una imagen quiza todavia mas cercana al horror; fue dada
a conocer por muchos medios de comunicacioén, y ha sido recor-
dada posteriormente por Antonio Remiro Broténs,?>® quien sin
dudarlo la ha calificado como “la historia mas triste entre las miles
de historias tristes” que arroja nuestra era de las migraciones y de
las fronteras. Se trata del caso de dos nifios guineanos de nueve y
11 afios (aunque las edades no pudieron ser confirmadas). Se lla-

253 Remiro Brotons, Antonio, “Presentacion”, Anuario de la Facultad de
Derecho de la Universidad Autonoma de Madrid, Madrid, nam. 7, 2003 (mo-
nografico sobre “Movimientos migratorios y derecho”), p. 18.
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maban Yaguine Koita y Fodé Tounkara, y fueron encontrados
muertos por congelamiento, en el tren de aterrizaje de un avion
Airbus que habia aterrizado en el aeropuerto de Bruselas. Se ha-
bian introducido “ilegalmente” en el tren de aterrizaje, animados
por el suefo de escapar al horror que los rodeaba. Entre sus ro-
pas la policia encontrd una carta que decia lo siguiente:

Excelencias, sefiores miembros y responsables de Europa... son
ustedes para nosotros, en Africa, las personas a las cuales
pedimos socorro. Les suplicamos... sobre todo por la afinidad y
el amor que tienen ustedes por sus hijos...Ademas, por el amor...
de su creador, Dios todopoderoso, que les ha dado todas las bue-
nas experiencias, riquezas y poderes para construir y organizar
bien su continente... Aytudennos, sufrimos enormemente en Afri-
ca... tenemos la guerra, la enfermedad, la falta de alimentos...
una gran carencia de educacion y de ensefianza. .. nuestros padres
son pobres... Si ustedes ven que nos sacrificamos y exponemos
nuestra vida es porque se sufre demasiado en Africa. Sin embar-
g0, queremos estudiar y les pedimos que nos ayuden a estudiar pa-
ra ser como ustedes en Africa. En fin, les suplicamos muy, muy
fuertemente, que nos excusen por atrevernos a escribirles esta
carta a ustedes, los grandes personajes a los que debemos mu-
cho respeto.

Los ejemplos podrian multiplicarse, pues sin duda la lista de
sufrimientos ¢ infortunios que arrojan las migraciones es suma-
mente larga.

Uno de los conceptos mas curiosos que se han creado por el
uso represivo de las fronteras y por el control de la migracion es
el de “personas ilegales”, también llamadas “sin papeles”. Acos-
tumbrados como estamos a oirlo todos los dias, no reparamos en
el hecho de que se trata de un profundo sinsentido. ;Como puede
ser alguien una persona ilegal? Normalmente, se consideran ile-
gales las conductas, los bienes (por ejemplo si son bienes ilicitos,
obtenidos por medio de la comision de delitos), pero no las per-
sonas. Situar a las personas como ilegales por el tinico hecho de
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entrar en un determinado territorio es algo que se debe contar en-
tre las aberraciones mas grandes que se hayan cometido en nom-
bre del derecho, y eso a pesar de que la lista de los horrores per-
petrados aduciendo los mandatos de la ley no es precisamente
corta.

Ante estos problemas, el pensamiento teorico sobre las fronte-
ras y los migrantes no solamente resulta pertinente sino también
profundamente necesario, pues permite proveer a la accion civi-
ca que despliegan miles de personas a través de innumerables or-
ganizaciones civiles, una fundamentacion teérica que otorgue un
sentido critico a sus actos. De hecho, parece un tanto extrafio que
sean tan escasas las reflexiones tedricas sobre el tema. ;Como es
que las ciencias sociales han pasado de largo sobre el importante
asunto de la configuracion de las fronteras y de su papel en la ac-
tualidad?

Will Kymlicka explica que algunos autores de la mayor rele-
vancia (John Rawls entre ellos), simplemente han tomado a las
fronteras como un dato ya dado al momento de construir sus teo-
rias sobre la justicia.?>* Al pasar por alto este dato (que cierta-
mente no es menor para nuestra comprension de lo que es justo
en las sociedades de nuestro tiempo), los tedricos liberales tam-
poco han reparado en el “sutil” cambio de lenguaje que se opera-
ba en la practica acerca de los sujetos a los que deberia conside-
rarse dentro de cualquier construccion teorica sobre la justicia.
Es decir, los tedricos no han reparado por décadas en que sus
teorias hablaban de justicia para todas las personas, pero en la
practica de los Estados esa justicia estaba (y esta) limitada a
quienes son ciudadanos de los propios Estados.

Las dos cuestiones principales alrededor de las fronteras, de
acuerdo con el propio Kymlicka, tienen que ver con su funcion
como ambito de delimitacion de los sujetos incluidos en una co-
munidad nacional (y por tanto, como factor de diferenciacion en-

254 Kymlicka, Will, Fronteras..., cit., nota 237.
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tre las personas por razén de su “nacionalidad” o de su lugar de
nacimiento), y su trazado actual y futuro.

La discusion acerca de si los Estados tienen derecho a deter-
minar qué personas deben entrar, salir, trabajar y tener plenos
derechos en cualquier Estado nacion del mundo, parece hoy tan
irrealista que casi ningin autor esta dispuesto a discutirla. Lo
mismo sucede con el trazado de las fronteras. Se observa como
algo tan “natural” que los Estados-nacion tengan la extension
que tienen actualmente, que los tedricos prefieren darla por un
hecho consumado sin discutirla. Pero lo cierto es que se trata de
dos asuntos con profundas implicaciones practicas en el mundo
real, de modo que su no tratamiento por parte de los tedricos no
ha terminado por hacerlos irrelevantes, sino al contrario: lo que ha
sucedido es que se ha vuelto irrelevante la teoria que les ha nega-
do su atencion.

Como ya se dijo en el apartado anterior, cualquier observa-
cion superficial de la realidad nos permite constatar el papel de
las fronteras como muros de separacion y discriminacion entre
unas personas y otras. Recuerda Kymlicka que, por lo que hace a
esta funcidn, las fronteras reproducen un criterio propio del mun-
do medieval, donde los derechos de las personas (o dicho de for-
ma mas tajante, lo bien o mal que les ird en la vida) se determi-
naba por nacer unos kilometros mas o menos cerca del castillo
del soberano.

