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Consideraciones juridicas en materia del trabajo realizado
por los migrantes en condicién irregular

Legal considerations regarding work performed
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RESUMEN

El presente articulo versa sobre la situacién juridica del trabajo y del
trabajador en condicién de migrante irregular, tomando en considera-
cién el alcance que puedan tener las disciplinas del derecho social,
como son el derecho del trabajo y el derecho de la seguridad social
dentro del contexto de la proteccién juridica de los sujetos previstos en
estos ordenamientos con la finalidad de proyectarlos en el marco juri-
dico internacional y afianzar medios que propicien desde la compren-
sién de los derechos humanos y la dignidad de la persona hasta la
defensa y garantia del trabajo, con respecto a la situacién factica que
ofrece el realizar servicios laborales cuando la persona se encuentra
en situacién de estancia irregular.

Palabras clave: migracion irregular, derecho del trabajo, seguridad
social.
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ABSTRACT

This article deals with the legal situation of work and of the work-
er in irregular migrant status, taking into account the scope that
the disciplines of social law, such as labor law and social security
law, may have in the context of the legal protection, of the subjects
provided for in these systems, to project them in the international
legal framework, and strengthen means that promote, from the un-
derstanding of human rights, and the dignity of the person, the
defense and guarantee of work, with respect to the factual situation,
offered by performing labor services, when the person is in a situa-
tion of irregular stay.

Keywords: irregular migration, labor law, social security.

Preliminar de la investigacién

La perspectiva del trabajo del migrante en condicién irregular dentro
del campo del derecho del trabajo y de la seguridad social y desde el
plano de la investigacién en lo referente al ejercicio de la estructura
formal a la que pertenece el primero y al caracter contributivo de la
segunda, se presenta este novedoso tema en donde la relacién del traba-
jo es el eje de la construccion juridica de la disciplina mencionada,
dentro de la que autores como son los maestros Mario de la Cueva,
Néstor de Buen Lozano, José Davalos Morales y Euquerio Guerrero, han
desarrollado una doctrina laboral sobre este eje y, por lo tanto, se plan-
tean la posibilidad de ampliar su ejercicio para el trabajo del migrante
irregular, con los efectos de proteccién que ello causarian. Para impulsar
la cobertura hacia las unidades de analisis sefialadas, se tomaron como
referencia estudios de los profesores Stephen Castles, Migracién, trabajo
y derechos precarios, Salazar Rojas, Incidencia de las normas internacio-
nales para la proteccion de los trabajadores migrantes irregulares en Co-
lombia, Pablo Rieznik, Trabajo, una definicién antropolégica publicado
en el Dossier “Trabajo, alienacién y crisis en el mundo contemporaneo”,
Helena Hirata y Philippe Zariffian en El concepto de trabajo, entre otros,
con el propésito de cimentar un camino hacia la regularizaciéon del tra-
bajo realizado por el migrante en situacién irregular.

Hacia el concepto de migracion irvegular y trabajo

Incursionar en el mundo del trabajo es voltear a verse uno a si mismo
y ha sido el gran motor de la humanidad, la base del paisaje construido
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es la fortaleza de lo individual y la consistencia de lo colectivo para
asumir retos.

Hablar de migracién es reflejarnos histéricamente, es la base de la
movilidad humana. En el tiempo se han forjado escenarios de socieda-
des diversas y, en este sentido, hechos como la conquista o el encuentro
de Europa con América convirtieron a este continente en un inmenso
territorio receptor de migrantes y lo mismo en otros continentes en re-
ferencia, por ejemplo, al caso de Africa y de Australia.

La humanidad ha vivido permanentemente procesos de movilidad,
en gran medida la inquietud por explorar y la perspectiva de abrir nue-
vos caminos; le ha permitido desde ampliar horizontes hasta ser el mo-
tor de grandes transformaciones, en lo econémico, lo social, lo cultural,
entre otros. Por ejemplo, véase la importancia histérica de la ruta de la
seda que conllevo a occidente y oriente a intercambiar experiencias y
conocimientos, forjando importantes transformaciones de unos y otros.
Se podria afirmar que los procesos de migraciéon son naturales a los
seres humanos.

Para identificar el fenémeno, resulta conducente acudir a los con-
ceptos que sobre migracion irregular y trabajo presenta la doctrina y de
esta manera entender sus manifestaciones, alcances y efectos mismos
que hoy en dia ofrecen limitantes y subyacen en la problematica univer-
sal de las organizaciones politicas modernas, fijando el cuestionamien-
to, en el sentido de si los paises industrializados mantienen la tendencia
de aprovechar mano de obra barata no manifestada en registro alguno.

Actualmente existe un panorama de desplazamientos humanos
como lo que sucede en la fronteras entre Balarts y Polonia o entre Ve-
nezuela y Colombia, la migracién hacia los Eva y la politica de muros en
las fronteras que son materia de tratamiento juridico internacional, cu-
yos contenidos atraen diversas disciplinas, unas mas desarrolladas que
otras, dirigidas a entender las causas y las consecuencias que atrae la
migracién irregular, con la finalidad de diagnosticar y brindar respues-
tas sélidas que den salida a esa politica, del dejar hacer y dejar pasar,
sobre la base de una discrecionalidad que actda segtn la oportunidad o
conveniencia de quien tiene el poder.

¢Qué senala la doctrina cuando se refiere al término migrante?

Dairen Madrigal, sefiala al respecto:

Un migrante es aquella persona que decide salir de su lugar de origen
para trasladarse a otro, ya sea una comunidad, estado, o pais por un
intervalo de tiempo considerado. Todo traslado es una emigracién con
respecto a la zona de origen y una inmigraciéon con respecto a la zona
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de destino. Es decir, el migrante es al mismo tiempo inmigrante y emi-
grante. La zona de origen, también conocida como zona de salida es el
lugar natal de donde proviene el migrante, de aqui se traslada hacia la
zona de destino o, de entrada, la cual se convierte en su residencia actual,
temporal o permanente.!

Con base en el concepto citado y para la precisiéon de la investiga-

cién en funcién de fijar las unidades de analisis, la perspectiva de la
migracion irregular presenta comportamientos que no afectan su iden-
tificacién, como sucede en la migracién México-Eua, exhibiendo otros
factores como se sefala en el siguiente texto:

Los flujos migratorios irregulares de México a Eua han ocurrido a lo
largo del siglo xx (Bustamante, 1976). Una premisa béasica del concepto
de circularidad migratoria, tal como se utiliza aqui, es que la persistencia
y las grandes dimensiones que han caracterizado a estos flujos a lo largo
del siglo se explican por medio de un proceso de circularidad migratoria
(Bustamante, 1977). Este concepto no es descriptivo. Es una construccion
tedrica que implica varios factores que dan lugar a subsecuentes concep-
tualizaciones.?

Bajo estos lineamientos, la pregunta es si, independientemente de

las variaciones que pueda presentar la migracion, existen situaciones
comunes relevantes, caracteristicas de los grupos o sujetos que comien-
zan este proceso, que ofrezcan elementos que abonen al estado plantea-
do, especialmente en funcién de dar una respuesta juridica coherente
con los derechos humanos. Al respecto, véase lo siguiente:

En un contexto més estructural, esta la posicién adscrita a los migrantes
dentro de las estructuras de poder de sus sociedades de origen, en las
que el migrante, por el hecho de haberse alejado de su comunidad y de
su familia, pierde capacidad de defensa como sujeto de derechos huma-
nos. Puede decirse que el migrante gana indefensién, conforme se aleja
de su comunidad de origen.

De este supuesto surge la nocién de vulnerabilidad estructural de los
migrantes, concepto que ha sido desarrollado por el autor antes mencio-
nado (véase Bustamante, 1998) para sugerir el proceso paradéjico por

1

16

MADRIGAL, Dairen, “Definiciones y conceptos sobre migracién”, México, Universidad Auténoma
de Tabasco. https://www.academia.edu/39376036/CAP%C3%8DTULO_I_Definiciones_y_concep-
tos_sobre_la_migraci%C3%B3n?from=cover_page

BusTaMANTE, Jorge A., “Migracion irregular de México a Estados Unidos: diez afios de investi-
gacion del Proyecto Canén Zapata”, Frontera norte, vol. 12, nam. 23, 2000, pp. 7-49. http://
www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0187-73722000000100001 &In-
g=es&nrm=iso>
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medio del cual los migrantes o extranjeros son “etiquetados” como “ex-
tranjeros” en un sentido peyorativo, lo cual es una construccién social
que parte de un acto de poder que los nacionales de un pais derivan
ilegitimamente de un derecho legitimo de soberania del Estado de definir
quién es un nacional y quién no lo es. Tal construccién social de la na-
turaleza peyorativa del uso de la etiqueta de “extranjero” se convierte en
la base ideolégica de una imputacién social de inferioridad de los mi-
grantes y, en mayor medida, de los migrantes indocumentados.?

El sefialamiento se hace en el sentido que la migracién, en si misma,
implica desprendimiento de lo propio para involucrarse con lo ajeno en
cuanto ingresa a un ordenamiento juridico diferente al de su origen y
cuya dimensién inmediata es la distincién de lo local con lo foraneo,
marcando la supremacia del que recibe y que se concreta en marcos re-
gulatorios densos y de tiempos muchas de las veces a modo, para regula-
rizar su estancia, empleados bajo el concepto de soberania estatal que
logrado, calificaria para la denominada migracién regular, cuyas actua-
ciones distan de lo simple, aspecto relevante, si se toma en cuenta la si-
tuacién y caracteristicas de quien ingresa al Estado extranjero, sin las
formalidades requeridas, magnificindose y deforméandose por ingresar a
un submundo que lo invisibiliza en detrimento de su condicién de perso-
nay con proyeccién a cualquiera de sus acciones, en especial la referen-
te al trabajo, al que se le comunica igualmente una situacién de descono-
cimiento o desatencién en razén al estado de irregularidad. Para precisar
el concepto, se trae a colacién el siguiente texto:

... la oNU precisa este término y se refiere a “migraciones irregulares”,
para describir diversos fenémenos de personas que ingresan o permane-
cen en un pais del cual no son ciudadanos, violando las leyes nacionales.
El término se aplica a los migrantes que ingresan o permanecen en un
pais sin autorizacién, a los solicitantes de asilo rechazados que no res-
petan una orden de expulsién y a las personas que evaden los controles
migratorios mediante matrimonios no consumados o de conveniencia”.
El informe reconoce la controversia [...]Jsobre los términos indocumen-
tado e ilegal, plantea estar de acuerdo en que una persona no puede ser
“irregular” o “ilegal” y anuncia que se denominara a estas personas mi-
grantes en situacién irregular.?

3 Idem.

4 MarriN, Magali, “La migracién irregular en Latinoamérica: un asunto a debate”, Migrantes lati-

noamericanos: el estado de las investigaciones en la regién, Brasil, Asociacién Latinoamericana de
Poblacién, 2008, pp. 149-161. https:/web.archive.org/web/20180425163933id_/http://www.ala-
pop.org/alap/Serielnvestigaciones/InvestigacionesSI1aSi9/MigrantesALYC.pdf#page=149
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Lo primero que se advierte del concepto de la onu es descartar la
criminalizacién del fenémeno migratorio ya que su situacién no es la de
delincuente y por lo mismo se encuentra por fuera de los estatutos pena-
les, razén por la cual el organismo mencionado recomendé en 1999 el
empleo de “irregular” y que se oficializé en 2005 por la Organizacién
Internacional del Trabajo (o1T). Bajo este gran avance conceptual, que no
es tema menor y es un aspecto que amerita atencién, resulta necesario
identificar cuantitativamente la poblacién en esta condicién que, como
se ha visto, sus caracteristicas la orillan a introducirse en un submundo,
paraddjicamente para posibilitar su subsistencia pero proclive a todo
abuso y ausencia de amparo legal, al no existir registros oficiales ya que
es notoria la ausencia de politicas adecuadas para tratar el problema; sin
embargo, existen esfuerzos al respecto como el que presenté en el 2006
el Fondo de Poblacién y Vivienda, en donde se presentan célculos de en-
tre treinta y cuarenta millones de personas en esta situacién. La oNuU esti-
ma que entre 2.5 millones cruzan fronteras sin autorizaciéon. En Europa
entre 10 y 15% de 56 millones, se encuentran en situacién irregular.

Dentro del marco temporal citado, en Eua los estudios senalan que
la poblacién migrante indocumentada asciende a 12 millones y que re-
presenta el 30% de extranjeros que residen en ese pais, datos que segin
informes periodisticos no disminuyen a pesar de las politicas antimi-
gratorias existentes hoy en ese pais y que se mantiene en ascenso y en
consecuencia, en el centro de la atencién internacional es imprescindi-
ble visibilizar la situacién de esta poblacién para corregir practicas que
vulneran su condicién de persona y ante todo, acciones que van contra
el sentido de justicia de los pueblos civilizados.

