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Resumen

Es por todos aceptado que la migracién es un fenémeno inherente al ser humano y que
siempre ha estado y estard presente en el escenario internacional. En la historia de la
humanidad, tal accién se ha constituido como una regla y no como una excepcion; sin
embargo, dicha movilidad (que se puede ubicar en el derecho natural) topa actualmente
con un marco internacional (derecho positivo) que no acaba de incluirla como un derecho
humano internacional. Si entendemos que el ciclo migratorio internacional comprende
salir de un pafs y entrar a otro, nos damos cuenta que la migracioén internacional no es un
derecho humano que esté reconocido en instrumento internacional de derechos humanos
alguno, de los que se ha provisto la comunidad internacional, pues no contemplan el
derecho a entrar a pafs alguno de manera libre, mucho menos de manera indocumentada.
En materia migratoria, el derecho internacional sigue supeditado a las normas internas de
cada pais para decidir quién y por donde entra a su territorio y, mucho mas aun, decidir qué
extranjero puede optar por y conseguir vivir en él. Ante esta distincién que se hace y se
acepta en el ambito internacional entre nacionales y extranjeros, los migrantes
indocumentados son colocados en una situacién de doble vulnerabilidad o de
discriminacién. En México, lalegislacion reproduce el esquema: el articulo 11 constitucional
subordina el derecho a entrar a nuestro pais a las facultades de la autoridad administrativa
y lo dispuesto en la Ley General de Poblacion.

Palabras clave: Migracién, derechos humanos, derecho internacional, relaciones
internacionales.
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Abstract

Everyone accepts that migration is an inherent phenomenon to the human being, which
always has been and will remain in the international scene. In human history, migration
has been constituted as a rule rather than an exception; nevertheless, this movement of
people (that can be located in the natural law) currently runs into an international frame-
work of human rights protection (positive law) that does not recognizes migration as an
international human right. If we understand the international migratory cycle as a concept
that entails leaving a country and entering another one, we realize that international
migration is not consider as a human right which is recognized by any international law
instrument about human rights. International law instruments relating human rights of
which international community has itself provided, do not consider the right to enter any
country without the necessary documentation and permission. Concerning the subject
of migration, international law follows the submitted domestic norms of each country
to determine who and how individuals enter their respective territory and, in addition, to
decide which foreigner can enter and live in their countries. Through this distinction,
accepted at the international level between citizens and foreigners, the undocumented
migrants face a situation of double vulnerability and discrimination. In Mexico, the
legislation reproduces the international framework: the article 11 of the Constitution
subordinates the right to enter our country to the faculties of the administrative authority
and the regulations covering General Law Population.

Key words: Migration, human rights, international law, international relations.

Introduccion

Enla realidad internacional actual es imposible negar el impacto de la migracién en
las relaciones entre los paises llamados emisores o expulsores y los receptores de los
flujos migratorios. No obstante, la migracién enfrenta grandes y graves retos que
inician desde su concepcién, pues algunos paises la entienden como un problema,
incluso de seguridad nacional, mientras que otros piden que sele vea y trate como un
fenémeno benéfico para ambas partes.

En este trabajo se presenta una revision de la migracion desde la perspectiva de
los derechos humanos, en cuyo campo existen tanto posturas que la invocan como
un derecho humano hasta aquéllas que la niegan como tal. Este dilema impacta de
manera directa tanto en las politicas migratorias que implementan los paises como en
la proteccioén que se debe dar a quienes realizan esta actividad (los migrantes).

El dilema alcanza dimensiones mayores cuando descubrimos que, por un lado,
la migracién no esta reconocida como un derecho humano; mientras que, por otro,
existe un amplio catdlogo de derechos humanos especificos que protegen a quienes la
realizan (migrantes) y cuyo incumplimiento puede acarrear responsabilidad internacional
para los paises que los contradicen con sus legislaciones y politicas migratorias.

En un primer apartado se presentan las dos posturas que han dado principal
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fundamento alos derechos humanos, a cuya luz se analiza posteriormente la existencia
misma del derecho humano a migrar a través de vatios instrumentos internacionales
de esa materia.

Después se presenta el tema de los derechos humanos de los migrantes dentro
del derecho internacional y las obligaciones que adquieren los Estados parte en estos
tratados en cuanto a la proteccion que se debe ofrecer a los migrantes y que estd mas
allaincluso de su calidad migratoria.

Se concluye con un estudio del derecho de los migrantes a la vida como la base
para el ejercicio de cualquier otro derecho humano.

Entre el derecho natural y el derecho positivo

La historia de la doctrina juridica de los derechos humanos se ha fundamentado en
dos grandes corrientes en las que se ha ubicado la mayoria de los autores: el
iusnaturalismo y el iuspositivismo. A grandes rasgos, podemos decir que el primero
afirma que los derechos humanos le pertenecen al ser humano por el simple hecho de
su condicion humana, que su dignidad proviene de un origen natural y que no depende
en absoluto de nada ni de nadie para existir o ser reconocida, pues le es inherente. Por
su parte, el segundo sostiene que los derechos humanos existen si y solo si estin
reconocidos en un instrumento juridico, como puede ser la Constitucién de cada
pais, y que so6lo hasta entonces son oponibles al Estado, para que éste los garantice a
las personas que se encuentren bajo su jurisdiccion.

Abonando un poco mas, podemos decir que para los iusnaturalistas los derechos
humanos son superiores y anteriores a la actuacion y existencia misma del Estado, lo
que significa que no es necesario contar con un sistema juridico para su existencia, y
que el Estado tampoco puede eliminarlos mediante norma alguna. En tanto que para
los iuspositivistas s6lo pueden ser producto de la accién normativa del Estado y, por
lo tanto, s6lo pueden ser reclamados cuando han sido consagrados en dichas normas.

En este entendido, ubicaremos a la migracion como un derecho humano (desde
la postura iusnaturalista) si aceptamos que es un fendmeno inherente al ser humano,
que siempre ha estado y estara presente en el escenario internacional y que en la
historia de la humanidad se ha constituido como una regla y no como una excepcion.

Aun cuando podemos afirmar que seguira presente por tres razones principales:
la creciente integracion internacional, los contrastes en el crecimiento econémico de
los Estados y los conflictos internos, la comunidad internacional ha sido incapaz de
incorporar de manera plena la migraciéon como un derecho internacional en los
innumerables instrumentos internacionales de que se ha provisto y que han llegado a
integrar lo que hoy conocemos como derecho internacional de los derechos humanos.
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De ahi que, de acuerdo con los iuspositivistas, el derecho humano a migrar a
nivel internacional o entre pafses no existe en tanto no esté consagrado en algin
instrumento del derecho internacional de los derechos humanos.

Es cierto que la movilidad humana que implica la migraciéon (y que se puede
ubicar en el derecho natural) se enfrenta en la actualidad con un marco internacional
(derecho positivo) que no acaba de incluitla como un derecho humano internacional.
Mas atn, el enfoque generalizado entre los gobiernos y un buen sector de la sociedad
de los paises receptores considera a los flujos migratorios como un problema y no
como un fenémeno. Una de las causas probables de que ello sea asi es no advertir que
la migracién es un terreno mas en donde se confrontan la universalizacion y la
globalizacion dela proteccion de los derechos humanos con la tradicional defensa de
la soberanfa nacional. Es decir, ante los argumentos a favor de la migracion, el libre
transito, la no penalizacién de los migrantes indocumentados o la reunificacién famil-
iar, suelen esgrimir —y de hecho se ha favorecido— el derecho soberano de todo
Estado de determinar sus propias politicas migratorias.

Es en este contexto que se debate la existencia misma del derecho internacional
a migrar. César Sepulveda Amor, por ejemplo, considera que, desde el principio, la
internacionalizacion de los derechos humanos se enfrenté con “el concepto estricto
de soberania estatal, que se afirmé violentamente entre las dos guerras mundiales, (y
que) exclufa cualquier interferencia de terceros Estados y no se admitfa critica de sus
sistemas juridicos internos, por rigidos que fueran contra sus propios ciudadanos”.!
No obstante, el mismo autor ofrece una respuesta a este dilema al sefialar que dicha
internacionalizacion:

constituyé un paso novedoso y trascendental. No solo significé un cambio vital en la
esencia del derecho internacional, pues esta rama, pensada para las relaciones entre los
Estados y sus derechos propios, tuvo que ensancharse para tratar también de los derechos
de los individuos, 1o que a su vez produjo un impacto en el campo del dominio reservado
de los Estados, introduciendo elementos nuevos y hasta cierto punto perturbadores en
el derecho interno de los Estados.”