El criterio para determinar quién entra y sale de un Estado
viene dado por la ciudadania (para los mayores de edad) o por el
lugar de nacimiento. El tema de la ciudadania, aunque sin explo-
rar todas las consecuencias que tiene en relacion con el uso de
las fronteras, si que se ha discutido intensamente por las mas re-
cientes teorias de la justicia. De hecho, quiza no sea exagerado
afirmar que el tratamiento tedrico en torno a la ciudadania ha ex-
perimentado una verdadera explosion en los ultimos afios. Las
razones para ello son variadas. Entre ellas se encuentran el cre-
ciente componente multicultural que se presenta en los paises de
la Union Europea, el fenomeno de las migraciones masivas, el
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resurgimiento de los movimientos nacionalistas, la crisis del
Estado benefactor y su parcial desmantelamiento a partir de los
anios ochenta, los conflictos étnicos, etcétera.

La ciudadania es un concepto que tradicionalmente ha denota-
do la adscripcion de un sujeto a un Estado nacional; tal adscrip-
cion se lleva a cabo en virtud de conexiones territoriales o por la-
zos de parentela. A partir de ella se ha construido la distincion
entre “ciudadanos” (o “nacionales” en un sentido mas amplio) y
extranjeros.

Actualmente, con base en la ciudadania, se siguen mantenien-
do inaceptables discriminaciones y desigualdades basadas en un
accidente tan coyuntural como puede ser el lugar de nacimiento.
Danilo Zolo ha subrayado, con acierto, que “los derechos de ciu-
dadania implican una presion hacia la desigualdad”,?> lo cual
habia sido ya percibido, desde sus propias coordenadas sociolo-
gicas, en el célebre y conocido ensayo de T. H. Marshall, Ciuda-
dania y clase social, publicado en 1950, en el que se apuntaba
como la ciudadania “se ha convertido, en ciertos aspectos, en el
arquitecto de una desigualdad social legitimada”.?>

La distincién entre ciudadanos y no ciudadanos ha producido
lo que Jiirgen Habermas llama “el chauvinismo del bienestar”, en
la medida en que suele mantenerse en buena parte como un in-
tento por frenar los crecientes flujos migratorios que se estan
produciendo desde los paises del Tercer Mundo hacia los paises
desarrollados; esto ha llevado a algunos autores a denunciar el
escandalo que supone el hecho de que “la condicién de naci-
miento pueda esgrimirse como argumento suficiente para negar
la garantia efectiva de derechos reconocidos a todos los seres hu-
manos... que, sin embargo, son condicionados hoy en no pocos

255 Zolo, Danilo, “La ciudadania en una era poscomunista”, La Politica. Re-
vista de Estudios sobre el Estado y la Sociedad, Barcelona, Paidés, num. 3,
1997, p. 127.

256 Marshall, T. H., “Ciudadania y clase social”, en Marshall, T. H. y Botto-
more, T., Ciudadania y clase social, Madrid, Alianza, 1998, pp. 21 y 22.
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paises a un tramite administrativo (los ‘papeles’), por importante
que éste sea”.>’

Desde luego, los Estados que utilizan como escudo o pretexto
el tema de la ciudadania para negar derechos basicos a los inmi-
grantes, o en general a los no nacionales, seguramente no com-
prenden la intuicidn historica que parece sefialar que los funda-
mentos que se tenian en el pasado para distinguir entre ciudadanos
y extranjeros, ya no existen en la actualidad. Javier de Lucas
sefiala que la dicotomia ciudadano-extranjero se asienta sobre
dos supuestos: la construccion del Estado nacional y la homoge-
neidad social derivada de la coyuntural (esporadica y atn limi-
tada en el tiempo) presencia del extranjero en la composicion
social.?*® Hoy ninguno de esos dos supuestos se mantiene incé-
lume.

El Estado nacional, como modelo cuando menos, ya no se en-
cuentra en fase de construccion. Por el contrario, habria algunos
datos que nos podrian hacer pensar que se encuentra mas bien en
fase de desaparicion o de profunda transformacion. Dentro del
propio ambito de las instituciones publicas asistimos a un des-
fondamiento del Estado en una doble direccion: hacia arriba, con
la transferencia de poder hacia instituciones supranacionales
(Unidon Europea, tratados de libre comercio, uniones regionales
como el Mercosur, tribunales internacionales, mecanismos de ar-
bitraje comercial transnacional, etcétera), a menudo sustraidas de
los pertinentes controles democraticos y parlamentarios, lo cual
ha hecho asomar lo que Habermas llama “agujeros de legitimi-
dad”.?® Hacia abajo, a través de las diversas tensiones centrifu-

257 Lucas, Javier de, “Por qué son relevantes las reivindicaciones juridi-
co-politicas de las minorias”, en id. (dir.), Derechos de las minorias en una so-
ciedad multicultural, Madrid, CGPJ, 1999, p. 265.

258 Lucas, Javier de, El desafio de las fronteras. Derechos humanos y xeno-
fobia frente a una sociedad plural, Madrid, Temas de Hoy, 1994, p. 135.

259 Habermas, Jiirgen, La constelacion posnacional. Ensayos politicos, Bar-
celona, Paidos, 2000, p. 96.
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gas, nacionalistas, secesionistas o independentistas, que lo ponen
en cuestion. 2o

Por lo que hace a la idea de la homogeneidad social, étnica y
cultural, basta para ponerla en cuestion el dato de la ONU, reco-
gido por el propio Kymlicka en uno de sus textos mas importan-
tes, de que en los mas de 190 Estados del mundo, coexisten unos
600 grupos de lenguas vivas y cinco mil grupos étnicos.?! Se
calcula que en los Estados Unidos, por mencionar un ejemplo
importante, hay casi 30 millones de hispanos; para 2050, uno de
cada cuatro estadounidenses sera de origen hispano.

Los flujos migratorios, legales e ilegales, son una constante en
los inicios del siglo XXI, y no hay dato alguno que permita su-
poner que se van a detener en los proximos afios, sino al contra-
rio, dado que existen las condiciones objetivas para que se incre-
menten en el futuro inmediato.?¢?

Lo mas seguro es que la imagen de homogeneidad social en la
que se baso en el pasado la construccion de los Estados naciona-
les no fuera mas que una excesiva idealizacion que no parecia te-
ner demasiado respaldo sociologico. Si bien es cierto que a nivel
retorico el otorgamiento de la ciudadania se basa en la existencia
de una serie de vinculos prepoliticos como una cultura comun,
relaciones “de sangre”, un pasado compartido, etcétera, a nivel
politico no parece observarse nada de eso en los procesos histori-
cos que desembocan en la creacion de los actuales Estados na-
cionales.?®® De hecho, es posible que esa serie de vinculos prepo-

260 Ferrajoli, Derechos y garantias. La ley del mads débil, Madrid, Trotta,
1999, p. 150.

261 Kymlicka, Will, Ciudadania multicultural, Barcelona, Paidos, 1996, p. 13.

262 Un documentado estudio sobre los flujos migratorios internacionales
puede encontrarse en Castles, Stephen y Miller, Mark J., La era de la migra-
cion. Movimientos internacionales en el mundo moderno, México, Miguel
Angel Porrtia, Camara de Diputados, 2005.