Con base en el sefialamiento anterior se pueden observar actuacio-
nes en otras latitudes, especialmente en paises europeos en lo que res-
pecta al tratamiento de la migracién irregular y en donde se presentan
diferentes respuestas, como lo senala el siguiente estudio:

Con el aumento constante de migracioén irregular como consecuencia del
movimiento de trabajadores en busca de mejores oportunidades de em-
pleo que las que tienen en sus paises de origen —a pesar de la discri-
minacién de que son objeto—, los paises receptores se plantean por un
lado, la basqueda de controles fronterizos para limitar la entrada de los
migrantes no deseados y por otro, la promulgacién de politicas migrato-
rias que regularicen a los que ya han ingresado violando las fronteras o
las regulaciones migratorias establecidas con anterioridad. [...] Espaia,
que realizé una normalizacién masiva en el 2005, que beneficio a 600.000
migrantes en situacion irregular, [...] Portugal, también en el 2005, aprob6
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una ley que flexibiliza los requisitos para la nacionalizacién de los inmi-
grantes, que favorece a aquellos provenientes de sus excolonias, entre
ellos a mas de 120.000 brasilefios que residen en el pais y a los nietos de
portugueses residentes en Brasil y en otros paises latinoamericanos, en
especial Venezuela y Argentina.’

Bajo esta lente, la biisqueda es brindar soluciones que, desde la
Optica internacional, sugieran a partir de sus experiencias, canales juri-
dicos, politicos, econémicos, etc., que manejen con eficacia el proble-
ma siendo uno de los aspectos a priorizar el de visibilizar a la poblacién
migrante en condicién irregular mediante procedimientos administra-
tivos que permitan establecer cifras ciertas, posibilitando la ejecucién
de programas o politicas publicas que, segin las disposiciones, el Es-
tado o los Estados hayan fijado para su tratamiento juridico, respon-
diendo concretamente a quienes atravesaron fronteras sin la realiza-
cién de las formalidades para ello.

Analizado el concepto de migracién irregular y vinculado a ella se
relaciona la situacion del trabajo realizado como consecuencia de un
sentido de vida y se enfrenta al concepto de trabajo regulado, que con-
lleva las exigencias que presenta el derecho del trabajo y cuya conside-
racion se plantea pertinente para responder a la situacién que, de he-
cho, el trabajador migrante irregular puede presentar. En este orden de
ideas, resulta oportuno atraer la perspectiva antropolégica del desarro-
llo del trabajo en la historia de la humanidad, en cuanto que en la anti-
gliedad no se le concibié como “producto o produccién de la humani-
dad”, el tratamiento de la riqueza se relaciona con un atributo de la
tierra, de la naturaleza misma, significando que la creacién como re-
produccién no es resultado de la intervenciéon humana, en todo caso la
operacion se encuentra limitada al descubrimiento, a la extraccién y
finalmente el consumo.

Al respecto, en un articulo desarrollado por el profesor Rieznik se
senala:

El trabajo para el mantenimiento de la vida era concebido, por lo tanto,
apenas como una compulsion, tarea obligada y penosa, ejercicio propio
de degradarse, extrafio a aquello que podrian caracterizar lo méas eleva-
do de la esencia del hombre como tal. En la Grecia clasica, el trabajador
era esclavo, no era hombre; el hombre no trabajaba. No hay en lengua

> MartiN, Magali, “Migracién irregular y trafico de personas: nuevos problemas para América

Latinay el Caribe”, Aldea Mundo, vol. 11, nim. 22, pp. 43-54. https://www.redalyc.org/articulo.
0a?id=54302205
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griega una palabra, por lo tanto, para designar el trabajo humano con
la connotacién que le asignamos en la actualidad.®

De tal manera que el nexo trabajo-hombre se presenta extrano en
tanto su condicién se le relega a cosa y no a persona, aspecto que va
categorizando su posterior calificacién, como se desprende de la si-
guiente reflexion:

...en la tradicién judeocristiana el trabajo productivo se presenta, enton-
ces, como carga, como pena y sacrificio impuestos como caida del hom-
bre en la miseria de la vida terrena.’

Desde el tratamiento etimolégico de la palabra, esta condicién se
manifiesta en el sentido que en lengua latina, tiene derivacién de la pa-
labra tripalium en referencia a un instrumento de tres puntas utilizado
para triturar granos, como para herrar caballos, igualmente se designa
a un instrumento de tortura, por lo que trabajo es identificado con su-
plicio, sufrimiento; de tal manera que ese concepto relegado a un pasa-
do histérico en su condicién primitiva, va evolucionando para poste-
riormente transformarse como sucede con la concepcién moderna del
trabajo, producto del pensamiento cientifico y como categoria antropo-
l6gica, para fijarlo como especificidad del ser humano en su especial
nexo con la naturaleza y responde al siguiente planteamiento:

El trabajo del hombre reposa en su caracter tinico a partir de la posibi-
lidad del pensamiento conceptual, de la capacidad de abstraccion y de
la representacién simbdlica.?

Esta evolucién, vista disciplinariamente, permite establecer esta-
dios y posiciones de la relacién hombre-naturaleza como la de ser né-
mada a sedentario, como la del desplazamiento del campo a la ciudad,
con el efecto de convertirse en el centro de produccién y simultanea-
mente, el surgimiento del trabajo asalariado moderno, condicionado a
una remuneracion a cambio de un servicio, aspecto que viene a definir
la vida social moderna. En tal sentido se identifica en la actualidad al
trabajo con la vida productiva, a contrario sensu, de quien se degrada
por su inactividad consciente.

RiezniK, Pablo, “Trabajo, una definicion antropolédgica”, Razén y Revolucién, nam. 7, 2001.
https://www.razonyrevolucion.org/textos/revryr/prodetrab/ryr7Rieznik.pdf

T Idem.

8 Idem.

20 IURIS TANTUM No. 35 https:/doi.org/10.36105/iut.2022n35.01 2022



Para adentrarse en el marco conceptual de los senalamientos que,
en la investigacién cientifica moderna de trabajo, se tiene:

De acuerdo con Fromm (1955) “el trabajo es el libertador del hombre
con respecto a la naturaleza creador como ser social e independiente”.
En el proceso de trabajo el hombre se transforma, desarrollando nexos
con los otros, crea y aprende a utilizar sus potencialidades, evoluciona
asi hacia su individualizacién, hacia su ser social y hacia el desarrollo
de su caracter. Un ejemplo de este tipo de trabajo lo encontramos en los
artesanos durante los siglos xviir y xix. Dice Fromm (1955), en este tipo
de trabajo “no hay otro incentivo para trabajar que ver terminado su
producto y el proceso de su creaciéon”. Los detalles del trabajador no
estan separados del producto de trabajo.’

No obstante, esa condicién general del trabajo como liberador, va
presentando matices en su desarrollo, cuya comprensién no encuentra
soporte de proteccién dentro del marco juridico, en tanto no tiene otra
consideracion diferente a la de mercancia, aspecto anulado por el mo-
derno derecho de trabajo, en cuanto tiene como eje doctrinario, la rela-
cién de trabajo, siendo la subordinacién elemento esencial y ntcleo de
salvaguarda.

En tal virtud, el anterior sefialamiento abre espacio para plantea-
mientos sobre trabajos no considerados dentro del patrocinio juridico
del Derecho del trabajo, como sucede en referencia al trabajo realizado
por el migrante en situacién irregular. Para avanzar sobre el tema se
hacen los siguientes senalamientos:

Es a partir de la problematica de la divisién sexual del trabajo que
Daniele Kergoat procede de una construccién/reconstruccién del con-
cepto de trabajo y de los conceptos conexos como aquellos de la cuali-
ficacion, introduciendo la dimensién del trabajo doméstico y esfera de
la reproduccién. [...] con D.Kergoat, proponen una reconceptualizacion
del trabajo, [...]. También se amplia el trabajo no asalariado, no remu-
nerado, no mercantil, al trabajo informal. Trabajo profesional y trabajo
doméstico, produccién y reproduccién, asalariados y familia, ...1°

Con base en el argumento anterior, se manifiesta la necesidad de
atraer al concepto de trabajo, actividades que, en sentido lato, no estan

Cawmpos, David, “El concepto de trabajo en Erich Fromm”, Memorias del Primer Congreso Nacio-
nal de Psicoandlisis Humanista, 23-25 de marzo de 1990, México, Instituto Mexicano de Psi-
coandlisis, pp. 149-157. https://opus4.kobv.de/opus4-Fromm/files/6708/Campos_D_1990.pdf
Hirata, Helena, Zarirrian, Philippe, “El concepto de trabajo”, Revista de trabajo, afio 3, nam. 4,
enero-noviembre, 2007, p. 35. http://ciiesregion8.com.ar/portal/wp-content/uploads/2016/02/
el-concepto-de-trabajo.pdf
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consideradas en las regulaciones juridico-laborales, en tanto subyace
en primer orden el elemento subordinacién, acompanado de exigencias
formales, para entender su validez. En este sentido, la pregunta respec-
to a la poblacion en estudio es: ési la actividad que lleva el inmigrante
o migrante irregular, es trabajo? Piénsese en la poblacién que realiza
labores en el campo, la industria o el comercio, en tal condicién.

Lo primero que se advierte es que, si bien resulta significativo el
avance del concepto “trabajo” a la luz tanto de la legislacién nacional
como internacional, se presenta limitado en su alcance si lo dirigimos
al trabajo que realiza un migrante en situacion irregular, en tanto no se
equipara al previsto planteado por la disciplina laboral, por lo tanto
uno de los mecanismos a resolver esa dicotomia, es acudir al procedi-
miento que histéricamente se ha tenido del trabajo, de ser comprendido
como tema envilecedor, a tratarse de una accién ennoblecedora, en tal
sentido amerita un cambio de paradigma en la comprensién que, sien-
do el trabajo digno, no es diferente para quien por diversas circunstan-
cias lo realiza en situacion de irregularidad en cuanto a su estancia. En
esa comprension, debe generarse el suficiente respaldo para consagrar
en el futuro inmediato la visibilizacién y proteccién del trabajo desem-
penado por el migrante que ingresa a un pais en condicién de hecho.

Derechos fundamentales

Un tema de vanguardia que se encuentra en la construccién de la res-
puesta es el concerniente al tratamiento juridico que, para los migran-
tes irregulares se debe ofrecer y asi brindar seguridad y certeza juridi-
cas a partir del entendimiento de los derechos fundamentales.

Siendo entonces la primera pregunta ¢cudles son los derechos fun-
damentales y qué son?, el Mtro. Ferrajoli ofrece la respuesta en cuanto
senala: “...que si queremos garantizar un derecho como fundamental
debemos sustraerlo tanto a la disponibilidad de la politica como a la del
mercado, formuldndolo en forma de regla general y por tanto confirién-
dolo igualmente a todos”.

La segunda respuesta es la que ofrece el derecho positivo, es decir
la dogmatica constitucional o internacional. Asi, son derechos funda-
mentales, prosigue el autor en mencién, en el ordenamiento italiano o
aleman, los derechos universales e indisponibles establecidos en la De-
claracién Universal de los Derechos Humanos de 1948, en los pactos
internacionales de 1966 y en las demas convenciones internacionales
sobre los derechos humanos.
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La tercera respuesta [...] es la que ofrece la filosofia politica, y se
refiere a la pregunta de {cudles derechos deben ser garantizados como
fundamentales? Se trata de una respuesta de tipo no asertivo sino nor-
mativo.

[...] El primero de estos criterios es el del nexo entre derechos hu-
manos y paz instituido en el preambulo de la Declaracién Universal de
1948. [...] todos los derechos vitales cuya garantia es condicién necesa-
ria para la paz: el derecho a la vida y a la integridad personal, los dere-
chos civiles y politicos, los derechos de libertad ... los derechos sociales
para la supervivencia.

El segundo criterio, [...] relevante para el tema de los derechos de
las minorias, es el del nexo entre derechos e igualdad. La igualdad es en
primer lugar igualdad en los derechos de libertad, que garantizan el igual
valor de todas las diferencias personales —de nacionalidad, de sexo, de
lengua, de religién, de opiniones politicas, de condiciones personales y
sociales— ... y es en segundo lugar igualdad en los derechos sociales, que
garantizan la reduccion de las desigualdades econémicas y sociales.

El tercer criterio es el papel de los derechos fundamentales como
leyes del mas débil. [...] el derecho a la vida, contra la ley de quien es
mas fuerte fisicamente, [...] los derechos de inmunidad y de libertad,
contra el arbitrio de quien es mas fuerte politicamente; [...] los dere-
chos sociales, que son derechos a la supervivencia contra la ley de quien
es mas fuerte social y econémicamente.!

En consecuencia, partiendo de la pregunta de si el trabajo es un
derecho fundamental, no existe el menor asomo de duda que se trata de
un derecho fundamental, cuya aplicacién da cuenta de la construccién
hacia la paz de los pueblos cual examen, en principio, no haria distin-
ciones, sin embargo la circunscripcion a los ordenamientos juridicos
cerrados ofrece dificultades en su estudio presentando categorias de
mayor jerarquia, brindando respuestas que contradicen los parametros
generales como es el caso de la antinomia que plantea el derecho uni-
versal y el concepto ciudadania; muestra de ello es planteado desde la
globalizacién y dentro de ese fenémeno, el de la migracién que, en si-
tuacion irregular, dista de consideracion y debida proteccién juridica
que, al soslayarse o no darse la atencién que merece, son fuente cons-
tante de conflicto. No se puede perder de vista que, la exclusion siempre

' Ferrasoi, Luigi, “Sobre los derechos fundamentales: el constitucionalismo como nuevo para-

digma del derecho positivo”, Cuestiones Constitucionales, nim. 15, 2006, pp. 113-136. https://
revistas.juridicas.unam.mx/index.php/cuestiones-constitucionales/article/view/5772/7600
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constituira materia de acciones que contravengan la paz. Las fronteras
y las lineas que las determinan en el proceso senalado se hacen te-
nues y si a ello sumamos el hecho que la autodeterminacién de los pue-
blos no se encuentra definida por la onu, la atencién se concentra en
combatir esas contradicciones.