La migracién en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos

Siatendemos a las dos grandes corrientes en derechos humanos —iusnaturalismo y
iuspositivismo—, su origen variara en gran medida, pues mientras que para el primero

! César Septilveda, “La internacionalizacién de los derechos del hombre: expansién y movimiento,
algunos obstaculos para su progreso actual” en PROA, afio vii, num. 16, México, primavera 1988, p.
10.

> Idem.
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su historia se remonta a la antigiiedad y al origen mismo del ser humano, para el
segundo es relativamente reciente, ubicandose apenas en el final de la Segunda Guerra
Mundial, cuando la nueva nocién de la proteccion internacional de los derechos
humanos enraiza en el derecho internacional positivo actual.

Esta nueva nocion deriva, en cierta medida, de instrumentos internacionales
como la Carta de las Naciones Unidas® y, desde luego, de la Declaracion Universal de
Derechos Humanos. Hoy podemos decir que el sistema de proteccion internacional
delos derechos humanos es una realidad gracias a la elaboracion, adopcion y ratificacion
de instrumentos internacionales de caracter convencional, que hoy se encuentran ya en
vigor y, por lo tanto, sus mecanismos de control estan en funcionamiento e imponen
una obligacion formal, directamente exigible, a los Estados que los han adoptado.

La comunidad internacional, reunida en la Organizacion de las Naciones Unidas
(oNU), ha elaborado, negociado y aceptado alrededor de 110* instrumentos
internacionales de derechos humanos que se refieren a temas como la libre
determinacién, los pueblos indigenas y las minorias, la prevencion dela discriminacion,
las mujeres, las personas de edad avanzada, las personas con discapacidad, la
administracion de justicia, el bienestar, progreso y desarrollo social, el matrimonio, la
salud, el empleo, la libertad de asociacion, la esclavitud, la servidumbre, el trabajo
forzoso e instituciones y practicas analogas, los trabajadores migratorios, la nacionalidad,
apatridia, el asilo y el refugio, los crimenes de guerra y los de lesa humanidad, incluso
el genocidio, asf como el derecho humanitario, entre otros.

Asi, a lo largo de 66 afios, los derechos humanos se han constituido como
piedra angular de las relaciones internacionales, pasando por distintos momentos de
evolucién hasta llegar a concretarse como normas del derecho internacional.

* Del 25 de abril al 26 de junio de 1945 se realizé la Conferencia de San Francisco, en Estados
Unidos, a cuya convocatoria asistieron los representantes de 51 paises que adoptaron el texto
definitivo de la carta constitutiva de la organizacién, firmada el 26 de junio, convirtiéndose asi en
Estados miembros fundadores. Oficialmente, la ONU, que tiene su sede en Nueva York, Estados
Unidos, empezé a funcionar el 24 de octubre de 1945, una vez que la Carta fue ratificada por los
cinco miembros permanentes del Consejo de Seguridad (China, Estados Unidos de América, Francia,
Reino Unido de la Gran Bretafia y la Unién de Republicas Socialistas Soviéticas —ahora Rusia— y
la mayoria de los demas Estados signatarios). De acuerdo con el articulo 4, capitulo 2, de la Carta:
“Podran ser Miembros de las Naciones Unidas todos los demas Estados amantes de la paz que
acepten las obligaciones consignadas en esta Carta, y que, a juicio de la Organizacién, estén capacitados
para cumplir dichas obligaciones y se hallen dispuestos a hacetlo (...) La admisién de tales Estados
como Miembros de las Naciones Unidas se efectuara por decisién de la Asamblea General a
recomendacién del Consejo de Seguridad”. Asi, con la admisién de Sudan del Sur el 14 de julio de
2011, son ya 193 Estados miembros de las Naciones Unidas. México fue admitido el 7 de noviembre
de 1945.

* Véase la pagina web de la onu, disponible en www.ohchr.org/SP/Professionallnterest/Pages/
UniversalHumanRightsInstruments.aspx consultada el 3 de noviembre de 2015.
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Ahora bien, para abordar el tema de la migracién en el referido derecho
internacional de los derechos humanos, diremos que ésta ha tenido y tiene tantos
significados como disciplinas que la abordan.” La Economia, el Derecho, la
Antropologia, la Psicologia social, la Sociologia, la Geografia, la Demografia, la
Filosoffa, etc., aportan sus concepciones de este fendmeno, logrando tan sélo ponerse
de acuerdo en el empleo de algunas variables como tiempo, distancia y cambio de
ambiente sociocultural como claves para definir lo que se ha de entender como
migracién. No obstante, cada una de estas disciplinas maneja parametros distintos
para definirlas.

Aun mas, hay autores, principalmente psicologos sociales, por ejemplo, que
ponen el énfasis en los inconvenientes que se interponen para migrar; asimismo, existen
investigadores® que basan sus estudios en los fines tltimos, las causas ylas consecuencias
enlas que el fenémeno se materializa.

Estos enfoques plantean que el significado de la migraciéon debe designar a los
desplazamientos poblacionales, ya sean individuales o colectivos, dependiendo de los
objetivos del traslado fisico de las personas para vivir en otro sitio diferente a su lugar de
origen, sin importancia de la distancia o el tiempo de duracién involucrados. En otras
palabras, la definicion surge y cobra sentido, no como producto del desplazamiento fisico,
sino de sus propédsitos ultimos.’

Quiza sea esta dltima acepcién la que mejor convenga a este articulo, toda vez
que las investigaciones realizadas en el marco de esta dimension conceptual describen
a la migraciéon como aquel cambio de residencia que, sin importar la distancia o el
tiempo, deriva de una decisién individual y econémica para mejorar las condiciones
de vida del migrante. Ademas, claro, de las definiciones contenidas en los
instrumentos internacionales en materia de derechos humanos, disciplina eje de este
estudio.

La migracion internacional constituye un fendmeno por demas complejo que,
por lo menos, implica tres momentos o circunstancias posibles a considerar: la entrada,

® “Ningun intento ha sido hecho para seguir una uniforme definicién de la migracién. De aqui que
una variedad de conceptos y significados operacionales se encuentran en los trabajos escritos sobre
el tema, dependiendo de los requerimientos de los autores, de su orientacién profesional, del tipo de
investigacién que realizan y de los datos a su disposicién. Esta diversidad refleja, en dltimo extremo,
el estado actual de los estudios sobre la migracién”. Leslek Kosinski y Mansell R. Prothero, “The
Study of Migration” en Pegple On The Move, Metheun, Londres, 1975, p. 14.

¢ Véanse, por ejemplo, los trabajos de Ernest George Ravenstein, J. j. Mangalam, H. K. Schwarzweller,
Humberto Mufioz, Orlandina de Oliveira, Alan A. Brown, Paul Singer y Lourdes Arizpe, entre
otros.

" Roberto Herrera Carassou, La perspectiva tedrica en el estudio de las migraciones, Siglo xx1 Editores,
México, 2006. p. 25.
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la estancia y la salida-regreso de un migrante. Asimismo, se hace imprescindible, en
principio, decir que al abordar el tema de la migracion siempre debemos precisar si
hablamos de emigracion, inmigracion o trasmigracién y, después de ello, especificar si
nos referimos ala documentada o indocumentada, pues aunque todas son parte del
mismo fenémeno, cada una de ellas atiende a especificidades propias que son necesarias
focalizar para su mejor analisis y entendimiento.