263 Ferrajoli escribe: “No creo que en la Inglaterra del siglo XVIII o en la
Italia del siglo XIX (o incluso de hoy) existieran vinculos pre-politicos e iden-
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liticos no exista —afortunadamente— ni siquiera ahora. Basta
mirar, para comprobarlo, la realidad tan diversa que existe dentro
de Estados como Espafia, Canada, Italia, entre otros.

Para atemperar la distancia, por lo menos desde el punto de
vista juridico, que existe entre los ciudadanos y los extranjeros,
quiza podria recuperarse el sentido del articulo 40. de la Consti-
tucion francesa de 1793, recordado por Habermas, que disponia
que el estado de ciudadania (no solamente la nacionalidad sino
también los derechos de ciudadania activa) se otorgaba a todo
extranjero adulto que residiese durante un afio en Francia.?*

Lo anterior tiene plena justificacion si se entiende, como lo
hace el mismo Habermas, que “el estatus de ciudadano fija en es-
pecial los derechos democraticos de los que el individuo puede
hacer reflexivamente uso para cambiar su situacion, posicion o
condicion juridica material”.2% Esto quiere decir, simplemente,
que todos los habitantes adultos de un Estado, sean o no ciudada-
nos, deben tener la capacidad juridica de concurrir a la vida poli-

tidades colectivas —de lengua, de cultura, de comun lealtad politica— idéneos
para conjuntar campos y ciudades, campesinos y burgueses... en suma, que
existiera, a nivel social, una homogeneidad social mayor de la que hoy existe
entre los diversos paises europeos o incluso entre los diversos continentes del
mundo”, Ferrajoli, Luigi, “Quali sono i diritti fondamentali?”, en Vitale, E.
(ed.), Diritti umani e diritti delle minoranze, Turin, Rosenberg & Sellier, 2000,
p. 114 (trad. al castellano en Ferrajoli, Luigi, Sobre los derechos fundamentales
v sus garantias, México, CNDH, 2000).

264 Habermas, Jirgen, Facticidad y validez, Madrid, Trotta, 1998, p. 637.
En sentido parecido, Michelangelo Bovero afirma —recuperando un argumen-
to de Kelsen— que “los derechos de ‘ciudadania politica’, los derechos de par-
ticipacion en el proceso de decision politica, deben ser considerados derechos
de la persona, es decir, corresponden (deberian corresponder) a todo individuo
en tanto que es persona, en la medida en la cual la persona esta sometida a esas
decisiones politicas: y no hay ninguna razon valida para excluir a alguno de
aquellos que estan sometidos (de manera estable) a un ordenamiento normativo
del derecho de participar en la formacioén de ese mismo ordenamiento”. Bove-
ro, Michelangelo, “Ciudadania y derechos fundamentales”, Boletin Mexicano
de Derecho Comparado, México, nim. 103, enero-abril de 2002, p. 24.

265 Habermas, Facticidad..., cit., nota anterior, p. 626.
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tica de ese Estado; concretamente, participando en las formas de-
mocraticas que permiten la toma de decisiones: pudiendo por
tanto votar y ser votados, y disfrutando del resto de derechos
fundamentales reconocidos por el derecho nacional y por el de-
recho internacional.

Ademas, si es cierto que la homogeneidad social ha dejado de
ser —suponiendo que alguna vez lo haya sido— la nota edifican-
te de la distincion entre ciudadanos y extranjeros, y si en conse-
cuencia se acepta que la convivencia futura de un niumero impor-
tante de grupos sociales va a estar marcada por el pluralismo
social y étnico, se hace mas necesario derrumbar el mito de la
ciudadania y acoger ese pluralismo bajo la proteccion de un or-
denamiento constitucional que reconozca, en condiciones de
igualdad, derechos fundamentales para todos; como indica Ferra-
joli, “las constituciones son pactos de convivencia tanto mas ne-
cesarios y justificados cuanto mas heterogéneas y conflictuales
son las subjetividades politicas, culturales y sociales que estan
destinadas a garantizar”.?%

En suma:

La exigencia mas importante que proviene hoy de cualquier teo-
ria de la democracia que sea congruente con la teoria de los dere-
chos fundamentales: (es) alcanzar —sobre la base de un constitu-
cionalismo mundial ya formalmente instaurado a través de las
convenciones internacionales mencionadas, pero de momento ca-
rente de garantias— un ordenamiento que rechace finalmente la
ciudadania: suprimiéndola como estatus privilegiado que conlle-
va derechos no reconocidos a los no ciudadanos, o, al contrario,
instituyendo una ciudadania universal.?®’

266 Ferrajoli, Luigi, “Quali sono i diritti... ?”, cit., nota 263, p. 115.

267 Ferrajoli, Luigi, Derechos..., cit., nota 260, p. 119. En el mismo sentido
de Ferrajoli y Habermas, Javier de Lucas apunta que “vetar el acceso a la con-
dicion de miembro de la comunidad constituyente, sujeto de voz y voto en el
espacio publico, a quienes llegan después y se caracterizan por diferencias vin-
culadas a determinados grupos sociales (a identidades de origen), privarles del
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La ciudadania como estatus discriminatorio entre las personas
se revela en toda su crudeza cuando se opone a los inmigrantes
(legales o ilegales), a los refugiados y a los apéatridas. Sobre los
refugiados, Bauman ha escrito que “conforman un nuevo tipo de
parias y proscritos, son los productos de la globalizacion, el epi-
tome y la encarnacion mas plena de su espiritu de zona fronteri-
Za”.268

Parece dificil de sostener la idea de la universalidad de los de-
rechos y su caracter de protecciones esenciales para todos los se-
res humanos, si dichas protecciones son negadas a las personas
que se encuentran en la peor situacion de todas: aquellas que no
so6lo no cuentan con la proteccion de su Estado, sino que son per-
seguidas y violentadas por éste. La figura del refugiado, como
apunta Javier de Lucas, “constituye, hoy, probablemente, la cara
mas miserable de la exclusion”.