Acudiendo a la experiencia de paises dentro del ambito latinoame-
ricano, en particular la que hoy se vive entre Venezuela y Colombia en
donde se observa un proceso migratorio significativo de ciudadanos
venezolanos y en cuyo curso han sido llevadas a la Corte Constitucional
Colombiana causas en la que se ven comprometidos derechos de los
migrantes irregulares, existen decisiones tomadas sobre la base del mé-
todo de linea jurisprudencial aplicado a las sentencias emitidas entre el
2016 y 2019 que ofrecen respuestas a los derechos fundamentales de la
salud, la integridad y la vida digna a extranjeros en situacién irregular
y que abren un espacio para el tratamiento doctrinario con respecto al
trabajo, veamos:

Los estudios contemporaneos sobre migracion y refugio cuestionan cada
vez mas los alcances y consecuencias negativas de la politica y el dere-
cho sobre las vidas humanas en situacién de inminente movilidad trans-
fronteriza. En su version clasica, los estudios de Walter Benjamin, Han-
nah Arendt o Giorgio Agamben han sido destacados al considerar las
implicaciones del derecho, el poder y la vida sobre poblaciones o grupos
excluidos. En particular, el modelo biopolitico de poder expuesto por
Giorgio Agamben coincide con la vida de los apétridas, los desterrados
y refugiados. Usando la categoria de nuda vida, Agamben sefiala que
todos los humanos son biolégicos, pero no cuentan con una vida cuali-
ficada que les permita vivir como seres politicos dentro de una comu-
nidad o grupo. Senala que algunas vidas son reducidas a su expresién
biolégica cuando son expulsadas de su contenido politico por medio de
una regla de excepcion establecida por la estructura juridico-politica del
Estado.'?

Lo irregular implica inmediatamente exclusion,

...]la migracién irregular se profesa de las personas que se desplazan al
margen de las normas de los Estados de salida, transito o receptor [...]
el migrante no tiene la autorizacién necesaria, ni los documentos reque-

12 AREvaLO, Gabriel A., CasTELLANOS, Omaira E., “El derecho a la salud de venezolanos en situacién
migratoria irregular en la jurisprudencia constitucional colombiana (2016-2019)”, Estudios
constitucionales, vol. 18, nam. 1, Santiago de Chile, 2020. https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?p
id=S0718-52002020000100475&script=sci_arttext&tlng=en
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ridos por las autoridades de inmigracion para ingresar, residir o trabajar
en un determinado pais.'’

Siendo ésta una realidad en la dimensién bilateral Eua y México, en
funcién de civilidad juridica y de enfatizar en promover una legislacién
sobre la base de la dignidad de la persona y trabajo, es el camino menos
costoso y de mayor beneficio, en cuanto a vidas, condiciones de trabajo
y proteccion juridica en general, desplazar aquellas fuerzas cuyas pos-
turas son ancladas en términos de conveniencia o reprobacién, de con-
formidad con las circunstancias politicas que vivan los Estados.

Es decir, la dindmica de los Estados cuando actiian a modo debe
ser reemplazada por sistemas juridicos que contrarresten acciones pro-
ducto de la mera liberalidad. Siguiendo a la Corte Constitucional Co-
lombiana, al respecto, se pronuncia en el siguiente sentido:

...los migrantes en Colombia estdn cobijados por el Sistema Universal
de Derechos Humanos en el contexto de las Naciones Unidas y las normas
internacionales de trabajo y, en el escenario regional, por el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos. En este tltimo, los problemas en
derechos humanos son atin méas graves en el caso de la migracién irre-
gular, pues los trabajadores no documentados o en situacién irregular
con frecuencia son empleados en condiciones de trabajo menos favora-
bles. [...] por medio de la cual se aprueba la “Convencién internacional
sobre la proteccion de los derechos de todos los trabajadores migratorios
y de sus familiares”, hecha en Nueva York el 18 de diciembre de 1990,
se crea el Unico instrumento internacional de derechos humanos que
hace referencia explicita a los derechos de los migrantes.!*

Indudablemente, la construccién juridica, que comprenda a los
inmigrantes irregulares, tiene en los derechos humanos uno de los so-
portes fundamentales para contribuir de manera firme, a consolidar
una legislacién modelo que tenga al migrante irregular como centro de
proteccién.

México posee mas de una dimensién migratoria:

...emigracién, inmigracién, transito o retorno migratorio, sin embargo, es
relativamente reciente que, cada vez mas, en el discurso académico, poli-
tico e incluso en los medios de comunicacién se comparta la preocupacién

13 Idem.

14 SaLazar, Maria A., “Incidencia de las normas internacionales para la proteccién de los trabaja-
dores migrantes irregulares en Colombia”, Novum Jus, vol. 10, nam. 2, 2016, pp. 89-101.
https://doi.org/10.14718/NovumJus.2016.10.2.5
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sobre la politica y la gestiéon migratoria en México; particularmente es
relevante entender cémo tendrian que atenderse de manera integral las
causas y los efectos de las migraciones."

Es decir, la consideraciéon de proteccién que, ve primero en los
paises receptores el sujeto activo de iniciativas legislativas de protec-
cién a migracién irregular, no le es exclusivo, la promocién también es
para los paises calificados como expulsores, pero también para los que
juegan doble papel o se convierten factor de paso por la proximidad
fronteriza a paises atractivos para la migracién irregular.

Causas de la migracion irregular

Acudiendo a un estudio de gabinete y presentando, en resumen, aque-
llos aspectos que identifican las causas del fenémeno en estudio, se
muestra el analisis de Castles:

Las causas de la migracion irregular pueden sintetizarse en cinco cate-
gorias: las leyes y regulaciones nacionales; las contradicciones que surgen
de la globalizacion neoliberal: la agencia individual y colectiva de los
migrantes; las actividades de la industria de la migracion; y la vulnera-
bilidad de grupos especificos.!®

Es importante resaltar que el fenémeno de la llamada “migracién
ilegal” como temporalmente se le denomind, es reciente y se ubica des-
pués de la Segunda Guerra Mundial, en cuanto se hace rigido los con-
troles fronterizos y la regulacion respecto del pasaporte. Los estados
establecen procesos de seleccion a quien se admite o a quien se rechaza.

Siguiendo las categorias citadas, se puede argumentar lo siguiente:

La globalizacién por un lado, impulsa la base tecnolégica y cultu-
ral para movilidad y, por el otro disenando modelos de control naciona-
les, conviniendo el libre acceso de productos que compiten con los tra-
dicionales del lugar, ha sido factor de cierre de empresas, como ha
sucedido en paises africanos, dejando mano de obra cesante presionan-
do a los trabajadores a orientarse por la 16gica de los mercados labora-
les, es decir, el ofrecimiento de trabajo y, a la vez, carencia del mismo

NaRrvAEZ, Juan C. “Migracién irregular extracontinental en México: apuntes para el disefio de una
politica y gestién migratoria”, Migrantes y desarrollo, vol. 13, nam. 24, 2015, pp. 117-132. http://
www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1870-75992015000100004 &In-
g=es&nrm=iso>

CastLEs, Sthephen, “Migracion irregular: causas, tipos y dimensiones regionales”, Migrantes y
desarrollo, vol. 8, nam. 15, 2010, pp. 49-80.
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con el agravante de encontrarse en paises limitados en la respuesta
para brindar oportunidades, se convierte en acicate de personas y gru-
pos a buscar soluciones en la migracién, en procura de mejores condi-
ciones. Si lo expresamos en términos de mercado, éste no selecciona y
sus términos son los de cubrir una necesidad material. La carencia de
mano de obra nacional puede sortearse bajo los mecanismos de la som-
bra, del trabajador migrante irregular, razén por la cual resulta deter-
minante la respuesta del Estado receptor en términos de clarificar la
aceptacion de este tipo de trabajo, en funcién de cubrir las carencias
nacionales. Es indicativo que, a pesar de las politicas orientadas a des-
alentar dicha accién, en términos reales no se ven suspendidas.

En referencia al marco legal, se destaca que, por lo general, las
leyes y reglas de migracién soslayan la naturaleza social del proceso
migratorio, fragmentando a las comunidades en individuos, por lo mis-
mo no se fundamenta el marco juridico en el contexto de relaciones
juridicas de integracién, presentandose ausente cualquier considera-
cién que, se sustente bajo principios como puede serlo, el tuitivo del
derecho del trabajo o el reivindicativo, entre otros.

Respecto al concepto de agencia migrante utilizado por antropélo-
gos y socidlogos, y causa de procesos migratorios, son la herramienta
de analisis, del cémo los migrantes configuran procesos orientados a
elevar el indice de vida, desde el personal, como el familiar y para tras-
cender a comunidades, estableciéndose como el proyecto de vida finca-
do en sus realidades y actuando como palanca que, propicia para unos
la esperanza, para otros, la realidad de lograr condiciones de vida que
superan lo béasico de la existencia, expandiendo la cobertura para aque-
llos que son sus dependientes econémicos. Las remesas son una clara
muestra de esta categoria.

En relacion con la industria de la migracion consistente en activi-
dades de personas que obtienen recursos para facilitar la misma, se
agrupan tanto seres humanos como organizaciones, inclusive vincula-
das con el crimen organizado para canalizar el abyecto proceso de co-
mercializaciéon de personas, muchas de las veces bajo la esperanza de
una vida mejor que pierden en el intento lanzandolos por caminos suje-
tos a los peligros del clima, la fauna natural de esos lugares a cambio de
grandes sumas en dinero en donde el comiin denominador es perseguir
el ansiado suefio americano, lugar comun para el migrante mexicano,
centroamericano o de cualquier otra parte del mundo. Bajo el deterioro
de la condiciéon humana, es esta una de las peores formas de su cosifi-
cacion y que subsiste mientras se mantengan desafortunadamente, las
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condiciones de injusticia, de corrupcién y de concentracién de recur-
sos, caracteristica general de los estados expulsores, fenémeno que
persistira.

Finalmente, la vulnerabilidad, en particular aquellos con escasa
calificacién, originarios de paises subdesarrollados, mujeres, nifos,
afectados por conflictos, son susceptibles al trafico y explotacién, por la
carencia de derechos formales, recursos y estatus social y se convierten
en atractivo para aprovechar de su condicién y ser materialmente utili-
zados en beneficio ruin y de intereses particulares.

Ahora bien, para responder a la poblaciéon que migra irregular-
mente de México a EUA y su estimacion en nimeros, existe poca confia-
bilidad en las estadisticas que se tienen al respecto, siendo una de las
razones la carencia de permisos validos de residencia o trabajo asi
como el temor para quien se encuentra en dicho estado, de revelar su
calidad migratoria; sin embargo, se ofrecen valoraciones basadas en
metodologias coherentes que, para el ano del 2009, se calculaban 11.1
millones de migrantes, cifra relevante como muestra para ser tratada
en una investigacion social y juridica.

Siendo significativa la cantidad de poblacién con esta categoria, es
imprescindible la consideracién juridica que la migracién tiene desde
la perspectiva de los derechos humanos, aspecto que se expresa en el
siguiente texto:

...el derecho a migrar tanto interna como internacionalmente, es un
derecho humano (el resaltado es mio) incorporado desde hace mas de
medio siglo al catdlogo de los derechos fundamentales vigentes al ser la
denominada libertad de transito un derecho humano, reconocido como
tal por el articulo 13 de la Declaracién Universal de los Derechos Hu-
manos (pbupH) de la oNU, precepto que en sintesis alude a nuestra libertad
de movimiento y cuyo texto previene claramente:
1.Toda persona tiene derecho a circular libremente y a elegir su resi-
dencia en el territorio de un Estado.
2.Toda persona tiene derecho, a salir de cualquier pais, incluso del
propio, y a regresar a su pais.

Si lo anterior lo vinculamos al derecho del trabajo que todos tene-
mos como individuos libres, mismo que es consagrado por el articulo
23 de la aludida pupH, entonces la conclusion es obvia: la migracién es
un derecho humano, por mas que el derecho vigente emanado de los
organos del Estado emisor o receptor pretenda regularle, condicionar-
le, restringirle o impedirlo. Porque el aludido articulo 23 establece:
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1. Toda persona tiene derecho al trabajo, a la libre eleccién de su tra-
bajo, a condiciones equitativas y satisfactorias del trabajo y a la
proteccién contra el desempleo.

2. Toda persona tiene derecho, sin discriminacién alguna, a salario
igual por trabajo igual.

3. Toda persona que trabaja tiene derecho a una remuneracién equi-
tativa y satisfactoria, que le asegure, asi como a su familia, una
existencia conforme a la dignidad humana y que sera completa-
da, en caso necesario, por cualesquiera otros medios de protec-
cién social.

4. Toda persona tiene derecho a fundar sindicatos y a sindicarse para
defensa de sus intereses.!”

Tal consideracion reviste claridad maxima, sin dejar lugar a dudas
que, tanto el trabajo, como el migrar, son derechos humanos, por ende,
inherentes a la persona, cuyo tratamiento se encuentra mas alla del
entendimiento restringido, del otorgamiento o la denegacién que un
Estado pueda realizar a sus ciudadanos, en este sentido la perspectiva
juridica de los Estados es, la consagracién de estos derechos, en tanto
se entienden como una categoria que debe privilegiarse, veamos lo que
senala el articulo 1 de la cpEuUM, interpretacién pro-persona, sobre la
fuerza vinculante de la pubH, dandole al control de convencionalidad
una categoria trascendente a la normativa internacional.