Asf entendida la migracion, el tema de la existencia misma del “derecho humano
a migrar” enfrenta una disyuntiva que ha causado un airado debate entre los
especialistas en materia de derechos humanos. De un lado, aparecen quienes aseguran
que éste esta incluido en instrumentos internacionales de proteccion de los derechos
humanos; del otro, nos ubicamos quienes consideramos que no existe tal “derecho
humano a migrar”, por lo menos no en el ambito internacional, toda vez que el
circulo que implica la migracién —entrada, estancia, salida— no se completa en los
derechos enumerados en los instrumentos internacionales.®

Autores como Pedro Ojeda Paullada han considerado que “uno de los derechos
humanos esenciales a la dignidad del hombre lo es la libertad de circulaciéon y
desplazamiento tanto dentro del ambito territorial nacional como en el orden
internacional. En tal sentido son concomitantes y estan intimamente ligadas las ideas y
los conceptos de derechos humanos y migracion”.” No obstante, para sustentar su
dicho, se remite al articulo 13 dela Declaracién Universal de Derechos Humanos que
aqui analizaremos, y enseguida enumera lo que llamamos “derechos de los migrantes”
y no “derecho a migrar”.

Veamos: el primer instrumento internacional de derechos humanos que alcanzé
la comunidad internacional reunida en la ONU, la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, consagra en su articulo 13 —al que se remite Ojeda Paullada para fundamentar
el derecho a migrar— que:

1.- Toda persona tiene derecho a circular libremente y a elegir su residencia en el
territorio de un Estado.

2.-'Toda persona tiene derecho a salir de cualquier pafs, incluso del propio, y a
regresar a su pais.

# Opinién compartida, como ejemplo, por el profesor Ignacio Sanchez-Camara, de la Universidad A
Corufia, Espafia, durante su intervencién en el Seminario Internacional “Perspectivas de los derechos
humanos en el siglo xx17, realizado en la Ciudad de México el 28 de mayo de 2009.

? Véase Pedro Ojeda Paullada, Comentario sobre “derechos humanos y migracion”, pp. 145 y 148-163,
disponible en http://biblio.jutidicas.unam.mx/libros/1/24/15.pdf consultado en noviembre de
2015.
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Es de advertir que si el primer parrafo consagra los derechos a la libre circulacion
y a la eleccion de residencia, los circunscribe al territorio de un Estado; entonces,
estamos hablando de migracién interna, o sea que de ninguna manera avala que sea
un derecho internacional o que al amparo de esos derechos se pueda mover de un
pais a otro. En tanto que, aunque el parrafo 2 sefiala que toda persona puede salir de
cualquier pafs incluyendo el propio y regresar al mismo una vez que deseara hacerlo,
en ningin momento se contempla que se tenga derecho a “entrar” de manera libre a
cualquier pafs, requisito size gua non para poder hablar por completo de un derecho
humano a migrar, por lo menos en el ambito internacional.

En dicho articulo de la Declaracion se considera el derecho a salir de cualquier
pais, a circular libremente dentro de un Estado, a elegir residencia en el territorio de
un pais, pero nunca se habla del derecho de “entrar a cualquier pais”, quedando asi
incompleto el circulo para que podamos hablar de migracion internacional: entrada,
estancia y salida-regreso de cualquier pas.

Bajo este supuesto, el “derecho humano a migrar” a nivel internacional no sélo
no existe, sino que cuando los instrumentos internacionales hacen referencia a la
migracion, terminan supeditindola a las leyes internas de los paises. El Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, por ejemplo, aborda la migracion en su
articulo 12, donde sefiala que:

1. Toda persona que se halle legalmente en el territorio de un Estado tendra
derechoa circular libremente por él y a escoger libremente en él su residencia.

2. Toda persona tendra derecho a salir libremente de cualquier pafs, incluso del
propio.

3. Los derechos antes mencionados no podran ser objeto de restricciones 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 terceros, y sean compatibles con los demas derechos
reconocidos en el presente Pacto.

4. Nadie podra ser arbitrariamente privado del derecho a entrar en su propio
pais.

Al precisar “toda persona que se halle legalmente en el territorio de un Estado”,
esta limitando la entrada al territorio de un Estado a las condiciones de “legalidad”
que cada uno de los paises establezca en sus leyes para la admision de los extranjeros,
asf como concede “restricciones” a estos derechos si se encuentran “previstas en la
ley” de cada Estado.

En el caso de México, por ejemplo, el articulo 11 constitucional que refiere el
“derecho a migrar”, sefiala que:
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Todo hombre tiene derecho para entrar enla repuiblica, salir de ella, viajar por su tertitorio
y mudar de residencia, sin necesidad de carta de seguridad, pasaporte, salvoconducto u
otros requisitos semejantes. El ejercicio de este derecho estara subordinado a las facultades
de la autoridad judicial, en los casos de responsabilidad criminal o civil, y a las de la
autoridad administrativa, por lo que toca a las limitaciones que impongan las leyes sobre
emigracién, inmigracion y salubridad general de la republica, o sobre extranjeros perniciosos
residentes en el pais.

Enunalectura rapida se podrfa decir que México sf garantiza el derecho humano
a migrar internacionalmente, pues considera la entrada al pafs, la salida de éste y la
libre circulacion y eleccion de residencia dentro de nuestro territorio. Sin embargo, en
la segunda parte de dicho articulo dispone que “el ejercicio de este derecho estara
subordinado” a la autoridad administrativa “por lo que toca a las limitaciones que
impongan las leyes” migratorias.

Y es ahi precisamente donde vienen las restricciones, pues la Ley General de
Poblacion —que incluye las disposiciones migratorias— no solo restringe en demasia la
entrada a México, sino que criminaliza al migrante que se interne en nuestro territorio
sin cumplir con todos los requisitos que esta ley sefiala. Su articulo 123 —ahora ya
derogado—hasta no hace mucho establecia que “se impondra pena hasta de dos afios
de prisién y multa de trescientos a cinco mil pesos, al extranjero que se interne
ilegalmente al pais”.

No obstante, al derogarse el articulo 123, se reformo el articulo 118 —también
ya derogado—, que disponia se impusiera “multa de veinte a cien dfas de salario
minimo general vigente en el Distrito Federal, al extranjero que: (...) se interne al pais
sin la documentacion requerida; (...)”."

La migracién internacional se supedita, asi, a la reglamentacion estatal tanto en el
pais de origen como en el de destino, en la que cada Estado puede determinar quién
puede entrar y quién puede permanecer en su territorio, asi como las condiciones de esa
entrada o permanencia, derecho que, en el caso de los ciudadanos, se matiza con el que
garantiza el mencionado articulo 13 de la Declaracién Universal, relativo a salir de
cualquier pafs, incluso del propio y a regresar al mismo. Es por eso que en derecho
internacional no se puede impedir que los ciudadanos de un pais entren o regresena él
y se asienten en su tertitorio, pero por lo regular los extranjeros si deben pasar por un
control efectuado al momento mismo de llegar o poco tiempo después y sélo se les
concede permiso para permanecer en un pafs que no es el suyo en situaciones
excepcionales.

1" El articulo 118 se derogd mediante decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacién el 25 de
mayo de 2011, al momento que se expidié la Ley de Migracién, que implicé algunas modificaciones
a leyes como la Ley General de Poblacién. Sin duda valdra la pena hacer una revisiéon de la misma a
la luz de los derechos humanos.
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Por otro lado, precisamente en torno al “derecho a salir de cualquier pais, incluso
del propio”, a que hace alusion la Declaracion, en México se han levantado infinidad
de voces, principalmente provenientes de organizaciones de la sociedad civil, que
argumentan que nuestro pafs no puede impedir la salida de los migrantes
indocumentados que se dirigen a Estados Unidos, pues estaria violando ese derecho
internacional, asf como su propio articulo 11 constitucional en cuanto respecta a poder
salir del pais y ala libre circulacion. Sin embargo, reiteramos que las leyes mexicanas
disponen los puntos de salida del pais y los requisitos para poder hacetlo.

Respecto alalibre circulacion que ciertamente garantiza nuestra Constitucion,
ésta no puede ir ni un centimetro mas alla de donde termina nuestro territorio, y en el
momento mismo en que se rebase ese limite se esta entrando a otro pafs —Estados
Unidos en este caso— que, de igual forma, tiene disposiciones y condiciones para la
entrada a su territorio. De hecho, nuestro vecino del Norte considera en sus leyes
como un acto criminal la entrada de extranjeros a su territorio sin cumplir con dichas
formalidades y condiciones y sanciona con prision la reincidencia.