La desproteccion en que se encuentran en todo el mundo los
refugiados, los apatridas, los inmigrantes ilegales, los “sin pape-
les”, viene a poner en crisis la universalidad de los derechos, y
suministra un argumento mas para desvincularlos del concepto
de ciudadania.

Es, por el contrario, a los refugiados a los que mas tendrian
que proteger los derechos humanos “universales”, puesto que, en
palabras de Javier de Lucas:

Quien no tiene ningun derecho, porque no es ciudadano de nin-
guna parte y renuncia a la trampa de la asimilacion, es el auténti-
co sujeto universal, y si el fenomeno adquiere dimensiones de
masa, con mayor razon... debera ser el sujeto primario de los dere-
chos humanos, pues, si éstos son los derechos universales, los del

poder de decision sobre el acuerdo previo, sobre el establecimiento de valores
comunes y reglas de juego, sobre el establecimiento de la regla de la ley, del
derecho, es incompatible con las exigencias de una democracia plural”. Lucas,
Javier de, “Por qué son relevantes...”, cit., nota 257, p. 268.

268 Tiempos liquidos..., cit.,nota 2, p. 57.
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hombre sin mas, el modelo por excelencia seria precisamente quien
. ’ ey : 269
no tiene nada més que su condicion de hombre, de refugiado.

En este contexto, los paises democraticos tendrian que poner
en marcha de inmediato politicas generosas de asilo, compatibles
con el discurso sobre la universalidad de los derechos humanos.
Para ello deberia contemplarse dentro del régimen constitucional
del asilo (y del estatus de los extranjeros, en general) la posibili-
dad de considerar como asilados a personas que salgan de sus
paises por motivos simplemente humanitarios, es decir, no por
persecuciones politicas o religiosas, sino por las miserables con-
diciones econdémicas en las que se encuentran obligados a sobre-
vivir en sus naciones de origen, por la negacion, en suma, de los
derechos sociales, economicos y culturales.

Los refugiados no solamente tienen problemas para que les
sea reconocido un estatuto juridico adecuado a su situacion, sino
también para integrarse en las sociedades de acogida, puesto que
con frecuencia son rechazados socialmente, consiguen a duras
penas algln trabajo mal pagado y su familia carga el lastre de ser
extrafios. Bauman describe su situacion con crudeza, pero tam-
bién con realismo: “los refugiados son la encarnacion del ‘des-
perdicio humano’, privados de desempefiar cualquier funcion util
en la tierra a la que han llegado, y en la que permanecen de ma-
nera temporal, y sin intencion alguna ni perspectiva realista de
verse asimilados e integrados en el nuevo cuerpo social”.?”

Ferrajoli recuerda que, de conformidad con el articulo 13 de la
Declaracion Universal de los Derechos del Hombre de 1948, el
cual dispone el derecho de todo individuo de abandonar cual-
quier pais, incluyendo el suyo, habria una base normativa sufi-
ciente para derivar la prohibicion para los Estados (para todos)
de impedir la emigracion, asi como la correlativa obligacion de
la comunidad internacional de acoger a los inmigrantes al menos

269 Lucas, Javier de, El desafio de las fronteras..., cit., nota 258, p. 209.
270 Tiempos liquidos..., cit., nota 2, p. 62.
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en uno de sus Estados.?’! Sobre este punto conviene hacer una
reflexién mas detenida, puesto que de ella dependen las liberta-
des de millones de personas migrantes.

Las consideraciones anteriores nos podrian llevar a la conclu-
sion de que, desde el punto de vista de cualquier teoria de la jus-
ticia de corte liberal, las fronteras tendrian que ser suprimidas en
cuanto obstaculo para la determinacion de los sujetos a los que
se les reconocen plenos derechos por parte de un Estado nacio-
nal. Pero ademas de lo anterior, es importante hacer notar que las
fronteras —tal como se las esta utilizando actualmente— son
contrarias al derecho internacional de los derechos humanos. Es
decir, la distincion operada en las fronteras para decidir quién
puede o no puede entrar en un territorio, funciona al margen del
derecho que los propios Estados nacion han creado a través de
diversos pactos y tratados internacionales.

Asi, por ejemplo, se puede recordar que la libertad de transito
se reconoce en el articulo 12 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, cuyo texto es el siguiente:

Toda persona que se halle legalmente en el territorio de un Esta-
do tendra derecho a circular libremente por él y a escoger libre-
mente en él su residencia.

Toda persona tendra derecho a salir libremente de cualquier
pais, incluso el propio.

Los derechos antes mencionados no podran ser objeto de res-
tricciones, salvo cuando éstas se hallen previstas en la ley, sean
necesarias para proteger la seguridad nacional, el orden publico,
la salud o la moral publicas o los derechos y libertades de terce-
ros, y sean compatibles con los demas derechos reconocidos en el
presente Pacto.

271 Ferrajoli, Luigi, “Los derechos fundamentales en la teoria del derecho”,
en id. et al., Los fundamentos..., nota 123, p. 175. Véase también, id., “Liber-
tad de circulacion y constitucionalismo global”, Razones juridicas..., cit., nota
167, pp. 125 y ss.
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Este precepto ha sido objeto de analisis en una importante
Observacion General del Comité de Derechos Humanos de la
ONU, en la que se precisan y detallan algunos de los extremos
que pueden desprenderse del texto que se ha transcrito.?”? Vale la
pena detenernos en su estudio.

El Comité precisa, en primer lugar, que la condicion de legali-
dad de la estancia de una persona en el territorio nacional es un
tema que los Estados pueden y deben regular en su derecho in-
terno, respetando siempre las obligaciones internacionales que
tienen suscritas (asi, por ejemplo, los Estados deben respetar, en
la definicion que hagan dentro de su derecho interno, el principio
de no discriminacion por razon de sexo o por razon de raza). Pe-
ro dicha regulacion puede afectar solamente a los extranjeros,
pues a los nacionales de un Estado no se les puede considerar
como “ilegales” dentro de su propio territorio.

La situacion de “ilegalidad” de un extranjero puede ser conva-
lidada y, si asi sucede, ya no podra considerarse irregular su es-
tancia por haber sido originalmente ilegal, ya que, en palabras
del Comité, “se debe considerar que un extranjero que hubiese
entrado ilegalmente a un Estado, pero cuya condicion se hubie-
se regularizado, se encuentra legalmente dentro del territorio a
los fines del articulo 12 (del Pacto)” (parrafo 4).