...La decisién de desconocer este derecho humano a la migracién es mas
bien de indole politico que no juridico, con todo lo que ello significa e
implica. Seria mejor entonces cobrar de una buena vez plena conciencia
acerca de su existencia y de la dificultad que entrana impedirla, siempre
mas alla de lo que pensemos o creamos al respecto pues sus caracteris-
ticas o modalidades cambian también de manera constante.'®

Frente a la realidad de la vida de las organizaciones politicas, el
derecho a migrar y la soberania de un estado ofrece en la practica que,
el conflicto juridico sea de dificil resolucién, sin dejar de lado acciones
que buscan criterios que sean de aplicacién de la comunidad interna-
cional, como resulta de las acciones de la ort, de la cual sobre la mate-
ria en estudio se destaca el convenio 143 de 1975, sobre los trabajado-
res migrantes, teniendo como objetivo primordial la defensa de los

17 Ruiz, Angel G., “El derecho humano al trabajo de los migrantes”, Revista latinoamericana de
derecho social, nam. 22, 2016. http://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pi-
d=S1870-46702016000100007&Ing=es&nrm=iso>

18 Idem.
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trabajadores que son ocupados en el extranjero, sobre la base de no
considerar al trabajo mercancia, estructurados sobre politicas de ple-
no empleo y a la vez evitar migraciones excesivas, que no tengan con-
troles o lo realicen sin la asistencia debida, resulta fundamental la coo-
peracién con las Naciones Unidas y los organismos especializados,
para la consecucion de objetivos de la poblacién en estudio.

Para establecer acciones en consecuencia, del contenido del con-
venio en mencion, se transcriben los siguientes articulos:

Articulo 2

1. Todo miembro para el cual se halle en vigor el presente convenio
debera tratar de determinar sistematicamente si en su territorio se
encuentran trabajadores migrantes empleados ilegalmente y si existen
movimientos migratorios con fines de empleo provenientes o con
destino a su territorio, o en transito por éste, en los cuales los mi-
grantes se vean sometidos durante el viaje, a su llegada o durante su
permanencia y empleo, a condiciones que infrinjan los instrumentos
internacionales o acuerdos multilaterales o bilaterales pertinentes, o
la legislacién nacional.

2. Las organizaciones representativas de empleadores y de trabajadores
deberan ser consultadas plenamente y deberan tener la posibilidad
de proporcionar la informacién de que disponga al respecto.

Articulo 3

Todo Miembro debera adoptar todas las medidas necesarias y convenien-
tes, tanto en el ambito de su propia jurisdicciéon como en colaboracién
con otros miembros:

(a) Para suprimir las migraciones clandestinas con fines de empleo y el
empleo ilegal de migrantes;

(b) contra los organizadores de movimientos ilegales o clandestinos de
migrantes con fines de empleo, que proceden de su territorio, se
dirija a él o transiten por el mismo, y contra los que empleen a tra-
bajadores que hayan inmigrado en condiciones ilegales, a fin de evi-
tar y suprimir los abusos a que se refiere el articulo 2 del presente
Convenio.!

Con meridiana claridad se prescribe la responsabilidad del Estado
y de organizaciones empresariales en la obligacion de poner en relieve
la presencia de trabajadores migrantes en particular de aquellos que no

19" o1t, Convenio sobre los trabajadores migrantes (disposiciones complementarias), ntm. 143, 1975.
https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO::P12100_ILO _
CODE:C143
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se encuentran de conformidad con la regulacién establecida del pais
receptor, en esencia, se busca hacer frente a la clandestinidad de perso-
nas por razones de trabajo y se sancione a personas u organizaciones
que trafiquen con personas para fines laborales.

Igualmente, el senalamiento de quien tenga la calidad de trabaja-
dor migrante irregular tendra tanto él como su familia igualdad de trato
en cuanto remuneracion y seguridad social; en todo caso la ot senala a
sus miembros que no hay prohibicién para el migrante irregular perma-
necer en el pais y de modificar su situacién a condicién de regularidad.

Senala el convenio en estudio que, ante la expulsién del migrante
irregular y de su familia, los gastos correran por cuenta del Estado
expulsar.

En particular México y Eua no han ratificado este convenio de na-
turaleza técnica, cuya regulacion resulta relevante para abordar el pro-
blema con perspectiva juridica de derecho internacional, en cuyo caso
una de las acciones sugeridas para paises que ancestralmente en razén
a la vecindad, han mantenido un transito importante de sus nacionales,
ratificar dicho convenio brinda la articulacién normativa suficiente
para tratar el problema, entiéndase que se le ve como un instrumento
de aproximacién al problema, pero no el tnico.

Enfatizar que las poblaciones migrantes en esa condicién buscan,
en su mayoria, salvar un problema y que, al cambiar su estado de ciu-
dadano a irregular, es decir, a la condicién de personas subterraneas, el
problema se magnifica; al encontrarse fuera de los canones de caracter
administrativo se convierten potencialmente en sujetos de explotacién
de toda indole. Abundando sobre el tema y destacar apreciaciones so-
bre conceptos intocados, se tiene los siguiente:

en cuanto a los migrantes ilegales en clandestinidad, en los debates de
2004, la propia oir ha llegado a considerar que: ...debe tenerse en cuen-
ta la situacién de los trabajadores migrantes irregulares y garantizarse
que se protejan efectivamente sus derechos humanos y laborales funda-
mentales y que no sean objeto de explotacién y trato arbitrario.
Interesa sefialar, a manera de colofén de todo lo dicho, que lo tinico
cierto es que la o1t no se ha decidido a incluir todavia en ningtn conve-
nio o recomendacion la imposible equiparacién de los emigrantes legales
y de los ilegales.?®

20 Ruiz, Angel G., “El derecho humano al trabajo de los migrantes”, Revista Latinoamericana de
Derecho Social, vol. 22, enero-junio, 2016. https:/www.sciencedirect.com/science/article/pii/
S1870467016000087
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Definitivamente la globalizacién ha marcado pautas para el surgi-
miento de nuevos problemas y la migraciéon no ha sido la excepcién,
simultdneamente se presentan hechos con caracteristicas especiales
que se extienden a determinados grupos como mujeres, ninos, entre
otros, los que a su vez ameritan tratamiento juridico y de otras discipli-
nas, cuando se enfrenta a la condiciéon de migrante irregular. Al respec-
to, estudios recientes exponen ciertas caracteristicas a tomar en cuenta
en el escenario de la apertura mundial, sefialadas por Castles y Miller y
citados por Gloria Marroni, en los siguientes términos:

1) la globalizacién de la migracién; 2) la aceleracién de la migracién; 3)
la diferenciacién de la migracion; 4) la feminizacién de la migracion; 5) la
creciente politizacién de la migracion.?!

Es decir, el fenémeno de la migracion se advierte como caracteris-
tica de nuestra época, que va tomado diferentes direcciones y bajo su
cauce van generandose tipologias, materia de escrutinio del investiga-
dor que, como contintia senalando la autora citada y apoyada en Aran-
go Vila-Belda (2007), quien concreta como rasgos diferenciadores, de
esta etapa, los siguientes:

la enorme diversidad de los flujos, la ruptura de la dicotomia paises
emisores/receptores, la amplitud de los paises implicados en los fenéme-
nos, la aparicion de los paises de transito con una nueva dimension, el
desequilibrio entre la oferta y la demanda de la obra migrante, y la res-
triccién de la movilidad humana en marcos aperturistas comerciales y
de integracién mundiales.?

La presencia de matices que hacen méas complejo el tratamiento de
la migraciéon moderna, permite observar lo que sucede en rio revuelto,
hechos que no son tratados con la claridad y precision por las discipli-
nas instrumentadas para ello, por lo cual se abre un espacio insalubre
y expuesto a grandes contradicciones, en una direccién se postula la
libre circulaciéon de bienes mediante tratados de libre comercio y en
otro sentido, marcando restricciones a la movilidad de la fuerza de tra-
bajo, especialmente en las fronteras.

En orden a refrendar el planteamiento anterior, se precisa los si-
guiente:

21 MarroNi, Maria, “Escenarios migratorios y globalizacién en América Latina: una mirada al

inicio del siglo xx1”, Papeles de trabajo del Centro de Estudios Interdisciplinarios de Etnolingiiis-
tica y Antropologia Social, nim. 32, 2016, pp. 126-142.
2 Idem.
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...la migracién internacional no se ha expandido en la misma proporcion
que los elementos que la estdn generando: 243.700.236 migrantes exis-
tentes en la actualidad constituyen el 3.3% de la poblacién mundial (Uni-
ted Nations, Department of Economic ans Social Affairs, 2015).23

Es decir, se evidencia un desequilibrio de fuerzas que finalmente
conduce a maximizar el conflicto y a aumentar las contradicciones, en
tal sentido, si algo ha caracterizado al fenémeno de la globalizacion es
ser artifice del derrumbe de fronteras, un mundo de fronteras virtuales
que facilitan el intercambio de bienes, si se quiere combinaciones cul-
turales que, simultdneamente atraen migraciones humanas. El porcen-
taje de poblacién migrante del 3.3% demuestra esta tendencia; sin em-
bargo, se fomentan al mismo tiempo, mecanismos tanto juridicos como
policivos que hacen complejo migrar y principalmente bajo el influjo de
factores potencialmente expulsores, como riesgo al pais, condiciones
de pobreza y gobiernos antidemocraticos que han favorecido desafortu-
nadamente al aumento de los cuadros de la migracién irregular. De esta
manera cabe sefialar que la fuerza laboral del migrante y la necesidad
de ésta, impulsan un sistema paralelo que contintia en el mundo de los
hechos, haciendo impenetrable la balanza de la justicia, por lo que su
tratamiento se vuelve discrecional y en consecuencia se da pie al trato
injusto y lacerante a quienes subsisten bajo esas condiciones.

En Latinoamérica se senala que los ochenta fue una época califica-
da de alta migracién, especialmente de mexicanos y otras nacionalida-
des latinoamericanas a Eua, también hacia Europa, de la llamada mi-
graciéon Sur-norte, lo que dio como resultado establecer desde la
perspectiva de la investigacién, categorias dicotémicas, siendo éstas las
siguientes:

* Colonia-metrépoli

¢ Desarrollados-subdesarrollados

¢  Primer mundo-tercer mundo, dominaron el debate hasta los
ochenta del siglo xx.

* Para el 2013, la o, plantea su revision, para ello clasifica los
desplazamientos humanos en cuatro direcciones,

¢ Norte-sur

* Norte-norte

e Sur-norte

e  Sur-sur

23 Idem.

IURIS TANTUM No. 35 https://doi.org/10.36105/iut.2022n35.01 2022 33



En tal sentido y corroborando el dato por diversos estudios, en el
2010 se registran en EuA 11.2 millones de migrantes irregulares, 6.5
millones de mexicanos que constituian el 58%, porcentaje que no puede
estar transitando en tantas paginas y estudios sin llamar la atencién de
Estados y su responsabilidad para dar una respuesta juridica para el
migrante irregular, la incertidumbre es permanente como la condicién
de laxitud a la que se encuentra sujeto. Hoy se enfrenta un creciente
incremento de poblaciéon migrante de Centroamérica hacia Eua, de pai-
ses como Guatemala, Salvador y Honduras.

Dignidad humana

La configuracion de cuadros poblacionales enmarcados en la irregula-
ridad ha sido factor de atropellos, en el menor de los casos, cuya condi-
cién administrativa se presenta como circunstancia de aprovechamien-
to por organizaciones criminales, incrementidndose por la accién u
omisién de los propios Estados, en el sentido de ser permisibles o de
actuaciones discrecionales que desembocan en tratamientos injustos.
Cuando se demanda mano de obra, el mecanismo econémico es em-
plear, pero si esta accién se realiza fuera de la regularidad, se constitu-
ye en factor para limitar el derecho, cuando no, el desconocimiento,
comunicandolo con igual o mayor intensidad al valor del trabajo.

Esa relacién que diferencia lo irregular de lo legalmente estableci-
do, trae la construccién paralela de una categoria indivisible, como es
la dignidad humana. Dos personas poseedoras de la misma dignidad,
con un trato diferente.

Ya en las sociedades preindustriales se advierte la presencia de corrien-
tes de pensamiento que entienden que la persona no puede estar some-
tida a condiciones de vida y de trabajo que, de hecho, nieguen su digni-
dad. Siguiendo a E. Hobswan, se trataba del reconocimiento de que las
personas “tienen un derecho moral legitimo a ciertos elementos basicos
de la vida”, aun cuando estas exigencias no pudieran defenderse juridi-
camente ante los tribunales.?*

El ser humano posee una dignidad ontolégica que impregna todo su ser
y su actuar. Ello implica que todas las actividades profesionales honestas,
con independencia de su consideracién social, participan de tal excelen-
cia constitutiva: todas poseen la dignidad de “lo personal”. La dimensién
ética del trabajo estd profundamente vinculada a este hecho. En realidad,
lo que distingue el trabajo de una persona de cualquier otra actividad

24 Aparisy, Angela, Etica y deontologia para juristas, México, Porria, 2009, p. 15.
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(realizada, por ejemplo, por una maquina) es la dignidad intrinseca de
quien lo lleva a cabo.®

Lo anterior explica la razén juridica para establecer que el trabajo
no es una mercancia y del que se predican diversas proyecciones como
transformar la realidad e igualmente perfeccionarse a si mismo; una
verdad que choca con la instrumentalizacion del trabajo en sus diversas
formas, siendo enféatico en la abolicién de toda accién que esclavice a la
persona y de la que, a pesar del avance de la humanidad en el conoci-
miento del universo, la explotacién laboral y el trabajo forzoso incursio-
nan como un cancer en la sociedad contemporénea, en gran medida
por la desnaturalizacién de la condicién humana, tratdndolo como me-
dio y no como fin en si mismo.