En este intento por defender el “derecho a migrar” se ha aludido de manera
erronea el derecho al libre transito, contemplado en varios instrumentos en materia
de derechos humanos, tales como la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, que en su articulo 22 precisa:

Derechos de circulacion y de residencia.

1. Toda persona que se halle legalmente en el territorio de un Estado tiene
derecho a circular por el mismo y a residir en él con sujecion a las disposiciones
legales.

2. Toda persona tiene derecho a salir libremente de cualquier pafs, inclusive del
propio.

3. El gjercicio de los derechos antetiores no puede ser restringido sino en virtud
de una ley, en la medida indispensable de una sociedad democratica, para
prevenir infracciones penales o para proteger la seguridad nacional, la seguridad
y el orden publicos, la moral o la salud publicas o los derechos y libertades de
los demas.

4. El ejercicio de los derechos reconocidos en el inciso 1 puede, asimismo, ser
restringido por la ley, en zonas determinadas, por razones de interés publico.

5. Nadie puede ser expulsado del territorio del Estado del cual es nacional, ni
ser privado del derecho a ingresar en el mismo (...)

Esta Convencion, ademas de que subordina el derecho a circular en un Estado
a las “disposiciones legales”, limita dicho derecho a las personas que se encuentran
“legalmente” en tal Estado y al territorio de éste. También habla del derecho de salir
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de cualquier pais incluyendo el de origen, pero en ningun momento habla del derecho
a “entrar’” a otro pafs que no sea el propio.

La Convencion Internacional sobre la Eliminacién de Todas las Formas de
Discriminacién Racial, sefiala en su articulo 5 que:

En conformidad con las obligaciones fundamentales estipuladas en el articulo 2 de la
presente Convencién, los Estados pattes se comprometen a prohibir y eliminar la
discriminacion racial en todas sus formas y a garantizar el derecho de toda persona ala
igualdad ante la ley, sin distincién de raza, color y origen nacional o étnico, particularmente
en el goce de los derechos siguientes:
(..)
d) otros derechos civiles, en particular:
i) El derecho a circular libremente y a elegir su residencia en el tertitorio de un Estado;
ii) El derecho a salir de cualquier pafs, incluso del propio, y a regresar a su pais.

Esta Convencion, si bien no habla de personas que se encuentren legalmente o
no enun Estado, limita el derecho a circular con libertad al territorio de un Estado y
habla del derecho a salir de cualquier pais asi como del propio, pero no de “entrar”
a otro que no sea también el propio.

La Convencion sobre la Eliminaciéon de Todas las Formas de Discriminacion
contra la Mujer, en su articulo 15, precisa, entre otros, que:

(...) 4. Los Estados partes reconoceran al hombre y a la mujer los mismos derechos con
respecto ala legislacion relativa al derecho de las personas a circular libremente y a la libertad
para elegir su residencia y domicilio.

Esta Convencién, habla de un derecho interno de cada Estado sin llegar a hablar
de salir o entrar a otro pafs.
La Convencién sobre los Derechos del Nifio, en su articulo 10 dispone:

1. De conformidad con la obligaciéon que incumbe a los Estados Partes a tenor de lo
dispuesto en el parrafo 1 del articulo 9, toda solicitud hecha por un nifio o por sus padres
para entrar en un Estado Parte o para salir de ¢l alos efectos de la reunién de la familia sera
atendida por los Estados Partes de manera positiva, humanitaria y expeditiva. Los Estados
Partes garantizaran, ademas, que la presentacion de tal peticion no traera consecuencias
desfavorables para los peticionarios ni para sus familiares.

2. El nifio cuyos padres residan en Estados diferentes tendra derecho a mantener
periédicamente, salvo en circunstancias excepcionales, relaciones personales y contactos
directos con ambos padres. Con tal fin, y de conformidad con la obligacién asumida por
los Estados Partes en virtud del parrafo 1 del articulo 9, los Estados Partes respetaran el
derecho del nifio y de sus padres a salir de cualquier pais, incluido el propio, y de entrar en
su propio pais. El derecho de salir de cualquier pais estara sujeto solamente a las restricciones
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estipuladas por ley y que sean necesarias para proteger la seguridad nacional, el orden
publico, la salud o la moral piblicas o los derechos y libertades de otras personas y que
estén en consonancia con los demas derechos reconocidos por la presente Convencion.

Esta Convencion, en aras de la reunificacion familiar, llama a los Estados parte
a atender de manera positiva la solicitud de que un nifio entre en su territorio. En su
parrafo 2 también sujeta el derecho a salir y entrar al pafs propio a las disposiciones
de las leyes nacionales.

Ahora bien, es de suma importancia precisar que en lo que todos estamos de
acuerdo es que es innegable la existencia del reconocimiento de todo un catalogo de
“derechos humanos de los migrantes” contenido en diversos instrumentos
internacionales de derechos humanos, que obligan a los gobiernos de los paises a
proteger a toda persona que se encuentre en su territorio, independientemente de su
status migratorio y sin distincién alguna por motivos de sexo, raza, color, idioma,
religién o conviccion, opinién politica o de otra indole, origen nacional, étnico o
social, nacionalidad, edad, situacién econémica, patrimonio, estado civil, nacimiento
o cualquier otra condicion.

Sibien no existe un “derecho humano a migrar” a nivel internacional como tal,
si existen, desde luego, tales “derechos humanos de los migrantes” que los protegen
ante violaciones a éstos en distintos momentos del proceso migratorio: “preparacion
para la migracion, la partida, el transito y todo el perfodo 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”."?

' Para los derechos humanos, los migrantes constituyen un grupo en situacién de vulnerabilidad. La
Comisién Nacional de los Derechos Humanos define a estos grupos o comunidades como aquellos
“que, por circunstancias de pobreza, origen étnico, estado de salud, edad, género o discapacidad, se
encuentran en una situacién de mayor indefension para hacer frente a los problemas que plantea la
vida y no cuentan con los recursos necesarios para satisfacer sus necesidades basicas. La vulnerabilidad
coloca a quien la padece en una situacion de desventaja en el ejercicio pleno de sus derechos y
libertades. La vulnerabilidad fracciona y, por lo tanto, anula el conjunto de garantias y libertades
fundamentales, de tal forma que las personas, grupos y comunidades en esta situacién tienen derechos
unicamente a nivel formal, ya que en los hechos no se dan las condiciones necesarias para su ejercicio.
Esta circunstancia viola los derechos de los miembros mas débiles de la sociedad y los margina, razén
por la cual el Estado tiene la responsabilidad de proteger a estas personas, quienes frecuentemente
desconocen cuales son sus derechos, ignoran los medios para hacerlos valer y carecen de los recursos
necesarios para acudir ante los sistemas de justicia”. Asimismo, la Comisién Nacional de Derechos
Humanos (cNDH) sefiala como “Factores que influyen en la vulnerabilidad: falta de igualdad de
oportunidades; incapacidad para satisfacer sus necesidades basicas; desnutricién; enfermedad;
incapacidad de acceder a los servicios publicos, y la marginacién”. Véase cNDH, disponible
enwww.cndh.otgmx/losdh/losdh.htm consultado el 15 de marzo de 2011.

"2 En el caso de México y Estados Unidos, por ejemplo, en cuanto a la deportacién de mexicanos se
refiere, “en algunas ocasiones se ha afirmado que existe un promedio de 2 500 deportaciones diarias
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Derechos humanos de los migrantes

Por trabajador migrante entenderemos el concepto que da la Convencién Internacional
sobre la proteccion de los derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus
familiares, aprobada porla Asamblea General de la ONU en su resolucion 45/158, del
18 de diciembre de 1990: “Articulo 2. A los efectos de la presente Convencion: 1. 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”."*

El catalogo de derechos humanos que protege al ser humano en su calidad de
migrante o en el momento en que se ubica como tal, aun indocumentado, deriva
—entre otras cosas— de que, por ejemplo, la Convenciéon Americana sobre Derechos
Humanos, reconoce en su preambulo que: “Los derechos esenciales del hombre no
nacen del hecho de ser nacional de determinado Estado, sino que tienen como
fundamento los atributos de la persona humana”.