Cualquier trato diferenciado que los Estados generen entre na-
cionales y extranjeros, para efecto de los derechos contenidos en
el articulo 12, debe ser cuidadosamente circunstanciado, y los
Estados, en los informes que rindan ante el Comité, deben justi-
ficar esas diferencias de trato. Podriamos decir que cualquier di-
ferencia de trato es, en si misma, sospechosa, y que la carga de la
prueba para justificarla recae en el Estado que la aplica.

La estructura federal de un Estado no impide que los derechos
del articulo 12 del Pacto se apliquen a todo su territorio, sefiala

272 Se trata de la Observacion General nim. 27, aprobada en el 670. periodo
de sesiones del Comité en 1999, consultable en Carbonell, Miguel et al., Dere-
cho internacional..., cit., nota 228, t. I, pp. 462-468.
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el Comité, de forma que las personas podran desplazarse por to-
das las partes de los Estados federales o regionales.

Para ejercer su derecho a la libre circulacion, una persona no
debe aportar ningiin motivo o razon especificos, pues basta su
voluntad de trasladarse o de quedarse en un lugar para caer en el
supuesto de proteccion del articulo 12. Esto significa que las au-
toridades no pueden condicionar un desplazamiento o un no des-
plazamiento a que se justifiquen determinadas razones, fines u
objetivos (parrafo 5).

Los derechos del articulo 12 deben prevalecer no solamente
frente a las autoridades u 6rganos del Estado, sino también frente
a particulares. Asi, por ejemplo, los Estados parte deben vigilar
que no se les impida a las mujeres ejercer la libertad de transito o
residencia, y que dicho ejercicio no esté condicionado al consen-
timiento o permiso de algiin familiar, como puede ser el marido
o el padre (parrafo 6).

En relacion a la libertad de salir de cualquier pais, incluido el
propio, que preserva el parrafo 2 del articulo 12 del Pacto, el Co-
mité sefiala que dicha libertad tampoco puede condicionarse a al-
gun fin u objetivo concreto, ni tampoco a algun plazo durante el
que un individuo decida permanecer fuera del pais. En dicho pa-
rrafo se encuentra contenida la libertad del individuo para deter-
minar el pais de destino, lo cual se aplica también a todo extran-
jero que sea expulsado legalmente, el cual puede elegir con
libertad el pais de destino, siempre que cuente con el acuerdo de
éste ultimo Estado (parrafo 8).

Para poder hacer efectivo el derecho a salir de un pais, se debe
entender que sus autoridades estan obligadas a expedir los docu-
mentos necesarios para viajar y entrar en otro pais, como puede
ser el pasaporte. Los derechos del articulo 12 del Pacto se violan
si un Estado se niega a expedirle a uno de sus nacionales un pa-
saporte 0 si se niega a prorrogar la validez de ese documento
(pérrafo 9).

Por lo que hace a las restricciones establecidas en el parrafo 3
del articulo 12 del Pacto, el Comité, en la Observacion General
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que se esta comentando, hace importantes consideraciones, mu-
chas de las cuales se podrian aplicar a los demas derechos funda-
mentales, pues forman parte de una especie de teoria general de
las restricciones de los derechos.

Asi, por ejemplo, el Comité sostiene, con base en el texto ex-
preso del articulo 12, que las restricciones deben estar contenidas
en una ley, constituyendo de esa forma una “reserva de ley” que
prohibe la creacion de restricciones en otro tipo de normas (pa-
rrafo 11).

Por otra parte, el Comité sefiala que “las restricciones no de-
ben comprometer la esencia del derecho”, haciéndose eco de la
conocida teoria del “contenido esencial” de los derechos funda-
mentales. Para el Comité, “no se debe invertir la relacioén entre
derecho y restriccion, entre norma y excepcion. Las leyes que
autoricen la aplicacion de restricciones deben utilizar criterios
precisos y no conferir una discrecionalidad sin trabas a los
encargados de su aplicacion” (parrafo 13).

Las medidas restrictivas deben ser proporcionales, sefiala el
Comité, utilizando uno de los criterios mas conocidos para con-
siderar la adecuacion de los limites a los derechos fundamentales
con respecto a los textos que establecen esos derechos. En pala-
bras del Comité, “las medidas restrictivas deben ajustarse al prin-
cipio de proporcionalidad; deben ser adecuadas para desempefiar
su funcion protectora; deben ser el instrumento menos perturba-
dor de los que permitan conseguir el resultado deseado, y deben
guardar proporcion con el interés que debe protegerse” (parrafo
14). Por ejemplo, entraria dentro de las restricciones razonables
una orden que impidiera el acceso y transito por instalaciones
militares por motivos de seguridad nacional (parrafo 16).

El Comité identifica varias conductas de las autoridades esta-
tales como claramente violatorias del articulo 12 del Pacto (pa-
rrafo 17); se trata de un elenco de la mayor importancia, pues
contiene indicaciones practicas para ayudarnos a precisar en qué
momento nos encontramos ante situaciones que vulneran los
derechos de libre circulacion y libre residencia.
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Para el Comité, entre tales conductas se encuentran las si-
guientes:

* Cuando se niega el acceso de los solicitantes a las autori-
dades competentes.

* Cuando se impide el conocimiento de los requisitos nece-
sarios para ejercer algunos de los derechos del articulo 12.

* Cuando se crea la obligacion de solicitar formularios espe-
ciales para conseguir los documentos oficiales de solicitud
del pasaporte.

* Cuando se hacen necesarios certificados o declaraciones
de empleadores o de familiares en apoyo a la solicitud.

* Cuando se requiere la descripcion exacta del itinerario.

* Cuando la expedicion de pasaportes se condiciona al pre-
vio pago de tasas elevadas, que exceden considerablemen-
te el costo de los servicios prestados por la administracion.

* Las demoras injustificadas en la expedicion de los docu-
mentos de viaje.

» Las restricciones a que viajen juntos miembros de la familia.

* El requisito de depositar una fianza de repatriacion o estar
en posesion de un billete de vuelta.

* El requisito de haber recibido una invitacion del Estado de
destino o de personas que vivan en ¢l.

* El hostigamiento de los solicitantes, por ejemplo, a través
de la intimidacion fisica, detencion, pérdida del empleo o
expulsion de los hijos de la escuela o la universidad.

* La negativa a expedir el pasaporte, con el argumento de
que el solicitante perjudica el buen nombre del pais.

Por lo que hace al derecho a entrar en el propio pais, contem-
plado en el parrafo 4 del articulo 12 del Pacto, el Comité sefala
que ese derecho también le es aplicable a quien por primera vez
quiere entrar en su pais, si ha nacido fuera de él. De particular
importancia es el derecho a volver al propio pais, sobre todo para
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quienes han salido de él con el caracter de refugiados (parra-
fo 19).