Uno de los grandes avances de principio del siglo xx, en materia
juridica es el relativo al surgimiento de una nueva rama del derecho,
como es el derecho social, cuya dimensién establece una relacién juri-
dica desde la perspectiva de la integracién, de sujetos econémicos en
condicién de debilidad, situacion que impedia una existencia digna y
que tenia en el conglomerado de los trabajadores la maxima represen-
tacién de tal hecho. Esta particular connotacién es fuente para la eclo-
sion del derecho del trabajo que, se cumple en cuanto se desprende del
derecho civil y se concreta con la construccion teérica de la relacién de
trabajo, cuya caracteristica esencial consiste en la desnaturalizacién
del contrato civil, para dar paso a condiciones que se superponen al
simple acuerdo de voluntades.

Desde esta perspectiva, el trabajo y su contraprestacion, el salario,
asi como el marco prestacional, se encuentran orientados a brindar
proteccién en condiciones que permitan superar lo meramente biolégi-
co y bajo estos lineamientos incursionan conceptos como, salario mini-
mo, jornadas de trabajo limitadas, vacaciones, etc., que vistas integral-
mente se fundamentan en la propia condicién humana para velar por
su propia existencia, ampliando su radio de accién a quienes son de-
pendientes econémicos.

El concepto mismo de dignidad humana es —como el de libertad— un
concepto trascendental. Este concepto no indica de modo inmediato
un derecho humano especifico, sino que contiene la fundamentacién de
lo que puede ser considerado como derecho humano en general.?

25 Ibidem, p. 21.
26 PELE, Antonio, Sobre el concepto de dignidad humana, Brasil, Pontifical Catholic University of
Rio de Janeiro, 2010. https://philpapers.org/rec/PELLDH.
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En tal sentido, si bien ese nuevo derecho responde a las inquietu-
des de una poblacién especifica, ahora se plantea el problema en direc-
cién a si ese nuevo marco tedrico asiste a la persona que realiza un
trabajo en condicién de informalidad, en ambito territorial y juridico,
ajeno al de origen (aspecto factico), no ajeno a la condicién de la perso-
na y al trabajo. Respecto de este tltimo se anota lo siguiente:

Aunque el empleo informal puede afectar igualmente a los nativos y a
los inmigrantes, la migracion irregular ha sido crucial para su crecimien-
to. Esto es particularmente obvio en EUa, con una poblacién irregular que
se estima en cerca de 11 millones (Passel y Cohn, 2011). La mayor parte
de ellos son migrantes mexicanos y otros centroamericanos y caribenos
en empleos de escasa capacitaciéon. En Europa, los calculos més confia-
bles en cuanto a la cifra de residentes irregulares en la uel5 (los paises
de la Unién Europea antes de las ampliaciones de 2004 y 2007) iban de
los 1.8 a los 3.3 millones en 2008 (clandestino, 2009: tabla 1). Algunos
politicos argumentan que la inmigracién irregular es la causa de la in-
formalizacién, pero la investigaciéon muestra que la informalidad se da
de forma inversa: la desregulaciéon econémica y las practicas de los pa-
trones han generado empleos en el sector informal, generando un factor
de atraccién para los migrantes irregulares (Reyneri, 2003). El empleo
informal constituye una parte crucial de la nueva economia global, como
senala Immanel Ness: “[...] la informalizacién no representa decadencia
industrial sino una reestructuracién horizontal, que con frecuencia se
realiza para conservar e incrementar la flexibilidad y la competitividad
en los mercados regional, nacional e internacional” (Ness, 2005:23).%”

El anterior planteamiento, radica en la premisa globalizadora y los
efectos producidos en el mercado, en cuanto a las libres fuerzas de la
oferta y la demanda que, a manera de iméan, las naciones industrializa-
das atraen contingentes de seres humanos para cubrir la demanda de
obra para lo cual operan engranajes administrados por empleadores
que permitan su canalizacién. La pregunta se concentra en funcion de
si el impacto de esa fuerza deviene en igual proporcién a la protecciéon
del derecho y especialmente la materia que le concierne como es el de-
recho del trabajo, cuyo objeto primordial apunta a la proteccién del tra-
bajo y quien lo desarrolla, el trabajador.

Partiendo de la premisa que la dignidad humana es intrinseca al
trabajador, en su condicién de persona, como criterio univoco y totali-

27 CastLEs, Sthepen, “Migracién, trabajo y derechos precarios: perspectivas histérica y actual”,
Migrantes y Desarrollo, vol. 11, nam. 20, 2013, pp. 8-42. http://www.scielo.org.mx/scielo.php?s-
cript=sci_arttext&pid=S1870-75992013000100002&Ing=es&nrm=iso
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zador, la situacién ofrece variantes desde la perspectiva de la condicién
de trabajador irregular en cuanto la accién tuitiva se desvanece, dejan-
do sin efecto, desde la perspectiva del estatuto personal, cualquier posi-
bilidad de proteccién, del ordenamiento juridico, tanto de origen, como
del lugar de asentamiento factico, en consecuencia la presencia de ésta
patologia, avanza, pero sin que haya una respuesta directamente pro-
porcional, tanto en funcién de la dignidad humana como de proteccién
al trabajador, por lo tanto se asiste a decisiones segiin conveniencia,
que rayan en lo discrecional.

Por lo tanto, el punto de conflicto se presenta en la divergencia que
ofrece la relacion dignidad humana frente al trabajo irregular, expre-
sado en la tacita aceptacién, sin una legislacién de coyuntura, lo que
resta cualquier posibilidad de garantia del trabajo y su proteccion, que-
dando a expensas de los dictados del mercado y lo que es peor a con-
ductas irracionales, de la prevalencia de la fuerza, sobre el derecho, por
lo tanto, la dignidad humana incélume en su concepcién universal, sus-
ceptible de alinearse con especial fortaleza, hacia el trabajo, la hace ver
contradictoria frente al trabajo del migrante irregular.

Regularizacion

Acudir al ambito de la regularizacién es entender al derecho como la
piedra angular en la construcciéon de puentes que den seguridad y cer-
teza juridicas a quienes por una u otra circunstancia buscan en la
migracién objetivos orientados a superar las actuales falencias, por lo
que resulta propicia la siguiente reflexion:

A pesar de la dificultad que existe para identificar la motivacién princi-
pal de muchos migrantes internacionales en situacién irregular y distin-
guir si se tratan de causas econdmicas o de refugio, sus necesidades son
similares y, ante todo, lo que se debe garantizar es el reconocimiento de
su dignidad y sus derechos humanos, de manera que sean menos vulne-
rables a la explotacién. [...] Una de las modalidades mas graves de las
migraciones irregulares son las de tipo forzado. Las migraciones forza-
das incluyen problematicas como el refugio, el asilo politico, el despla-
zamiento interno, el desplazamiento inducido por planes de desarrollo
o por desastres naturales y el desplazamiento por trata de personas.
Plantea que el fenémeno de las migraciones forzadas debe comprender-
se en el marco amplio del estudio de las migraciones, desde un aborda-
je transnacional e interdisciplinar, (el resaltado es mio). Sin embargo,
el autor critica que las migraciones forzadas sean casi siempre asociadas
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a problematicas de seguridad nacional y control de fronteras de los Es-
tados-nacién.?®

Seguidamente, el autor explica:

Nair afirma que en los paises de acogida “los poderes puiblicos no tienen
ningln interés en mantener un discurso claro y franco sobre el signifi-
cado de la inmigracién” (2006, p. 199). Una de las razones son los costos
politicos que representaria reconocer que la inmigracién es necesaria (y
que tiene algunos efectos positivos), también en conexién con los posibles
—efectos llamada— que se le atribuye; y porque de esta manera, se ase-
gura la disponibilidad de un ejército de reserva de mano de obra barata
y vulnerable, presto a responder a las demandas del mercado laboral.?

Los obstaculos son mayores por la prevalencia de factores que es-
capan al derecho y que, al colocarlo al tamiz de la politica, de lo econé-
mico, entre otro, se le desecha o se le interpreta a consideracion de esos
intereses; sin embargo, a pesar de la resistencia de ciertos sectores de
la comunidad internacional, la situacién del migrante irregular no pue-
de pasar desapercibida. Nos encontramos en una época de entendi-
miento de los derechos humanos, de superar dos guerras mundiales;
hoy uno de los grandes eslabones de la humanidad esta en comprender
la gran vocacion del ser humano en superarse, en velar por su seguri-
dad, aspecto que se debe impulsar, también a la voluntad de las organi-
zaciones politicas, en el sentido de comprenderlas y conducir, a través
de la regulacién juridica, el o los derechos que asistan a la poblacién
migrante, en particular al calificado como irregular.

Conclusiones

Primera: la identificacion del concepto de trabajo en el ambito juridico
de su regulacién, tiene como sustento teérico la relacion de trabajo,
cuya aplicacién se concentra en el trabajo subordinado, lo que condi-
ciona su ejercicio a un sector de la clase trabajadora, sin embargo
dentro del tratamiento general de proteccién, en el curso de la historia
ha venido ampliandose a otros sectores de trabajadores, como sucede,

28 Lotero-EcHEVERRI, Gabriel, PEREz, M. Amor, “Migraciones en la sociedad contemporénea: co-

rrelacion entre migracion y desarrollo”, Retos, vol. 9, num. 17, 2019, pp. 145-159.

Cravio, Ruth G., Bautista-CErRRO, Marifa J., “La educacién inclusiva. Anélisis y reflexiones en la
educacion superior ecuatoriana”, Alteridad, vol. 15, nim. 1, 2020, pp. 113-124. http://scielo.senes-
cyt.gob.ec/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1390-86422020000100113&Ing=es&nrm=iso
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con los trabajos especiales, bajo el principio de progresividad con las
consecuencias favorables que marca la proteccién de este derecho, por
lo que se reclama en sentido similar, formular para el trabajador mi-
grante irregular, un capitulo especial en la Ley Federal del Trabajo para
su reconocimiento y derechos en materia salarial y prestacional, como
sujeto laboral, sin perjuicio del tratamiento que se sefnale en materia
de leyes de migracién para regularizar su estancia.

Segunda: responder a la visién de los paises industrializados, de acep-
tacién tacita de migrantes irregulares, en funcién de las leyes de merca-
do, es un reflejo de la desnaturalizacién de la condicién humana, redu-
ciéndolo a su naturaleza exclusivamente biolégica con clara vulneracién
a su dignidad, afirmando la imposicién de la ley del mas fuerte, pero
que en el fondo, se presenta como un sustituto de carencias internas,
trasladando al ambito internacional el profundo desequilibrio en la dis-
tribuciéon mundial de la riqueza, y donde la migracién irregular encuen-
tra las posibilidades de remontar condiciones precarias de origen.

Tercera: sin desconocer la importancia que, para dar solucién al
problema de la migracién irregular, resulta la integracion de diversas
disciplinas en su estudio, la prevalencia de lo juridico se hace evidente
ante el inmediato reclamo de derechos generados por el trabajo en su
condicién factica, constituido en la tnica fuente de subsistencia perso-
nal y de sus dependientes econémicos, por lo tanto, el derecho es y debe
ser el instrumento que brinde seguridad y certeza a una poblacién que,
al dia de hoy, se encuentra sujeta a un futuro incierto que se revela in-
justo y se concreta en despidos laborales a modo, variacién de las con-
diciones generales del trabajo, desconocimiento del factor prestacional,
en fin, aspectos que son materia de denuncia diaria en los medios de
informacién publica y que permanece como denuncia, pero sin la cer-
teza de establecer una legislacién internacional al respecto.

Cuarta: como organismo intergubernamental especializado, la orr
atendiendo a sus fines, aprueba el convenio 143 sobre los trabajadores
migrantes, en cuyo contenido establece la obligacién de los Estados y la
participacion de las organizaciones representativas de empleadores y
trabajadores para identificar la existencia de migrantes empleados en
condicién irregular o, si en su territorio se promueven, movimientos
migratorios con fines de trabajo en posibles dos vias, ya sea provenien-
tes o con destino a su territorio o bien, en transito, exponiéndolos direc-
ta o indirectamente a la infraccién de instrumentos internacionales y
en tal caso y de manera categérica se exhorta a los Estados, miembros
de la o1t, a proceder a la ratificacion del convenio, en tanto que México,
EUA y algunos paises centro americanos, no lo han realizado.
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RESUMEN

La cuestién migratoria en el contexto del neoliberalismo ha adquirido
una importancia significativa en virtud de la magnitud e intensificacién
de este fenémeno, y de la diversidad de circunstancias que en la actual
coyuntura estdn determinado la expulsién y remocién poblacional. Si
bien las etiologias de orden econémico no dejan de guardar gran im-
portancia en los movimientos de orden demografico, existen otra va-
riedad de condiciones que son recurrentes a dichos procesos, los cua-
les van desde el orden natural, en donde el cambio climatico,' entre

En 1990 el Grupo Intergubernamental de Expertos sobre el Cambio Climatico (1pcc) observé
que la migracién humana podria ser la consecuencia més grave del cambio climatico. Millones
de personas se tendrian que desplazar a causa de la erosion de la linea costera, de las inunda-
ciones del litoral y de los estragos en la agricultura. Desde entonces, varios analistas han inten-

IURIS TANTUM No. 35 https:/doi.org/10.36105/iut.2022n35.02 2022 43



otros problemas de orden antropogénico, estan determinado el adve-
nimiento de catéstrofes a nivel mundial. O en su caso, aquellas circuns-
tancias que se cifran por los desencadenamientos geolégicos, como asi
acontecio recientemente con el volcan la Palma en las islas Canarias.
Pero de igual manera, problemas de indole religioso o politico, que
incluso han derivado en guerras, como asi ubicamos, los casos de Siria
y el conflicto Rusia-Ucrania,? entre otros.