Suarticulo 1, parrafo 1, establece que:

Los Estados partes en esta Convencidn se comprometen a respetar los detechos y libertades
reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a
su jurisdiccion, sin discriminacion alguna por motivos de raza, colot, sexo, idioma, religion,
opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién econémica,
nacimiento o cualquier otra condicién social.

Por su parte, el articulo 2 dispone que:

Siel ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el articulo 1 no estuviere ya
garantizado por disposiciones legislativas o de otro caracter, los Estados pattes se
comprometen a adoptat, con atreglo a sus procedimientos constitucionales y a las

(datos de 2001) sélo por las ciudades fronterizas de Baja California. Muchas se realizan en horarios
nocturnos de alto riesgo, afectando sobre todo a mujeres y nifios. Con frecuencia, los deportados no
saben en qué ciudades se encuentran, no cuentan con recursos econémicos, ni tienen posibilidad de
encontrar hospedaje, transporte o ayuda (...) no siempre se les proporciona informacién sobre sus
derechos, no se les permite hablar por teléfono. Se les priva de sus familias, propiedades y dinero,
firman su salida voluntaria bajo amenaza y no tienen auxilio de un traductor. Algunos son trasladados
en condiciones inhumanas: esposados, con grilletes, amontonados y sin higiene. Muchos sufren
maltratos fisicos y verbales y la destruccién de sus documentos de identificacién”. Felipe de Jesus
Preciado Coronado, Derechos bumanos y migracién, pp. 140-141, disponible en http://
bibliojutidicas.unam.mx/libros/1/24/14.pdf consultado en noviembre de 2015.

' Parrafo dos del articulo 1 de la Convencién Internacional sobre la proteccién de los derechos de
todos los trabajadores migratorios y de sus familiares.

* Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos (0Acph), “Convencién Internacional
sobre la proteccién de los derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares” en
Derechos humanos. Recopilacion de instrumentos internacionales, vol. 1 (segunda parte), Ginebra, 2002, p.
631.
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disposiciones de esta Convencion, las medidas legislativas o de otro caracter que fueren
necesatias para hacer efectivos tales derechos y libertades.

Asimismo, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en su articulo
2 fija el deber de que:

1.- 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
y estén sujetos a su jurisdiccion, los derechos reconocidos en el presente Pacto,
sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma, religién, opinion politica o
de otra indole nacional o social, posicion econdémica, nacimiento o cualquier
otra condicién social.

2.- Cada Estado Parte se compromete a adoptar, con arreglo a sus procedimientos
constitucionales y a las disposiciones del presente Pacto, las medidas oportunas
para las disposiciones legislativas o de otro caracter que fueren necesarias
para hacer efectivos los derechos reconocidos en el presente Pacto y que no
estuviesen ya garantizados por disposiciones legislativas o de otro caracter.

En el ambito internacional existen varios instrumentos que contemplan y
garantizan diferentes derechos a los migrantes. Para los efectos de este trabajo,
podemos mencionar cuatro de ellos: 1) Convencién internacional sobre la proteccion
delos derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares; 2) Declaracion
sobre los Derechos Humanos de los Individuos que no son nacionales del pais en que
viven; 3) Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares, que reconoce el derecho
a la proteccién consular de las personas detenidas en el extranjero; y 4) Convencion
sobre Condiciones de los Extranjeros.

A continuacién describiremos dichos instrumentos:

Convencion internacional sobre la proteccion de los derechos de todos los trabajadores
migratorios y de sus familiares

Este instrumento, adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 18
de diciembre de 1990 y ratificado por el gobierno de México el 8 de marzo de 1999,
reconoce “la importancia y la magnitud del fenémeno de las migraciones, que abarca
a millones de personas y afecta a un gran nimero de Estados de la comunidad
internacional”.””

15 Véase Convencion Internacional sobre la proteccién de los derechos de todos los trabajadores
migratorios y de sus familiares, Preambulo, parrafo 9.
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Su propésito esencial es que los Estados establezcan normas que puedan
contribuir a armonizar las actitudes de los mismos mediante la aceptacion de los
principios fundamentales relativos al trato de los trabajadores migratorios y de sus
familiares, puesto que estos se encuentran en una situacion especial de vulnerabilidad
por estar fuera de su Estado de origen y enfrentarse a dificultades en funcién de lo ya
mencionado.

Podemos mencionar que la Convencién reconoce a los trabajadores migratorios
y sus familiares, sin importar la condicién migratoria en que se encuentren dentro del
territorio o la jurisdiccién del Estado receptor, todos los derechos humanos
fundamentales (derecho a la vida; a no ser sometidos a torturas ni a tratos o penas
crueles, inhumanos o degradantes; a no ser sometido a esclavitud ni servidumbre ni
realizar trabajos forzosos u obligatotios; a la libertad de pensamiento, de conciencia y
de religion; a la libertad de expresion; a la seguridad personal; etc.).

El articulo primero dispone que la Convencién “sera aplicable, salvo cuando en
ella se disponga otra cosa, a todos los trabajadores migratorios y a sus familiares sin
distincién alguna por motivos de sexo, raza, color, idioma, religién o conviccién,
opinién o de otra indole, origen nacional, étnico o social, nacionalidad, edad, situacion
econdmica, patrimonio, estado civil, nacimiento o cualquier otra condicién”. En
relacion con éste, el articulo 5 dispone que a:

“los efectos de la presente Convencion, los trabajadores migratorios y sus familiares:

a) seran considerados documentados o en situacién regular si han sido autorizados a
ingresar, a permanecer y a ejercer una actividad remunerada en el Estado de empleo de
conformidad con las leyes de ese Estado ylos acuerdos internacionales en que ese Estado
sea patte;

b) seran considerados no documentados o en situacién irregular si no cumplen las
condiciones establecidas en el inciso a) de este articulo”.

Declaracion sobre los derechos humanos de los individuos gue no son nacionales
del pais en que viven

Instrumento adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 13 de
diciembre de 1985 mediante su Resolucion 40/144. Toma como base los principios
de la Declaracién Universal de Derechos Humanos en cuanto a que todo ser humano
tiene derecho al reconocimiento de su personalidad juridica en toda parte donde se
encuentre, que todos somos iguales ante la ley y tenemos derecho a igual proteccion
sin distincion alguna.

Reconoce que “la proteccion de los derechos humanos y las libertades
fundamentales establecidos en los instrumentos internacionales debe garantizarse
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también para los individuos que no son nacionales del pais en que viven”.' Asimismo,
establece que sus disposiciones no pretenden limitar en forma alguna el derecho de
cualquier Estado a promulgar sus propias leyes y reglamentos relativos a la entrada, el
plazo ylas condiciones de estancia para los extranjeros en sus respectivos tetritorios ni
en el sentido de restringirles su derecho a establecer diferencias entre nacionales y
extranjeros. Consagra que dichas leyes y reglamentos no pueden ser incompatibles
con las obligaciones juridicas internacionales adquiridas por los Estados, en especial
en cuanto hace a la esfera de los derechos humanos.

Especificamente, en su articulo 5 hace referencia a que los extranjeros gozaran,
entre otros, del derecho a la vida y a la seguridad de su persona, asi como a no ser
detenidos ni arrestados en forma arbitraria por parte del Estado en que se encuentren.
En su articulo 6 establece que ningin extranjero serd sometido a torturas ni a tratos o
penas crueles, inhumanas o degradantes. Se consagra, pues, la igualdad entre nacionales
y extranjeros por parte del Estado en cuestion.

Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares

Aunque este instrumento internacional no tiene como objetivo principal regular a la
migracién o los derechos de los migrantes, contiene disposiciones que reconocen
derechos que pueden ser de gran utilidad a éstos. México es parte de esta Convencion,
pues la firmo el 24 de abril de 1963.

El documento establece, en su articulo 36, el derecho a la comunicacion con-
sular, lo que significa que en el caso de ser detenido o arrestado se tiene el derecho
fundamental de que el Estado receptor le comunique sin dilacion alguna de su
detencion a la oficina consular competente para que ésta lo pueda visitar y preparar
su defensa. Es preciso sefialar que este articulo ha sido considerado como una
norma fundamental de derechos humanos por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, en su Opinién Consultiva nimero 16" y por la Corte Internacional de
Justicia enlos casos LaGrand" y Avena."