Aparte de lo dispuesto en el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, otros instrumentos sectoriales de derecho in-
ternacional de los derechos humanos hacen referencia a la liber-
tad de transito y de residencia. Uno especialmente importante,
por razon de su objeto y de la actualidad que ha cobrado en los
ultimos afos a raiz de las migraciones masivas, es la Convencion
de los Derechos del Nifio, que en su articulo 10 hace referencia a
la obligacion que tienen los Estados parte de facilitar la entrada o
salida del pais a los padres de los menores o a los propios meno-
res para conseguir la “reagrupacion familiar”; este concepto es
de la mayor importancia, pues uno de los derechos fundamenta-
les de todos los menores de edad es a mantenerse en contacto
con sus progenitores.?’3

Sobre el mismo tema de la “reagrupacion familiar”, hay que
tener en cuenta que el articulo 50., apartado 4 de la Declaracion
sobre los Derechos Humanos de los Individuos que no son Na-
cionales del Pais en que Viven, adoptada por la Asamblea Gene-
ral de la ONU el 13 de diciembre de 1985, dispone que “con su-
jecion a la legislacion nacional y la autorizacion debida, se
permitird que el conyuge y los hijos menores o a cargo de un ex-
tranjero que resida legalmente en el territorio de un Estado lo
acompaifien, se reunan y permanezcan con €17,

La reagrupacion familiar debe facilitarse por parte de los Esta-
dos, especialmente en el caso de los refugiados; al respecto, el
Comité Ejecutivo del Alto Comisionado de la ONU para los Re-
fugiados (ACNUR) ha sefialado que:

En aplicacion del principio de unidad de la familia, y por razones
humanitarias obvias, es preciso hacer todo lo posible para reunifi-

273 El articulo 90. de la Convencién de los Derechos del Nifio es muy claro
al establecer el principio general de que: “1. Los Estados parte velaran por que
el niflo no sea separado de sus padres contra la voluntad de éstos...”.
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car a las familias separadas de refugiados... [dicha reunificacion
se debera producir] con la menor demora posible... Al decidir so-
bre la reunificacion de la familias, la ausencia de prueba docu-
mental de la validez formal del matrimonio o de la filiacion de
los hijos no debe considerarse impedimento per se.”™

Como puede observarse, el debate de filosofia politica en tor-
no al alcance de la libertad de transito puede ser alimentado to-
mando en consideracion los documentos juridicos que tienen por
objeto la proteccion internacional de los derechos fundamenta-
les. Un ejercicio parecido podria hacerse con el derecho interno
de cada Estado nacional, lo que probablemente nos llevaria a
identificar fuertes incongruencias entre las declaraciones consti-
tucionales y las regulaciones que se contienen en la legislacion
migratoria.

La determinacion de cuando una sociedad es justa no puede
hacerse, hoy en dia, prescindiendo de los criterios con base en
los cuales determinamos qué personas pertenecen a ella, con qué
bases abrimos o cerramos nuestras fronteras, y cual es la exten-
sion y ubicacion que deben tener las mismas.

Se trata de temas, ademads, que tienen profundas consecuen-
cias individuales y colectivas. Individuales, ya que a partir de las
definiciones que se hagan de estos temas se podra tener garanti-
zada la libertad de transito, que todos los ordenamientos consti-
tucionales democraticos, y el derecho internacional de los dere-
chos humanos, reconocen como un derecho fundamental.
Colectivas, en tanto que la determinacion de si se pertenece o no
a un Estado nacional, y en caso afirmativo bajo qué condiciones,

274 Los entrecomillados provienen de las conclusiones generales del Comité
Ejecutivo de la ACNUR sobre la Proteccion Internacional de los Refugiados,
num. 24, adoptada en el 320. periodo de sesiones del Comité Ejecutivo, en
1981; el texto puede consultarse en Coleccion de instrumentos juridicos inter-
nacionales relativos a refugiados, derechos humanos y temas conexos, t. IV:
Conclusiones del Comité Ejecutivo del Programa del ACNUR 1975-2000, Mé-
xico, CNDH-UIA-UNHCR-ACNUR, 2002, pp. 82 y 83.
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es relevante para determinar cuestiones tan basicas como la len-
gua con la que se estudia y trabaja, el tipo de impuestos que se
pagan o los hospitales en que puede una persona atenderse de
cancer o hepatitis.

Para el caso de México, por si fuera poco, la reflexion sobre
las fronteras constituye un tema de vida o muerte.

Es de nuevo Vitale quien nos advierte que reflexionar sobre
los migrantes significa reflexionar sobre nosotros mismos,?’> so-
bre aquellos de nosotros que son los mas débiles, los recién lle-
gados, los que no tienen todos los derechos y deben enfrentar un
entorno social, politico, econdomico, laboral, personal y hasta ju-
ridico sumamente adverso. Aunque solamente fuera por este cl-
mulo de adversidades, los migrantes deberian ser un tema
esencial de cualquier teoria de los derechos fundamentales, si en-
tendemos —como lo ha explicado en tantas ocasiones Luigi Fe-
rrajoli— que tales derechos son precisamente las “leyes del mas
debil”.

3. Extranjeros

En los apartados anteriores nos hemos referido a las fronteras
y a los migrantes, a quienes se les impide realizar en la practica
su libertad de circulacion y la de establecer su domicilio donde
lo prefieran. Hay sin embargo una cuestion que, para el caso de
Meéxico, cobra un interés afiadido. Me refiero al trato que se le da
a los extranjeros, tanto a los que entran ilegalmente en el pais
(sobre los cuales ya se han hecho algunas reflexiones) como a
aquellos que estando legalmente en territorio mexicano, son su-
jetos a un régimen legal de caracter marcadamente antigarantista.
Aunque ya se han apuntado algunos problemas en los dos aparta-
dos anteriores, conviene precisar ciertos aspectos especialmente
llamativos sobre el trato que en México se les da a los extranje-

275 Vitale, Ermanno, lus..., cit., nota 238, p. 9.
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ros, o mejor dicho, a ciertos extranjeros, porque no se trata igual
a los inversionistas ricos, que a las personas que sin recursos de
ningln tipo entran ilegalmente por la frontera sur del pais. Eso es
lo mas vergonzoso: el trato hacia los extranjeros no solamente
es injusto, sino que ademas es discriminatorio.