Palabras clave: migracién, subsuncion, diversidad cultural, neoliberalismo.

ABSTRACT

The migratory issue in the context of neoliberalism has acquired
significant importance by virtue of the magnitude and intensification
of this phenomenon, and the diversity of circumstances that in the
current situation are determining the expulsion and removal of
the population. Although the etiologies of an economic order do not
cease to be of great importance in movements of a demographic
order, there are another variety of conditions that are recurrent to
said processes, which range from the natural order, where climate
change, among other problems of anthropogenic order, are deter-
mined the advent of catastrophes worldwide. Or in his case, those
circumstances that are encrypted by geological triggers, as recently
happened with the La Palma volcano in the Canary Islands. But in
the same way, problems of a religious or political nature, which have
even led to wars, as we place it, the cases of Syria and the Rus-
sia-Ukraine conflict, among others.

Keywords: migration, subsumption, cultural diversity, neoliberalism.

Marco referencial

En una “caracterizaciéon de fondo” habria que advertir el contexto en
que el capitalismo salvaje, méas alla de los supuestos de una moderniza-

tado estimar el volumen de los futuros flujos de migrantes climéticos (a veces llamados “refugia-
dos ambientales”) y la mayoria de las predicciones para el afio 2050 giran en torno a 200 millones
de personas”. BrowN, Olin, “Migracién y Cambio Climatico”, Serie de Estudios de la oim sobre
Migracién, Ginebra, Organizacién Internacional para las Migraciones, num. 31, 2008, p. 9.

La AcNUR establece que a 5 dias de iniciadas las hostilidades ya se cuentan en quinientos mil el
nimero de refugiados. Cf. Afp, Europa Press, Sputnik, “Ya huyeron 500 mil de la zona de con-
flicto, reporta aAcNUR”, México, La Jornada, 1 de marzo de 2022. https:/www.jornada.com.mx/
notas/2022/03/01/politica/ya-huyeron-500-mil-de-la-zona-de-conflicto-reporta-acnur/
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cién progresista,® traduce el problema migratorio como parte del homo
sacer* al que se refiere Giorgio Agamben y por su parte Michel Foucault,’
a través de su inconclusa teoria sobre la biopolitica, advirtiendo que en
el actual estado de cosas, subyace un caos, que se traduce, entre otros
talantes, en desordenes poblacionales en donde no sélo la condicién
identitaria de ciudadano, género u otra, se invisibiliza, sino adn inclu-
so, la propia condicién humana cuando millares de seres transitan a
espacios distintos de sus origenes.

Contrario sensu, a los canones que supondria el derecho de occi-
dente y al decir de Schmitt (...) “no existe ninguna norma que sea apli-
cable al caos, este debe ser incluido en el orden juridico”.¢

Asi, histéricamente todos los impactos de la colonizacién y la mo-
dernidad se tradujeron en leyes, es decir, en “legitimacién”, que justificé
la acumulacién originaria del capital, hasta el desempeno contempora-
neo del capital financiero, expresado en la reproduccion galopante de
capital. Que decir, por ejemplo, en el marco de la actual crisis pandémi-
ca las exorbitantes ganancias de la industria quimico-farmacéutica.

Mas alla del caracter cadtico del desenvolvimiento neoliberal y por
lo que hace a los sujetos subalternos del planeta, es decir, los sempiter-
nos dominados y explotados, dentro de ellos ciertos nicleos de migran-
tes, delimito que estdn a expensas del poder imperante, siguiendo a
Foucault como una circunstancia de quien vivird y quien morira.

Del tema en estudio

En este trabajo, mas allad de delimitar algunos factores fundamentales
en que se podrian situar las remociones poblacionales, intento acercar-
me a ciertos significados de orden eminentemente cultural que explican
ya sea aspectos de alienacién del trabajador migrante o de posible sub-
suncion y en algunos casos de empoderamiento social en las regiones
receptoras en materia de migracién. En esta tesitura se delinearan cier-
tos aspectos que convergen en determinados sectores de la “pequenia
burguesia, o clase media” de México que ve en el transito poblacional
una “opcién de vida”.

GRIFFIN, Roger, Modernismo y Fascismo. La sensacién de comienzo bajo Mussolini y Hitler, Es-
pana, Akal, 2010.

AcamMBEN, Giorgio, Homo Sacer, Espana, Pre-Textos, 2003.

“Foucault se refiere a esta definicion, cuando al final de La voluntad de saber, sintetiza el pro-
ceso a través del cual, en los umbrales de la vida moderna, la vida natural empieza a ser inclui-
da, por el contrario, en los mecanismos y los calculos del poder estatal y la politica se transfor-
man en bio-politica”. Foucaurr, Michel, La voluntad de saber, México, Siglo XXI, 2010, p. 173.
Scuwmitt, Carl, Teologia Politica, Espana, Trotta, 1992.
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En nuestros dias estamos:

Ante el hecho de que no hay sélo una comunidad de minorias dentro de
una sociedad, sino muchas comunidades, que tienden a integrarse pero
que mantienen un fuerte sentido de pertenencia en su interior. El pro-
blema que se plantea es el de la coexistencia de estas poblaciones dentro
de la comunidad que la ha acogido, pero por otro, lo agudiza porque
representa el problema a una vasta escala, y la comunidad de acogida se
siente atin mis amenazada.’

El debido sustento de ciertas determinaciones culturales en los
procesos migratorios hace de suyo situar el tema en cuestion como un
fenémeno maltiple, diverso y complejo, en cuyo caso el paradigma neo-
liberal determina diversas aristas para acercarse a esta fenomenologia.

A nuestro parecer la delimitacion de la cuestién migratoria se ubi-
ca en un contexto diverso cultural guardando un punto de inflexién,
que contrario sensu a los valores en que se fincé el constitucionalismo
liberal y la sustentacién de sus derechos fundamentales, es un fenéme-
no que mas bien se cifra en la intolerancia (étnica, o de otra naturale-
za), como una especie de “fundamentalismo” y que ha llegado a expre-
sarse bajo circunstancias de indole racista, clasista, sexista, entre otros,
y en cuya apariencia la Gnica forma de alternar la vida social, seria a
través de aplicar como politica del Estado neoliberal —si acaso fuera
viable—el denominado multiculturalismo.

Siguiendo a Slavoj Zizek encontramos que dicha visién multicultu-
ral del mundo constituye el sustento de que:

(...) vivimos en un universo post ideolégico, en el que habriamos supera-
do esos viejos conflictos entre izquierda y derecha que tantos problemas
causaron, y en el que las batallas més importantes serian aquellas que
se libran por conseguir el reconocimiento de los distintos estilos de vida.
Pero ¢y si este multiculturalismo despolitizado fuese precisamente la
ideologia del actual capitalismo global? De ahi que sea necesario, en
nuestros dias suministrar una buena dosis de intolerancia, aunque sélo
sea con el propésito de suscitar esa pasion politica que alimenta a la
discordia. Quizas, ha llegado el momento de criticar desde la izquierda
esa actitud dominante, ese multiculturalismo, y apostar por la defensa
de una renovada politizacién de la economia.?

Las caracteristicas tanto del contexto socio politico, como de estra-
tificacion social y de caracter identitario de las poblaciones migrantes,

7 GapaMER, Han-Georg, Un Didlogo filoséfico con Ricardo Dotti, Espafia, Anthropos, 2010, p. 122.

8 7Zizek, Slavoj, En defensa de la intolerancia, Espana, Sequitur, 2016, p. 13.
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asi como de las poblaciones receptoras, son variadas, ya sea por el
tiempo y espacio en el que surcan y se sitiian, o en su caso, también por
la cuestién generacional, el sexo, la pertenencia a cierta clase social, o la
condicion étnica (en el caso mexicano existe un alto indice de poblacién
indigena diversa que ha trascendido la frontera del norte).

Bajo esta tesitura, en un primer orden de ideas se establecen algu-
nos parametros que de manera genérica explican a dichos procesos
migratorios, y de manera singular en el segmento poblacional que fun-
damentalmente corresponde a ciertos estratos de la “clase media o pe-
queno burguesa” de México que ha formalizado su condicién migrato-
ria dentro de los Eua, especificamente, “mano de obra” especializada de
orden intelectual.

Metodolégicamente sitiio un “corte temporal y espacial” en que se
ubica tanto la poblacién migrante como la poblacién receptora, lo cual
permita delinear el problema en cuestién, es decir, registrar una regién
en particular del planeta en que subyacen los procesos migratorios de-
limitando un tiempo determinado, en que se estarian expresando los
planteamientos de referencia.

Bajo esta Optica, parto por situar ciertos estudios de caso en que se
expresan posibles vertientes del interactuar cultural, asi como ubicar
determinadas aportaciones en el campo de las economias, cuya aplica-
cién fortalece a un espacio cultural receptor especifico delimitando una
subsuncién de la cultura inmigrante a nuevos espacios vivenciales.

De manera particular, ubico en este estudio los procesos migrato-
rios que durante la dltima década disponen a México como pais expul-
sor y a los EuA como pais receptor.

No esta por demaés senalar que la diaspora poblacional mexicana
es una de las mas altas del mundo, superando a paises como la India.!®

Finalmente discurren en este estudio dos aspectos que considero
son trascendentales, por un lado, el empoderamiento de determinados
movimientos migratorios, es decir que el tratamiento de las traslacio-
nes poblacionales no tan sélo reflejaria una compulsion social derivada
principalmente por el ensanchamiento del capitalismo salvaje,!! sino de

Ibidem. Para Slavoj ZiZek, encontramos que: “son una no clase que se presume como social-
mente laboriosa, y que se identifican no sélo por su respeto a sélidos principios morales o reli-
giosos, sino por diferenciarse de, y oponerse a los dos extremos del espacio social; las grandes
corporaciones, sin patria, sin raices, de un lado, y los excluidos y empobrecidos inmigrantes y
habitantes de los guetos, por otro”.

DuraND, Jorge, Historia minima de la migracién México-Estados Unidos, México, El Colegio de
México, 2016.

“La modernidad civilizadora se muestra en su nicleo como barbarie. La barbarie no es lado
amputado de la modernidad sino ésta misma. El Leviatdn estatal no ha perdido sus controles,
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igual manera como un fenémeno de conciencia y por otro, la cuestiéon
de la subsuncién cultural de quienes inmigran.

Desarrollo

(...) desde entonces,

una isla de tumbas y jardines pillados

ha drenado refugiados del lodo,

obreros oscuros como el barro migrando hacia el Norte.
Martin Espada'?

Como una circunstancia estructural de las socioeconomias latinoame-
ricanas y particularmente de México, tradicionalmente el transito po-
blacional migrante converge fundamentalmente en el ambito que co-
rresponde a ciertos sujetos o clases sociales, algunos de ellos concebidos
como subalternos en el campo mexicano, como lo son ciertos sectores
de jornaleros, indigenas, campesinos pobres, aparceros o simplemente
“desheredados de la tierra”, no esta por demaés precisar que la cuestién
agraria mexicana, ha adquirido caracteres dramaéticos en el actual con-
texto neoliberal, mas de seis millones de jévenes cuya edad fluctia en-
tre los 16 y 26 anos carecen de medios de subsistencia, sin mayor por-
venir que el de migrar, para integrarse en la voragine del trabajo
jornalero (esto en el “mejor de los casos”, para quienes alcanzan a ser
sub contratados),” en donde las transnacionales y latifundistas les ex-
polian, bajo circunstancias inherentes a la nueva esclavitud, o inclusi-
ve, situarse en los margenes del narcotrafico, como asi acontece en al-
gunos estados de la Repuiblica Mexicana.

Resulta trascendente la idea de subalterno, en los procesos migra-
torios para situar no tan sélo procesos de movilidad social alienantes, que
nos enmarcarian el papel que le asigna por ejemplo, Zigmunt Bauman-
n,'* al migrante como un sujeto que pierde su condicién humana, hasta
su “liquidez”, sino de igual manera establecer ciertas circunstancias
senaladas tanto por Antonio Gramsci, como por la corriente critica de
la Filosofia, como asi correspondié con la Escuela de Frankfurt en su

sino que él mismo ha concentrado poder y violencia de forma casi absoluta creando individuos
tatiles como fuerza de trabajo y doéciles como fuerza politica”. BeriaIN, Josetxo, AGuiLuz, Maya
(eds.), Las Contradicciones culturales de la modernidad, Espafa, Anthropos, 2007, p. 23.

Espapa, Martin, Rebellion is the Circle of a Lover’s, Eua, Curbstone Press, 1990.