16

Preambulo, parrafo 8.

' Emitida el 1° de octubte de 1999 bajo el nombre “El detecho a la informacién sobre la asistencia
consular en el marco de las garantias del debido proceso legal”, solicitada por México.

'8 En su sentencia del 27 de junio de 2001, sobte el lamado caso LaGrand, la Corte Internacional de
Justicia determiné que Estados Unidos, denunciado por Alemania, violé dicho articulo por varios
motivos: 1) no informar a dos ciudadanos alemanes (los hermanos LaGrand) acerca de los derechos
que les amparaban en virtud de este articulo; 2) no permitir, una vez advertida la infraccién de la
obligacién anterior, el reexamen y la revisién de las sentencias recaidas contra ellos.

19 “Caso Avena y otros nacionales mexicanos” fue presentado por México refiriendo 52 de sus
nacionales que fueron arrestados, detenidos, juzgados, declarados culpables y condenados a la pena
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Convencion sobre Condiciones de los Extranjeros

Este instrumento pertenece al ambito de la Organizacion de Estados Americanos
(OEA) y México es Estado parte en él. Los participantes en la vi Conferencia
Internacional Americana, celebrada en .a Habana, Cuba, en 1928, acordaron celebrar
una Convencién que tuviera por objetivo determinar la condicién de los extranjeros.
En ella se admite el derecho de los Estados a elaborar sus propias leyes para establecer
las condiciones de entrada y residencia de los extranjeros en su territorio. De la misma
forma, sustenta la igualdad ante la ley de extranjeros y nacionales, y obliga a los
Estados a conceder a los extranjeros “todas las garantfas individuales que reconocen
a favor de sus propios nacionales y el goce de los derechos civiles esenciales, sin
perjuicio (...) de las prescripciones legales relativas a la extensién y modalidades del

ejercicio de dichos derechos y garantias”.”

Derecho a la vida y a la integridad corporal

En este apartado, por razones de espacio, estudiamos solo el derecho a la vida como
la base del ejercicio de cualquier otro derecho,” consagrado a los migrantes.
Multiples instrumentos internacionales de derechos humanos alrededor del mundo
han consagrado el derecho a la vida, manifestando su aceptacion mundial y dandole
una cobertura total para todo ser humano.
En el ambito europeo, este derecho se ha consagrado incluso desde antes del
nacimiento del ser humano:

El nifio que va a nacer, debe gozar desde el momento de su concepcién, de todos los
derechos anunciados en la presente Declaracion. Todos estos derechos deben ser
reconocidos a todo nifio que va a nacer, sin ninguna excepcion ni discriminacién basada en
la raza, color, sexo, lengua, religion, origen nacional o social, estado de desatrollo, estado
de salud olas caracteristicas mentales y fisicas ciertas o hipotéticas y toda otra situacién que
le concierna, o concierna a su madre o familia. La ley debe asegurar al nifio, antes de su

capital, sin que las autoridades de California, Arizona, Texas, Illinois, Arkansas, Florida, Oklahoma,
Ohio, Nevada y Oregon hubieran cumplido las obligaciones derivadas de este articulo.

2 Articulo 5.

! “El derecho a la vida es el derecho del que se detivan todos los demas derechos. Garantizar ese
derecho es el deber supremo de los maximos dirigentes de todos los estados del mundo”, reza la
Declaracion de La Haya.
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nacimiento, con la misma fuerza que después, el derecho a la vida inherente a todo ser
humano.?

Asimismo, el Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos
y de las Libertades Fundamentales (instrumento base de los derechos humanos en
Europa) establece que: “El derecho de toda persona a la vida esta protegido por la
ley. Nadie podra ser privado de su vida intencionadamente, salvo en ejecucion de una
condena que imponga la pena capital dictada por un tribunal al reo de un delito para
el que la ley establece esa pena”.”

Para el caso de nuestro continente, la Declaracion Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre inicia su articulado asentando que: “Todo ser humano tiene
derecho a la vida, alalibertad y a la seguridad de su persona” (articulo 1).

Por su parte, el instrumento convencional en materia de derechos humanos con
que contamos en América, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, en
su articulo 4, parrafo 1, establece lo siguiente: “Derecho ala vida. 1. Toda persona
tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho estara protegido por la ley y, en
general, a partir del momento de la concepcion. Nadie puede ser privado de la vida
arbitrariamente”.

Africa lo ha consagrado en los siguientes términos en su Carta Africana sobre
los Derechos Humanos y de los Pueblos, articulo 4: “Los seres humanos son inviolables.
Todo ser humano tendra derecho al respeto de su vida y de la integridad de su
persona. Nadie puede ser privado de este derecho arbitrariamente” (aprobada el 27
dejulio de 1981).

Para el caso de Asia, donde no existe un documento continental de derechos
humanos, aplica, desde luego, el sistema de la ONU y sus instrumentos, tales como la
Declaracién Universal de Derechos Humanos, que en su articulo 3 sefiala: “Todo
individuo tiene derecho ala vida, a la libertad y a la seguridad de su persona”.

Asimismo, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos establece en su
articulo 6, parrafo 1, irrefutablemente que: “1. El derecho a la vida es inherente a la
persona humana. Este derecho estara protegido por laley. Nadie podra ser privado
de la vida arbitrariamente”.

Por su parte, la Declaracion de los Derechos del Nifio No Nacido dispone
que “en razon de su debilidad particular, el nifio que va a nacer debe beneficiarse de

2 “Declaracién de los Detechos del Nifio No Nacido”, Asamblea del Parlamento Europeo, articulos
1y 2, 6 de octubre de 1979.

» Convenio Europeo para la Proteccién delos Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales,
Roma, 4 de noviembre de 1950, articulo 2, parrafo 1. Posteriormente, en 1983, el Protocolo No. 6
al Convenio aboli6 la pena muerte.
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una proteccioén especial”’; la comunidad internacional ha reconocido que los migrantes
son un “grupo vulnerable especifico, en particular las mujeres y los nifios”** y que
dicha “situacién de vulnerabilidad en que se encuentran a menudo los migrantes
(es) debido entre otras cosas a que no viven en sus Estados de origen y a las
dificultades que afrontan a causa de las diferencias de idioma, costumbres y culturas,
asi como las dificultades econémicas y sociales y los obstaculos para el regreso de
los migrantes que no poseen documentos o que se encuentran en una situacion

irregular a sus Estados de origen”.”

Por ello, existe un “creciente interés de la comunidad internacional en la proteccion
plena y efectiva de los derechos humanos de todos los migrantes”* y se encuentra
“profundamente preocupada por las crecientes manifestaciones de racismo, xenofobia
y otras formas de discriminacion y trato inhumano y degradante contra los migrantes

en diferentes partes del mundo”.”

La entonces Comisiéon de Derechos Humanos de las Naciones Unidas —
transformada en 2006 en Consejo de Derechos Humanos— pidié:

alos Estados que, actuando de conformidad con sus respectivos sistemas constitucionales,
la Declaracién Universal de Derechos Humanos y los instrumentos internacionales en los
que sean partes, si es el caso los pactos internacionales de derechos humanos, la Convencién
contrala Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, la Convencion
Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacién Racial, la
Convencion sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacion contra la mujer, la
Convencién sobre los Derechos del Nifio y demas instrumentos internacionales de
derechos humanos aplicables, promuevan y protejan eficazmente los derechos humanos
fundamentales de todos los migrantes.®

Por su parte, los Estados asistentes a la Conferencia de Derechos Humanos,
realizada en 1993, en Viena, Austria, coincidieron en que: “debe darse gran importancia
ala promocion y proteccién de los derechos humanos de las personas pertenecientes
a grupos que han pasado a ser vulnerables, en particular los trabajadores migratorios,

ala eliminacion de todas las formas de discriminacién contra ellos y al fortalecimiento

y la aplicacién mas eficaz de los instrumentos de derechos humanos™.”