La base para ese trato, por desgracia, tiene rango constitucio-
nal. Como se sabe, el articulo 33 de la Constitucion mexicana
tiene el siguiente texto:

Son extranjeros los que no posean las calidades determinadas en
el articulo 30. Tienen derecho a las garantias que otorga el capi-
tulo I, titulo primero, de la presente Constitucion; pero el Ejecu-
tivo de la Union tendra la facultad exclusiva de hacer abandonar
el territorio nacional, inmediatamente y sin necesidad de juicio
previo, a todo extranjero cuya permanencia juzgue inconve-
niente.

Los extranjeros no podran de ninguna manera inmiscuirse en
los asuntos politicos del pais.

La parte del articulo 33 que ha dado lugar a intensos debates
(y que ha hecho de ese articulo uno de los mas conocidos del
texto constitucional) es la que establece que el presidente de la
Republica puede hacer abandonar el territorio nacional a todo
extranjero cuya permanencia juzgue inconveniente. Pero ademas
esta facultad podra ejercerse de forma “inmediata” y “sin necesi-
dad de juicio previo”.

Aunque el sesgo discriminatorio de este precepto salta a la
vista con su simple lectura, quiz4 convenga ofrecer algunos ele-
mentos de orden historico para comprender (aunque no justifi-
car) por qué sigue presente en nuestro texto constitucional, y de
qué manera viola varios compromisos internacionales firmados
por el Estado mexicano en materia de derechos humanos.

Para empezar, hay que decir que la razon por la que este pre-
cepto esta en el texto constitucional es de orden claramente his-
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torico.?’® Desde los primeros afios posteriores a la Independen-
cia, hubo preocupacion en el territorio nacional por la posicién
todavia prevaleciente que tenian los nacionales espafioles en
cuestiones gubernativas y econdmicas, por lo que se intento legi-
timar una via juridica con el objeto de expulsarlos del pais.

Asi, por ejemplo, en los Elementos constitucionales de Igna-
cio Lopez Rayon se disponia que solamente los extranjeros que
favorecieran la libertad de independencia serian recibidos “bajo
la proteccion de las leyes”. En otro contexto historico, marcado
también por la aguda crisis nacional que desemboca en la ane-
xi6n por los Estados Unidos de una parte importante del territo-
rio nacional, se recrudece la idea de facultar al gobierno para que
pueda expulsar a los extranjeros. Por esa razon, las Bases Orga-
nicas de la Republica mexicana ya facultaban al presidente de la
Reptiblica para “espeler de la Republica 4 los estrangeros no na-
turalizados, perniciosos & ella” (sic), de acuerdo con su articulo
87, fraccion XXIV; esta regulacion, afirma Manuel Becerra, de-
rivaba en lo fundamental de la complicada relacion entonces
existente entre México y los Estados Unidos, sobre todo a la luz
de los “animos expansionistas” del vecino del norte.

A fin de cuentas, regulaciones como la de las Bases Organicas
desembocarian en preceptos como el articulo 33 de la Constitu-
cion Federal de 1857, cuyo contenido ya se parece mucho al del
texto del articulo 33 de la Constitucion vigente. La diferencia
principal quiza sea que el articulo 33 de la Constitucion de 1857
se refiere a la facultad no del presidente sino del “gobierno”, y
que tal facultad consiste en “expeler al extranjero pernicioso”.?”’

276 Un completo analisis sobre el tema, puede verse en Becerra Ramirez,
Manuel, “El articulo 33 constitucional en el siglo XXI”, en Cienfuegos, David
y Lopez Olvera, Miguel A. (coords.), Estudios en homenaje a don Jorge Fer-
nandez Ruiz. Derecho constitucional y politica, México, UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, 2005, pp. 60 y ss.

277 Actualmente, la Uinica referencia a “extranjeros perniciosos” que subsiste
en el texto constitucional, es la que figura en la parte final del articulo 11. So-
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Con esos antecedentes, llegamos hasta el proyecto de refor-
mas a la Constitucion de 1857 que presenta Venustiano Carranza
ante el Congreso Constituyente de 1916-1917.2% En ese proyec-
to el jefe del Ejército Constitucionalista recoge la esencia del ar-
ticulo 33 de la Constitucion de 1857, pero agrega algunas modi-
ficaciones importantes.

Para empezar, la facultad de expulsar a los extranjeros ya no
reside en “el gobierno”, sino en el presidente. Ademas, tal facul-
tad permite al presidente no solamente hacer abandonar el terri-
torio nacional a los extranjeros, sino que tal expulsion serd “in-
mediata” y “sin necesidad de juicio previo”. Finalmente, el
proyecto establecia que “las determinaciones que el Ejecutivo
dictare en uso de esta facultad, no tendran recurso alguno”. Esta
ultima y arbitraria prevencion estaba destinada a evitar la inter-
posicion de juicios de amparo en contra del ejercicio de la
facultad presidencial.

En el transcurso de los debates en el Congreso Constituyente
de Querétaro, se intentd adicionar el proyecto de Carranza para
que la facultad de expulsion del territorio nacional que tenia el
presidente no se limitara los extranjeros, sino que pudiera abar-
car a clases tan disimbolas de personas como:

Los que se dediquen a oficios inmorales (tesoreros, jugadores,
negociantes en trata de blancas, enganchadores, etcétera)... los
vagos, ebrios consuetudinarios e incapacitados fisicamente para
el trabajo... los que representen capitales clandestinos del cle-

bra decir que este tipo de expresiones son completamente inadecuadas para un
texto constitucional que se quiere moderno. No solamente por su marcada xe-
nofobia, sino sobre todo por el potencial de arbitrariedad que encierran, toda
vez que al contener términos vagos y ambiguos se posibilita cualquier tipo de
aplicacion a supuestos completamente indeterminados. Se trata de cuestiones
que deberian desaparecer sin mas del texto constitucional.

278 Cuyo texto se puede consultar en Tena Ramirez, Felipe, Leyes funda-
mentales de México. 1808-1989, 15a. ed., México, Porraa, 1989, pp. 764 y ss.
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ro... los ministros de cultos religiosos... [y] los estafadores, tima-
dores o caballeros de industria.?”

Por fortuna un texto de esta especie no fue aprobado. Quedd
aprobado el texto del actual articulo 33, al que no se han hecho
reformas desde entonces.

Este brevisimo recorrido histérico nos demuestra que la facul-
tad del Poder Ejecutivo para expulsar a los extranjeros quiza ha-
ya tenido una justificacion histdrica, pero nos debe llevar tam-
bién a preguntarnos si esas condiciones historicas subsisten o0 no
en la actualidad.

En todo caso, la reflexion del parrafo anterior no puede dejar
de tomar en cuenta las obligaciones que tiene el Estado mexica-
no en materia de derechos humanos.