DuranD, Carlos, “La hegemonia occidental, los derechos humanos en el campo mexicano y los
procesos migratorios”, Lex Social, vol. 6, nim. 1, Espaiia, Universidad de Valencia, 2016.
BaumaN, Zygmunt, Extrarios llamando a la puerta, Espana, Paidds, p. 3.
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primera etapa, a través de Walter Benjamin."* Es decir, que los ntucleos
sociales migrantes, también han traducido su interactuar a través del
empoderamiento y ciertas rupturas sociales. Vale la pena recordar re-
trospectivamente, el caso de ascendencia mexicana a partir de las lu-
chas jornaleras y sindicalistas encabezadas por César Chavez en EuA.'®

En este tenor encontramos por ejemplo estudios de caso como el
desarrollado por Alejandro Portes el cual seniala en el seguimiento de
una entrevista:

En el Instituto, Carlos participa en el movimiento estudiantil chicano
de Aztlan (Mecua). El mismo se considera chicano y se identifica con
La Raza. Su padre, segun la sefiora Munoz, también se identifica como
chicano, pero ella se considera mas bien mexicana, porque “aunque
soy ciudadana estadounidense, soy mexicana porque alld fue donde
naci... Ahora que ya estd metido con la MECHA, tiene ganas de luchar
por algo”.'?

De igual manera encontramos sujetos de extraccién urbana margi-
nal, como asi corresponde a las villas miseria, o zonas marginadas, que
subyacen en las periferias urbanas mas importantes de México, en esta
tesitura se ubica gran parte de la zona conurbada a la cpmx, conforme
a datos del INEGI'® resulta significativo, el Municipio de Ecatepec tratan-
dose basicamente de cesantes y nicleos depauperados de la sociedad
que, ante el “vaivén de sus oficios”, no encuentran mas alternativa que
el transito poblacional, sea estacionario o quizas, definitivo, ya sea en el
propio territorio nacional, o hacia los Eva.

Y bajo otra contrastacion y de muy distinta extraccién social, en-
contramos a ciudadanos mexicanos fundamentalmente incrustados

Al decir de Walter Benjamin en el marco de la historiografia existe un discontinuum que cultu-
ralmente se expresa como un empoderamiento del sujeto subalterno, como un eslabonamiento
de la otra historia y cultura ...la de los dominados. “El continuum de la historia es de los opre-
sores. Mientras que la representacién del continuum desemboca en la nivelacion, el del discon-
tinuum esté en la base de toda tradicién auténtica. BENsamiN, Walter, “Paralipoménes et varian-
tes Sur le concept de 1 histoire”, Ecrits francais, Paris, Gallimard, 2003.

Valga como ejemplo de dicha condicién subalterna el movimiento desarrollado en el Sur de los
EUA, conocido como la Raza, que fue dirigido por César Chéavez. Con el objeto de adentrase en
este pensamiento politico y su importancia, cfr. CuAvez, César, Autobiography of La Causa, New
York, Norton, 1975. Stavans, Ilan, CuAvez, César, An Organizer’s Tale: Speeches, Eua, Penguin
Books, 2008. MarTiNEZ, Sanjuana, Si se puede: el movimiento de los hispanos que cambiard a
Estados Unidos, México, Grijalbo, 2006.

PorrtEs, Alejandro, RumBaut, Rubén G., Legados. La historia de la segunda generacién inmigran-
te, México, Miguel Angel Porrta, 2011, p. 35.

INEGI, “Temas, demografia y sociedad”, Migracién. https://www.inegi.org.mx/temas/migracion/
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en las llamadas clases medias o pequena burguesia, que cuentan en al-
gunos casos, con estudios no tan solo profesionales, sino de posgrado.

Mas alla de las circunstancias inherentes al subdesarrollo, en que
se ubican estos nucleos sociales, como son entre otras, las de garantizar
un empleo profesional digno, se trata en la mayoria de los casos de su-
jetos subalternos, que conscientemente se incorporan a la otra cultura,
y de quienes hipotéticamente establezco subyace un proceso de subsun-
cién en el esquema del american way of life, ante las contradicciones en
que se podria cifrar su porvenir en México.

El miedo de los miembros de esta clase media es el de acabar formando
parte de las filas de los excluidos. La expresién maés clara de este deseo
de Occidente desarrollado. (Los que se quedan en su pais intentan crear
tristes copias de la prosperidad occidental), como son las partes “moder-
nizadas” de cualquier metrépoli del tercer mundo."

De manera que este tipo de migrante —el intelectual— es subalter-
no en tanto se emancipa a sus condiciones de vida en un paradigma (el
mexicano, de la segunda década del siglo xx1) en el cual las expectativas
del trabajo intelectual guardan grandes limitaciones. Y, por otro lado, la
incorporaciéon de esta poblacién como migrante en los Eua, los coloca
en una condicién de subsuncién social, es decir adaptar a su devenir
social los patrones de vida de la sociedad receptora.

Ciertos circuitos econémicos, algunos aspectos de la poblacién
migrante

Desde el punto de vista cuantitativo las posibles aportaciones econé-
micas y culturales de las clases y ntcleos subalternos de México, que
han migrado en los ultimos afios a los Eua, han sido relativizadas por
ciertos tedricos en virtud de que lo consideran como un problema que
endégenamente, estd determinando la agudizacion de determinadas
contradicciones socioecondémicas, 6ptica desde la cual subyacen apre-
ciaciones de indole racista,? en esta tesitura encontramos por ejemplo,
el sefialamiento de George Borjas, Lawrence Katz y Richard Freeman,
de la Universidad de Harvard, que al decir de Rodolfo Garcia plantean:

19 7Z1zex, Slavoj, op. cit., p. 98.
20 “La xenofobia y el racismo son construcciones humanas. Todos estos inventos han requerido la
intervencidn de dirigentes e intelectuales de esas sociedades que han construido teorias religio-
sas, filosoficas y, posteriormente seudocientificas para justificar esta discriminacién, explota-
cién y eliminacién de personas y colectivos humanos”, vid. PERCEVAL, José M., El Racismo y la

Xenofobia, Espana, Catedra. 2003, p. 19.
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(...) las oleadas de inmigrantes poco cualificados tienen efectos negativos
sobre los salarios de la poblacién trabajadora estadounidense con menor
nivel educativo. Para esos autores, el crecimiento de la inmigracién mexi-
cana desde 1980, caracterizada por su bajo nivel educativo, aumenta las
diferencias salariales en Eua, ya que son responsables de que hayan dis-
minuido los ingresos relativos de los trabajadores aut6ctonos de menor
calificacién. Estiman que, entre 1980 y 2000, todos los trabajadores es-
tadounidenses perdieron, en promedio, cerca de 3% del valor real de sus
salarios debido a la inmigracién. Y la pérdida habria sido de 9% entre
los trabajados autéctonos menos cualificados.?!

En realidad este tipo de apreciaciones son de indole subjetiva, ya
que existen importantes frutos econémicos para los Eua, en primer tér-
mino, la captacion de cierta fuerza de trabajo que se eslabona en las
cadenas productivas en espacios laborales que son evidentemente re-
queridos en la economia norteamericana, como lo son fundamental-
mente el trabajo agricola y jornalero, guardando como ejemplo los te-
rritorios del medio Oeste de los Eua, o el trabajo fabril, en cuyo caso
encontramos el corredor transfronterizo de las “ciudades gemelas”?? en
las que subyacen infinidad de maquiladoras, o por otro lado, el area de
servicios y de la construccién, en este tenor se ubican datos elaborados
por Jorge Bustamante los cuales advierten la importancia de la fuerza
de trabajo mexicana en los Eua.?

Asi encontramos que en los EUA:

La inmigracién incrementa el piB por persona y la productividad: un
aumento de 1 punto porcentual del porcentaje de inmigrantes en la po-
blacién adulta hace subir el piB por persona de las economias avanzadas
hasta 2% a lo largo del tiempo (...).

21 Garcia, Rodolfo, Gaspar, Selene, “Contribuciones econémicas de los migrantes mexicanos en

Estados Unidos y en México. Evidencias a favor de una agenda nacional de colaboracion”,
Revista de Economia Mexicana, Anuario, nam. 5, 2020, p. 340.

“En términos territoriales, estamos hablando de poco menos de 3.200 kilémetros de frontera,
que incluyen 48 condados de Eua, esparcidos en los estados de Texas, Nuevo México, Arizona
y California; del lado mexicano son 94 municipios fronterizos en los estados de Baja Califor-
nia, Sonora, Chihuahua, Coahuila, Nuevo Leén y Tamaulipas. En algunos casos, la ciudad
mexicana es més grande; en otros, la estadounidense. En total, son 15 pares de ciudades ge-
melas. Las ciudades mexicanas de mayor tamano poblacional en la frontera son Ciudad Juérez
y Tijuana, seguidas por Mexicali, Nogales, Piedras Negras, Nuevo Laredo, Reynosa y Matamo-
ros. En cuanto a las personas que viven en este extenso territorio, en 2016 habia una poblacién
aproximada de 13 millones de habitantes distribuida en diez dreas metropolitanas transfron-
terizas”. HERNANDEZ, Alberto, “La frontera México-Estados Unidos, asimetrias y transgresio-
nes”, Nueva Sociedad, nim. 289, septiembre-octubre, 2020. https:/nuso.org/revista/289/fronte-
ras-latinoamericanas-mas-alla-de-los-limites/.

22

23 BusTAMANTE, Jorge, Migracién internacional México-Estados Unidos: notas para un marco tedri-

co metodoldgico, Baja California, El Colegio de la Frontera Norte, 1994.
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Pero el eslabonamiento acerca de estos frutos para los Eua converge en
un enlace que transita en el contexto del mercado, es decir los migrantes
como consumidores en el mercado interno de articulos de primera ne-
cesidad y sus concomitantes servicios, como transportacién, servicios
médicos, y en ocasiones educativos, entre otros.?*

Christensen, G., Matthew Gardner, E. Hill, Wiehe, del Instituto de

Fiscalia y Politica Econémica (ITEP por sus siglas en inglés).?

(...) estiman que los inmigrantes indocumentados en Eua, como consumi-
dores de bienes y servicios y contribuyentes, aportan colectivamente $11.74
mil millones por concepto de impuestos estatales y locales, calculo que
incluye mas de $7 mil millones de impuestos de venta y sobre el consumo,
$3.6 mil millones de impuestos sobre la propiedad, y $1.1 mil millones de
impuestos sobre la renta. Senalan que, bajo una reforma migratoria inte-
gral, sus contribuciones podrian aumentar hasta $2.18 mil millones de
ddlares, lo que amentaria su tasa impositiva efectiva de 8 a 8.6%.%°

Otro aporte o frutos que aportan la poblacién inmigrante a la eco-

nomia de los EuA corresponde a los impuestos:

El supuesto de que los inmigrantes indocumentados son una carga para
EuA es refutado por la investigadora Francine J. Lipman al mostrar cémo
entre 1996 y 2003 los migrantes indocumentados aportaron 50 mil mi-
llones de délares en impuestos. Para ella, en la mayoria de los casos, los
inmigrantes indocumentados pagan, en iguales circunstancias, mas im-
puestos que los legales y los ciudadanos estadounidenses. Es decir, ellos,
ademaéas de pagar sus impuestos, soportan una carga impositiva mayor
que el resto de los ciudadanos con un nivel econémico semejante, debido
a que estan excluidos de devoluciones y compensaciones fiscales por su
estatus migratorio irregular.?’

Finalmente, el encadenamiento de procesos econémicos en benefi-

cio a los EUA se cierra en el ambito fiduciario, y del envio de capitales,
es decir a través de algunos bancos y empresas dedicadas a la remisién
de las ya tan “afamadas remesas”,? asi encontramos el &mbito comple-

24
25

26
27

28
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Garcia, Rodolfo, op. cit.
CHRISTENSEN, Lisa, Undocumented Immigrants’ State & Local Tax Contributions March, Wash-
ington, The Institute on Taxation and Economic Policy, 2017, p. 5-7.

Ibid.

LipmaN, Francine J., “The Illegal Tax”, Connecticut Public Interest Law Journal, vol. 11, ntm. 1,
2008.

En Argentina todavia no se tiene un conocimiento acabado acerca de la cantidad de remesas
que llegan desde el exterior, debido, sobre todo, a que no se ha desarrollado un sistema de
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mentario del circuito el cual constituye y en muy buena medida un bene-
ficio socio-econémico de amplia magnitud por lo que hace a las familias
de estos nucleos explotados de la sociedad capitalista norteamericana.
No estd por demés senalar que:

En 2020 llegaron cuarenta mil seiscientos siete millones de délares por
remesas a México. Este monto equivale a méas de 875 mil millones de
pesos, lo que supera el presupuesto federal de México aprobado para
2021 de las Secretarias de Educacién Puablica, Salud, Trabajo y Prevision
Social, Bienestar y Cultura en su conjunto.?

Estos datos, al tiempo que resultan “halagadores” guardan como
epicentro un cimulo de contradicciones socio econémicas en cuyas cir-
cunstancias subyace la ignominia y la sinrazén de un Estado ... el mexi-
cano, que no habria dotado a sus ciudadanos de las capacidades indis-
pensables para su desarrollo, por el contrario, encontramos que desde
el periodo post cardenista se obré bajo criterios de marginacién y olvi-
do con los grupos y clases subalternas de la sociedad, en donde la de-
pauperaciéon de quienes abandonaron el pais habria sido producto de
un sistema capitalista oprobioso.