2 Resolucién E/CN.4/1999/44 de la Comisién de Derechos Humanos, del 27 de abril de 1999.
» Idem. Sobte la vulnerabilidad de los trabajadores migrantes, véase también la Convencién
Internacional sobre la proteccién de los derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus
familiares, Preambulo, parrafos 10 y 11.

2 Resolucién E/CN.4/1999/44.

2 Resolucién 1998/16 de la Comisién de Derechos Humanos, del 9 de abril de 1998.

% Resolucion E/CN.4/1999/44.

* Declaracién y Programa de Accién de Viena, Parte 1, parrafo 24. A/CONFE.157/23 de 12 de julio
de 1993.
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También estd aceptado que la condicion migratoria no menoscaba “la proteccion
plena y efectiva de los derechos humanos de este grupo vulnerable, incluso los
obstaculos y las dificultades para el regreso de los migrantes que no poseen documentos
o se encuentran en una situacion irregular”.” En el ambito regional americano, la
Corte Interamericana de Derechos Humanos es de la opinién de “que la calidad
migratoria de una persona no puede constituir una justificacion para privarla del goce
y ejercicio de sus derechos humanos” y “que la obligacién general de respetar y
garantizar los derechos humanos vincula a los Estados, independientemente de cualquier
circunstancia o consideracion, inclusive el estatus migratorio de las personas”.”

Sobre la situacion especial de los migrantes indocumentados, la Relatoria Espe-
cial de Naciones Unidas para los Derechos de los Migrantes ha llamado la atencion
sobre que “alos efectos también de examinar y reforzar la proteccion de los derechos
humanos de los migrantes, debe prestarse atencién, como cuestion de prioridad, a
los migrantes en situacién irregular. Los derechos humanos de los migrantes
indocumentados son igualmente un motivo de preocupacion (...)”.”

Igualmente preocupada por la violacién a sus derechos humanos de que son
objeto los migrantes, la Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) cred,
en 1997, la Relatoria Especial de Trabajadores Migratotios y Miembros de sus Familias,

la cual tenfa como principales objetivos:

generar conciencia en cuanto al deber de los Estados de respetar los derechos humanos de
los trabajadores migratorios y sus familias; presentar recomendaciones especificas alos
Estados miembros de la OEA sobre materias relacionadas con la proteccién y promocion
de los derechos humanos de estas personas, a fin de que se adopten medidas en su favor;
elaborar informes y estudios especializados sobre la situacién de los trabajadores
migratorios y sobre temas relativos a la migracién en general; y actuar con prontitud
respecto a peticiones o comunicaciones en donde se sefiale que los derechos de los
trabajadores migratorios y sus familias son vulnerados en algin Estado miembro de la
OEA.P?

Asimismo, los jefes de Estado y de gobierno americanos asistentes a la Tercera
Cumbre de las Américas™ hicieron eco de la preocupacion por promover y proteger

% Resolucion E/CN.4/1999/44.

3! Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-18/03, de 17 de septiembre
de 2003, “Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados”, parrafos 8 y 6.
 Informe E/CN.4/2000/82, parrafo 37.

 Informe vetbal del sefior Juan E. Méndez, relator especial de Trabajadores Migratotios y Miembros
de sus Familias, rendido durante la Sesién de Trabajo de la Comisién de Asuntos Juridicos y Politicos
de la oEA, Washington, D. C., 4 de abril de 2002.

3 Realizada en abril de 2001 en Canada.
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los derechos de los migrantes existentes en nuestra region y decidieron conferir un
mandato especial a la OEA para el establecimiento de un programa interamericano de
promocion de los derechos humanos de los migrantes, asi como apoyar la labor
encomendada al Relator Especial sobre Trabajadores Migratorios de la CIbH y a la
Relatora Especial para los Derechos Humanos de los Migrantes de la oNU, ademas
de tomar medidas concretas para promover y fortalecer el respeto a los derechos
humanos de los migrantes.”

Por su parte, la Relatorfa Especial de la ONU para los Derechos de los Migrantes
ha expresado también su preocupacién porque “en numerosos paises (existen)
legislaciones y practicas discriminatorias contra el extranjero, en busca de trabajo en
un pafs distinto al suyo”,” mismas “que se ampara(n) en la seguridad nacional, el
nacionalismo o la preferencia nacional”.”’

En consecuencia, podemos sefialar que en virtud de la Convencién sobre
Condiciones de los Extranjeros, los paises estan obligados a respetar sus garantias y
derechos civiles de la misma manera que a sus propios nacionales.

El derecho a la integridad corporal de las personas y el derecho a la vida van
incluso mas alld del derecho consuetudinario y del convencional, ya que han sido
considerados como una norma imperativa de derecho internacional, es decit, como
ius cogens.™ De acuerdo con el articulo 53 de la Convencion de Viena sobre el Derecho
de los Tratados, las normas imperativas de derecho internacional son “normas
aceptadas y reconocidas por la comunidad internacional de Estados en su conjunto
como norma que no admite acuerdo en contrario y que sélo puede ser modificada
por una norma ultetior de derecho internacional general que tenga el mismo caracter”.
Este criterio ha sido reafirmado dentro de la jurisprudencia internacional al establecer
que estos derechos imponen obligaciones de caracter ergas ommes” al Estado y tienen
también el caracter de absolutas; especificamente asi lo han hecho la Corte
Interamericana de Derechos Humanos y la Corte Internacional de Justicia.

El primero de estos tribunales expresé en el caso Villagran Morales que:

(...) el derecho alavida es un derecho humano fundamental, cuyo goce es un prerrequisito
para el disfrute de todos los demas derechos humanos. De no ser respetado, todos los
derechos carecen de sentido. En razén del caracter fundamental del derecho ala vida, no

% Véase Declaracién de la Ciudad de Québec, “Plan de accién”, 2. Derechos Humanos y Libertades
Fundamentales, Cumplimiento de las obligaciones internacionales y respeto de las normas
internacionales, parrafo 1.

* Informe E/CN.4/2000/82, parrafo 54.

T Iden.

% Locucion latina con la cual se hace referencia a aquellas normas de derecho imperativo que no
admiten ni la exclusion ni la alteracién de su contenido.

* Locucién latina que significa “respecto de todos” o “frente a todos”.
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son admisibles enfoques restrictivos del mismo. En esencia, el derecho fundamental ala
vida comprende, no sélo el derecho de todo ser humano de 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 Estados tienen la obligacion de garantizar la
creacion de las condiciones que se requieran para que no se produzcan violaciones de ese
detecho bésico y, en particular, el deber de impedir que sus agentes atenten contra éL.%

Dentro de este mismo caso se mencioné que “ya no puede haber duda de que
el derecho fundamental a la vida pertenece al dominio del zus cogens”™* De igual manera,
en el caso Las Palmeras se expreso que “En el plano sustantivo, las consideraciones
vertidas sobre la proteccién del derecho fundamental a la vida nos hacen ingresar,
inequivocamente, en el dominio del s cogens, conlas correspondientes obligaciones
erga omnes de proteccion”.®

La Corte Internacional de Justicia, de igual manera, ha emitido diversos criterios
que consideran al derecho a la vida y a la integridad corporal como normas de zxs
aogens, en primer lugar podemos mencionar que en los casos de Africa Sudoccidental,
hoy Namibia, se expreso que “seguramente las leyes tendentes a la proteccion de los
derechos humanos pueden ser consideradas como parte integrante del s cogens”™*
por otro lado, en la Opinién Consultiva acerca de la Legalidad de la amenaza o el
Uso de Armas Nucleares se menciona que las reglas de derechos humanos y de
derecho humanitario han adquirido de manera clara el caracter de 7us cogens, puesto
que son normas fundamentales de caracter humanitario, las cuales no son posibles
derogar sin negar las consideraciones basicas de la humanidad ala cual deben proteger.*

Por ultimo, el voto separado del juez Weeramantry dentro del caso acerca de la
Aplicacion de la Convencién para la Prevencion y el Castigo del Crimen de Genocidio
sefalo, entre otras cuestiones, que los tratados de derechos humanos se encuentran en
una esfera que va mas alla de los confines de la soberania estatal ya que éstos se
encuentran dentro del dominio del interés universal. De tal suerte, hemos llegado a
una etapa en la que los derechos humanos de cualquier persona y en cualquier lugar
soninterés de cualquiera y donde sea. Los pafses mas poderosos estan obligados a

* cpH, “Caso Villagran Morales y otros”, Setie C, ndm. 63, sentencia de 19 de noviembte de 1999,

parr. 144.