En el derecho constitucional comparado existen atribuciones
parecidas a las que contiene el articulo 33, con la salvedad de
que se suelen precisar con mayor fortuna las causas por las que
se puede expulsar a un extranjero. Entre dichas causas pueden
mencionarse la de poner en peligro la seguridad y el orden del
Estado en cuestion, la de ofender al Estado, la de amenazarlo, la
de cometer delitos dentro o fuera de su territorio, la de residir sin
autorizacion, etcétera.?s?

Esta enumeracion, aunque no pierde algunos rasgos de vague-
dad y ambigiiedad (“ofensas”, “amenazas”), constituye sin duda
un marco constitucional que disminuye las posibles aplicaciones
arbitrarias de la medida de expulsion por parte del Poder Ejecuti-
vo. El objetivo en este punto deberia ser, como lo sefiala Manuel
Becerra, alcanzar la mayor claridad en la determinacion de las
causas de expulsion, teniendo presente que no es lo mismo la ex-
pulsion que la deportacion y la extradicion. Cada una de esas fa-
cultades del Estado deben aplicarse en distintos supuestos. Por

279 Becerra Ramirez, Manuel, op. cit., nota 276, p. 65.
280 [bidem, p. 69.
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ejemplo, mientras que jamas se podria “expulsar” o “deportar” a
un mexicano, si se le podria extraditar.?’!

En el pasado reciente, la facultad de hacer abandonar el terri-
torio nacional se ha utilizado (con fundamento a veces en el ar-
ticulo 33 constitucional, y a veces en la legislacion en materia
migratoria y de poblacion) para expulsar a extranjeros que esta-
ban realizando actividades de organizacion, capacitacion y evan-
gelizacion en regiones de la selva de Chiapas o en el estado de
Oaxaca, haciendo gala con esas medidas del caracter todavia
fuertemente arbitrario e intolerante del Estado mexicano.

A la luz de lo sefalado es que se impone una reflexion acerca
de la necesidad de reformar el articulo 33, con el fin de hacerlo
acorde con el derecho internacional de los derechos humanos, en
concreto con los instrumentos internacionales firmados y ratifi-
cados por el Estado mexicano.?®?

Respecto de la ultima parte del articulo 33 constitucional,
conviene tener presente que se debe hacer una interpretacion es-
tricta y limitativa de lo que se entiende por “asuntos politicos del
pais”. Dichos asuntos deben ser entendidos, en sentido estricto,
como los directamente relacionados con la materia electoral, por-
que de otra manera el mandato constitucional supondria una li-
mitacion indeterminada y sumamente amplia para los no nacio-
nales. La autoridad administrativa tendria un margen amplisimo
de accion, si por asuntos politicos entendemos todos aquellos
que tengan que ver con actividades publicas (asi, por ejemplo,
seria inadecuado interpretar la disposicion constitucional como
la imposibilidad de los extranjeros para actuar en materia de po-
litica econdmica, de politica social, de politica de desarrollo, de

281 Manuel Becerra nos indica que “la expulsion debe proceder en el caso
de poner en peligro la seguridad y el orden del Estado, pero no en el caso de la
residencia en el pais sin autorizacién, en donde generalmente procede la depor-
tacion”. Ibidem, p. 69.

282 Una propuesta concreta de reforma se puede ver en Carbonell, Miguel,
Igualdad y libertad..., cit., nota 4, cap. II.
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politica municipal, de politica demografica, de politica ambien-
tal, etcétera). Toda vez que se trata de una norma restrictiva de
derechos fundamentales, debe ser interpretada en forma estricta,
como toda norma de excepcion (ya que la regla general es la
igualdad en la titularidad y disfrute de los derechos fundamen-
tales).

Ahora bien, los problemas del maltrato a los extranjeros co-
mienzan con la Constitucion, pero desgraciadamente no terminan
en ella. Son mucho peores las practicas administrativas, comple-
tamente ilegales, que dia tras dia violan los mas elementales de-
rechos y libertades de los extranjeros que estan en territorio na-
cional. Ya se han citado, en los apartados anteriores, algunos
documentos de la Comision Nacional de los Derechos Humanos
que se refieren a algunas de estas practicas. Quisiera ahora sim-
plemente recordar uno de los miles de casos que se podrian citar
de violaciones a los derechos fundamentales de los extranjeros,
mismo que fue objeto de una recomendacion de la CNDH a fina-
les de 2007.283

En la estacion migratoria de Saltillo, miembros de la Secreta-
ria de Salud del estado de Coahuila obligaron a varios migrantes
guatemaltecos a introducirse un hisopo rectal de mas de 20 centi-
metros, a fin de verificar que no fueran portadores del virus del
colera.

Lo hicieron violando completamente su derecho a la intimi-
dad, su dignidad humana y su integridad corporal. La aplicacion
de la medida se hizo en publico, puesto que cada migrante estaba
tapado apenas con la “privacidad” de una cortinilla, mientras una
enfermera y un doctor supervisaban el hecho, y en la misma ha-
bitacion aguardaban otros cuatro o cinco migrantes. ;Qué pasaria
si esa misma prueba se les aplicara a los mexicanos que llegan a
los aeropuertos de los Estados Unidos o a quienes cruzan la gari-
ta fronteriza de Tijuana?, ;qué sentiriamos cada uno de nosotros

283 Se trata de la recomendacion 63/2007 emitida el 11 de diciembre de
2007, consultable en www.cndh.org.mx.
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al vernos enfrentados a una practica tan obscena (no encuentro
otra palabra mejor) como desproporcionada?

El tema ya seria tragico, si fuera simplemente anecddtico. Su-
cede sin embargo que es mucho peor, dado que de acuerdo a lo
que caso tras caso ha podido documentar la CNDH no se trata de
una desgracia aislada. Tal parece, mas bien, que existe una poli-
tica del Estado mexicano destinada, de forma expresa, a mante-
ner un trato hacia los migrantes que propicia, fomenta y ampara
las violaciones de derechos humanos de quienes llegan a México
sin documentos legales. Se ha acreditado hasta el cansancio el
pésimo estado de las estaciones migratorias, la impunidad de los
vigilantes de trenes que asaltan y lesionan un dia si y otro tam-
bién, el funcionamiento ilegal de elementos de seguridad privada
en recintos oficiales a cargo del Estado mexicano, la extorsion de
las policias municipales, estatales y federales a los migrantes, el
abuso sexual de servidores publicos a las mujeres migrantes y un
largo etcétera que nos deberia llenar de verglienza como pais y
como ciudadanos.