! cp, “Voto concurrente conjunto de los jueces . A. Cangado Trindade y A. Abreu Burelli” en “Caso
Villagran Morales y otros”, op. cit.

* c1pH, “Voto razonado del juez A. A. Cangado Ttindade, part. 6, en caso Las Palmeras, Setie C, nim.
67, sentencia del 4 de febrero de 2000.

# Véase International Court of Justice (i), “Dissenting opinion of Judge Tanaka, en South West
Africa Cases”, Judgement of 18 July 1966.

* Véase 1¢], “Dissenting Opinion of Judge Weeramantry en Legality of the Threat or Use of Nuclear
Weapons”, Advisory Opinion of 8 July 1996.
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reconocetlos de igual manera que los débiles, y no existe en el derecho internacional
semblanza o sugerencia alguna de que dichas normas acarreen una derogacion de la
soberanfa. Por lo cual, el juez afirma que los principios de derechos humanos son
principios reconocidos por las naciones civilizadas como obligatorios aun sin existir
una obligacién de tipo convencional.*

La Corte Europea de Derechos Humanos también se ha expresado en este
sentido. Respecto al derecho ala integridad corporal, este alto tribunal ha establecido
que es un derecho que no acepta ninguna clase de derogacion, ni siquiera en tiempo
de guerra o de emergencia. Esta prohibicion absoluta muestra que el derecho a la
integridad corporal, revela uno de los valores fundamentales de las sociedades
democraticas que podemos encontrar en diversos instrumentos tales como el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, ademas de que este derecho ha sido reconocido como un estandar
general.*

Consideraciones finales

Enla evolucion del derecho internacional de los derechos humanos, el derecho positivo
tendra que armonizarse con el derecho natural en materia migratoria, avanzando en
un reconocimiento de la realidad humana vy, al mismo tiempo, protegiendo una
actividad inherente al ser humano como lo es la migracion.

En el actual marco imperante encontramos que mientras los paises han atendido
al derecho positivo y en virtud de ello es que establecen politicas migratorias que
transgreden, incluso, el derecho a la vida y a la integridad corporal de los migrantes
reconocido en el derecho internacional de los derechos humanos como normas de
tus cogens; existen derechos humanos especificos de los migrantes y que los paises estan
obligados a cumplir s pena de incurrir en responsabilidad internacional al ir en contra
de varios tratados como los que aqui se han citado, al no realizar todos los actos
tendentes a proteger estos derechos.

Es verdad que un pais tiene el derecho de decidir el manejo de su politica
fronteriza, pero este derecho no es absoluto y ninguna de sus actividades puede

# Véase 1], “Sepatate Opinion of Judge Weeramantry en Case Concerning Application of the
Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (Bosnia & Herzegovina
». Yugoslavia)”, Judgement of 11 July 1996.

% Véase European Court of Human Rights, “Case of Soeting #s The United Kingdom”, A161, 7 of
July 1989, parrafo 88.
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fundarse sobre el desprecio a la dignidad humana (derecho natural).”” Los paises
siempre estaran obligados a respetar ciertos derechos fundamentales de los individuos
que se encuentren bajo su jurisdiccion, sin importar su nacionalidad ni condicion
migratoria. Asilo ha establecido la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Este tipo de deberes implica la adopcién de medidas en dos vertientes, por una
parte, la supresion de las normas y practicas de cualquier naturaleza que entrafien violacion
a las garantias reconocidas y, por la otra, la expedicién de normas y el desarrollo de
practicas conducentes a la efectiva observancia de dichas garantias.” En este sentido, la
Corte Interamericana ha mencionado que “la promulgacién de una ley manifiestamente
contraria a las obligaciones asumidas por un Estado constituye una violacién y que, en el
evento de que esa violacion afecte derechos y libertades protegidos respecto de individuos
determinados, genera responsabilidad internacional para el Estado”.*

En 2000, la ciDH estableci6 importante jurisprudencia en la proteccion de los
derechos humanos de los migrantes en el caso de un grupo de haitianos cuya
deportacién de Republica Dominicana era inminente. Dichos trabajadores migrantes
trabajan en campos de cafia y viven en condiciones laborales y de vida adversas. La
Corte resolvi6 a favor de su proteccion,” ordenando a Republica Dominicana que se
abstuviera de realizar la deportacion, y fue mas alla requiriendo el permiso para que
personas que ya habian sido deportadas pudieran regresar, ademas de solicitar
informacion para ubicar a personas desaparecidas y que colaboraran para llevar a
cabo determinadas reunificaciones familiares.

En este mismo caso la CIDH reconoci6 que la politica migratoria de cada Estado
es decision soberana de éste; sin embargo, tiene limites. La politica debe garantizar
para cada caso una decisién individual con las garantias del debido proceso, debe
respetar el derecho a la vida y a la integridad fisica, y la ejecucion de dicha politica no
puede resultar en tratos crueles y degradantes, ni en discriminaciones por razones de
raza, color, religion, etc.”!

7 Véase cipH, Caso Durand y Ugarte, Setie C, ntim. 68, Sentencia de 16 de agosto de 2000, patt. 69,
Corte 1pH, Caso Neira alegtia y otros, Serie ¢, num. 20, Sentencia del 19 de enero de 1995, parr. 75
y Corte 1DH, Caso Velasquez Rodriguez, Serie C, num. 4, Sentencia de 29 de julio de 1988, parrafos
154 y 165.

* Véase cipH, Caso Cantoral Benavides, Serie C, nim. 69, Sentencia de 18 de agosto de 2000, parrafo
178.

* ciph, Opinién Consultiva OC-14/94, Responsabilidad internacional por expedicién y aplicacién
de leyes violatorias de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, 9 de diciembre de 1994,
serie A, num. 14, parrafo 50.

% Resolucién de la Corte Interameticana de Derechos Humanos del 18 de agosto de 2000, Caso de
haitianos y dominicanos de origen haitianos en la Republica Dominicana. Medidas provisionales
solicitadas por la cIDH respecto de la Republica Dominicana.

SU Ibidem, patrafo 11.
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Eljuez A. A. Cangado Trindade, entonces presidente de la CIDH, sefiald, en su
voto concurrente del caso de los haitianos y dominicanos de origen haitiano en la
Republica Dominicana que la cuestion del desarraigo y de la inmigracion debe ser
tratada no ala luz de la soberania estatal, sino mas bien como una cuestion de dimension
verdaderamente global, teniendo presentes las obligaciones erga ommnes de proteccion.
A su vez, sefiala que el Estado debe, pues, responder por las consecuencias de la
aplicacion practica de las normas y politicas pablicas que adopta en materia de
migtracion.”

Por su parte, la Relatorfa Especial de la oNU “llamo la atencién del Gobierno
sobre la vulnerabilidad de estos trabajadores, que se extiende a sus familias”.>

Con todo esto se favoreci6 la proteccion de los derechos humanos de los
migrantes sobre el derecho o no a migrar. Hoy en dia, y en especial para paises como
México, que retnen todas las formas posibles de la migracién, se hace necesatio
reflexionar sobre este fenémeno a la luz de los derechos humanos, mientras que éstos
sigan padeciendo la dicotomia de, por un lado, desconocer un derecho internacional
a migrar y, por otro, incorporar todo un catalogo de derechos especificos para las
personas que realizan esta actividad (los migrantes).

En el centro de la discusion se encuentra el dilema que confronta a la migracion
consigo misma: proteger los derechos humanos de los migrantes, cuando la actividad
que realizan (migrar) incluso es considerada por algunos pafses como un delito, que
persiguen con todo el peso de su ley. Esta situacién termina tolerandose, pues los
instrumentos internacionales de derechos humanos mismos supeditan la materia
migratoria a las disposiciones de las leyes internas de cada pafs, privilegiando el derecho
interno sobre el derecho internacional.
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