Al tiempo que identificamos que el arribo de las llamadas remesas
constituye un elemento atenuador de las graves contradicciones socia-
les y econémicas enmarcadas en el neoliberalismo en México, habria

control para este tipo de ingresos. La misma situacion se produce en gran parte de los paises
latinoamericanos, salvo en aquellos casos donde éstas han pasado a ser parte sustancial de las
economias nacionales. Tal es el caso de México, Brasil, El Salvador, Cuba, Repuiblica Domini-
cana, Guatemala, Colombia y Ecuador, entre otros. En los registros oficiales se pierde de vista
el dinero que se entrega en mano, cuando algtn familiar, o amigo de viaje, visita el pais recep-
tor de divisas, o cuando llega via correo, en algiin paquete o libro. Por ejemplo, para el afio
2003, México recibi6 por remesas un monto que se estima en 14 500 millones de ddlares, y para
2005, casi 22 000 millones. A Republica Dominicana llegaron ese afio alrededor de 2 700 mi-
llones. En 2003, Colombia recibi6é por remesas, 2 400 millones, y en 2005, 3 800 millones. El
Salvador ha informado que para 2003 recibi6 la cifra de 2 000 millones y para 2005 subi6 a 2
800 millones. Las cifras de Guatemala para 2003 fueron de 2 000 millones. Y para Cuba, en el
mismo ano, las remesas sumaron alrededor de 1 000 millones, antes de las prohibiciones rea-
lizadas por el gobierno de Eua para el envio de remesas en forma general. Ecuador ha recibido
en 2003 alrededor de 1 000 millones y en el 2005, 2 260 millones de délares. Todas estas cifras
son mencionadas por el Banco Mundial en diferentes informes. Si tenemos en cuenta la canti-
dad de poblacién total de cada pais y su producto interno bruto, estariamos observando que los
montos recibidos ascienden, en la mayoria de los casos, a 10 por ciento de lo que al pais ingre-
sa por el total de produccién y exportaciones. Arus, Roberto, “Causas, consecuencias, efectos e
impacto de las migraciones en Latinoamérica”, Papeles de poblacién, vol. 14, nim. 55, ene-
ro-marzo, 2008.

BBVA Research, México en 2020 crecieron las remesas 11.4%, pese a la crisis mundial por la pan-
demia, febrero de 2021. https://www.bbvaresearch.com/publicaciones/mexico-en-2020-crecie-
ron-las-remesas-114-pese-a-la-crisis-mundial-por-la-pandemia/

29
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también que advertir el sentido vindicatorio y cultural que constituye
para muchos de estos migrantes indigenas regresar a patrones identita-
rios propios, a través de sus lealtades y reciprocidades con sus familias,
amigos, y comunidades de origen, entre otras circunstancias.

Algunos elementos respecto del trabajador migrante intelectual

El segundo tejido poblacional, se sittia en un sector social que podria-
mos definir como “privilegiado”, en virtud de haber desarrollado estu-
dios universitarios, el que irénicamente obtuvo los beneficios de contar
con una profesién y, atin incluso con un posgrado en México, mientras
que el provecho de este proceso se gesté en el contexto de la sociedad
norteamericana.*

Al igual que en diversas latitudes de Latinoamérica, en México,
contar con estudios profesionales no representa una garantia de em-
pleo, si bien habria que establecer un anélisis mas profundo que advir-
tiera debidamente la radiografia social en que se ubica este sector po-
blacional, existen determinados niicleos de egresados universitarios a
los cuales en el proemio de este trabajo denominé como “clase media o
pequenio burguesia” que en la prospectiva del posible, desempleo o subem-
pleo, eslabonan determinados canales de mediacién que les procesan
en el &mbito de las universidades norteamericanas via sistema institu-
cional, de becas, o en su defecto a través de las becas del sistema de
intercambio que competen tanto al gobierno de los Eua, como al Cona-
cyt de México

Valga senalar que en gran medida la poblacién migrante de este
nuicleo humano ha correspondido esencialmente a egresados de las uni-
versidades y centros de estudios superiores de caracter ptblico. De ma-
nera tal por lo que hace a México, que el Estado que le brindé educa-
cién a este sector poblacional, como resultado de la riqueza generada
en el pais, transité fundamentalmente como “mano de obra” especia-
lizada y altamente cualificada a los Eua, entre otros paises,’! en esta

30 De acuerdo con el Diagnéstico Nacional del Posgrado en México 2015 (comepo, 2015), “59% de

los programas de posgrado corresponden al sector privado y 41% al sector publico, siendo los
programas de posgrado profesionalizante los mas demandados con un 77%, mientras que
los de investigacion solo representan 23%. Las instituciones de educacién superior particula-
res contribuyen con el mayor nimero de programas de posgrado ofertados (59.4%), seguidas
de las instituciones de educacién superior publica estatal (25.8%) y las instituciones de edu-
cacién superior publica federal (10.7%), mientras que los cpis s6lo contribuyen con uno por
ciento”. https://centrosconacyt.mx/noticia/efecto-de-la-pandemia-en-los-estudiantes-de-posgra-
do-de-mexico/

31 Otros paises receptores son Francia, Alemania, Gran Bretana, Espafa, Jap6n y China, entre otros.
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prospectiva son evidentes las desventajas para México en virtud de lo
que representa que estos cuadros técnicos, humanistas y cientificos,
confluyan a diversas latitudes del planeta (esencialmente a los Eua).

El estudio intitulado “Transformar a México con Innovacién’, re-
vel6 que 1.2 millones de mexicanos altamente calificados o con forma-
cién de posgrado se han marchado del pais entre 1990 y 2015.3?

Atraen los Eua a los cientificos, tecndlogos y especialistas que le
hacen falta para cubrir sus propias necesidades. A este fenémeno mi-
gratorio se le ha llamado brain drain o “drenaje de cerebros”. El con-
trol del proceso migratorio lo tienen los paises del Norte, quienes otor-
gan visas, pero ya no masivamente, sino solamente a los que ellos
seleccionan.

El presidente de la Confederacion Nacional de Profesionistas y J6-
venes de México, Silvio Octavio Garcia delimitd:

que conforme a datos del tltimo informe emitido por la Organizacion
para la Cooperacién y el Desarrollo Econémicos (ocpE) entre 2015y 2017
un total de 866 mil mexicanos han emigrado de nuestro pais, entre ellos,
cientificos, técnicos y personal altamente calificado.?*

Algunas prospectivas socio culturales y la migracion

Sin lugar a duda, la recuperacién del elemento cultural en las diversas
vertientes de los procesos migratorios guarda heterogéneas complica-
ciones, en virtud de lo cual delimito que, en este trabajo, dada su im-
portancia, me sitio en el significado de cultura que ha dado de alguna
manera un giro en las explicaciones de las diversas disciplinas huma-
nisticas y que ha dado lugar, entre otros aspectos, a la configuracién
de la llamada corriente filoséfica post modernista.*

En un primer acercamiento encuentro el contexto en el que se in-
sertan las clases subalternas que han migrado a los Eua, aspecto que en
términos generales y desde la sociologia rural y la antropologia los di-
mensiona como poblaciones fundamentalmente rurales, como mencio-

32 Conacyt, Cémo Transformar a México con innovacién, México, 2017.

33 Arus, Roberto, “Causas, consecuencias, efectos e impacto de las migraciones en Latinoaméri-
ca”, Papeles de poblacién, vol. 14., nim. 55, enero-marzo, 2008.

Garcia, Silvio, “México encabeza fuga de cerebros en Latinoamérica”, El Financiero, 27 de di-
ciembre de 2018.

“(...) el giro cultural impulsado por el posmodernismo y por el posestructuralismo, ha tenido
como resultado la deslegitimacién de la realidad atribuida a las generaciones anteriores de
estudiosos que impliquen reduccionismo, esencialismo o narrativas totalizadoras”, GRIFFIN,
Roger, op. cit., p. 19.
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niabamos, de extracciéon campesina-indigena, y en algunos casos ciertas
poblaciones remanentes de origen jornalero, en los tres casos se trata
de una poblacién ante la cual el Estado no sélo fue insensible, sino in-
cluso les invisibilizé como asi se delimita en el caso especifico de los 68
pueblos indigenas.

Intentar un acercamiento a las simbolizaciones identitarias que
culturalmente expresan estos ntcleos humanos constituye un reto, fun-
damentalmente por las condiciones lacerantes en que el sistema capita-
lista, les ha colocado.

Al igual que Hannah Arendt*® concibo que la identidad cultural no
se puede cenir a un solo enfoque, es decir todos los humanos guarda-
mos en un mismo tiempo y espacio diversas identidades,* de ahi que
situar tan solo los patrones culturales, “macro, o generales”, como pue-
de la de indole politico y juridico, es decir, el sentido identitario de
pertenencia a una Nacién lo cual puede fundarse en criterios subjeti-
vos, dicho enmarque identitario ha sido criticado por Béjar Navarro
acerca de los espejismos en que se congrega una sola identidad por
ejemplo aquella que corresponde a ciertos modus vivendi de lo que con-
cebimos como “lo mexicano”.?®

Mas alla de esta problematica inherente a los sistemas culturales
de estos nucleos explotados de la sociedad, es importante partir del cri-
terio desarrollado por Garcia Canclini en la tesitura de que toda cultura
guarda un contenido hibrido, y que mejor parametro de esta hibridez
que la vivencia del migrante en los Eua.

Al decir de Néstor Garcia Canclini encontramos que:

Una tercera linea de hipétesis sugiere que esta mirada transdisciplinaria
sobre los circuitos hibridos tiene consecuencias que desbordan la inves-
tigacién cultural. La explicacién de por qué coexisten culturas étnicas y
nuevas tecnologias, formas de produccién artesanal e industrial, puede
iluminar procesos politicos; por ejemplo, las razones por las que tanto
las capas populares como las élites combinan la democracia moderna
con relaciones arcaicas de poder. Encontramos en el estudio de la hete-
rogeneidad cultural una de las vias para explicar los poderes oblicuos
que entreveran instituciones liberales y habitos autoritarios, movimientos

36 ARenpT, Hannah, Los origenes del totalitarismo, Madrid, Alianza, 2006.

37 “Por otro lado esta la politica identitaria que pretende la coexistencia en tolerancia de grupos

con estilos de vida hibridos y en continua transformacién, grupos divididos en infinitos subgru-
pos (mujeres hispanas, homosexuales, negros, varones blancos enfermos de sida, madres les-
bianas...)” Zizek, Slavov, op. cit., p. 53.

BEJAR, Ratl, El mexicano. Aspectos culturales y psicosociales, México, uNam, Coordinacién de
Humanidades, 2007.

38
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sociales democréaticos con regimenes paternalistas, y las transacciones
de unos con otros.

Ya en el terreno especifico de la poblacién migrante, encontramos en el
marco socio cultural, una hegemonia reinante la norteamericana que
depara en el racismo y que comprime las posibilidades de alternancia,
intercultural, es decir ser migrante significa ser otro, més especificamen-
te, “el otro” o incluso “lo otro, sin embargo existen determinados puntos
de contacto, influencias de las clases subalternas, ahora migrantes, que
al tiempo que representan mediaciones simbdlicas de resistencia identi-
taria constituyen vehiculos de interlocucién y de aprendizajes conjuntos,
en esta tesitura se sitian diversos ambientes de la cotidianeidad nortea-
mericana en ciudades del Sur y sobre todo de la frontera, en que se
proyectan aspectos de la cultura popular mexicana e indigena, corres-
pondientes a la gastronomia, la medicina tradicional, las artesanias o el
arte popular, los cuales incluso se manifiestan en determinadas latitudes
de ciertos medios televisivos, radiofénicos y de la internet.?

Por otro lado, ciertos patrones de vida cifrados en la ética protes-
tante y en el american way of life, se trasladan via los procesos migra-
torios a determinadas regiones de México, en esta tesitura son conoci-
das las adaptaciones arquitecténicas por ejemplo, en la regién mixteca
de los Estados de Puebla, Guerrero y Oaxaca, que realizan los migran-
tes a sus inmuebles, en donde se estila el origen “californiano”, por otro
lado, la vuelta a otras concepciones religiosas cifradas en ntucleos pro-
motores del protestantismo en los Eua, o aspectos inherentes a la vesti-
menta de los pobladores y migrantes al estilo Oeste de los Eua, entre
otros aspectos.

Trascender cultural de los intelectuales migrantes

Con las debidas proporciones, que representaria situar el contexto de
cada proceso migratorio, si estableciéramos un parangén acerca de las
aportaciones culturales que brindé la migracién esparnola al devenir de
México, y los miles de intelectuales mexicanos que se han integrado al
crecimiento de los Eua, encontrariamos significantes que sitdan como
relevante la presencia de nuestros cientificos, tecnélogos, artistas, inves-
tigadores etc., en el acontecer norteamericano, valga develar diversos
campos de la medicina, la fisica, las matematicas, entre otros muchos
que han enriquecido los diversos ambitos del conocimiento, circuns-
tancias que transversalizan los diversos dmbitos socio econémicos y

39 Garcia, Néstor, Culturas hibridas. Estrategias para entrar y salir de la modernidad, México, Gri-
jalbo, 1990.
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culturales de los Eua, sin embargo quedan de igual manera en el hori-
zonte las dificultades identitarias de este nicleo de poblacién, por lo
que hace a sus posibles formas de articulacién al status guo de los Eva.
Mas alla del debate ideol6gico que esto implica, resultaria significativo
delinear éen qué medida realmente el intelectual mexicano se integra
en plenitud al modo de vida norteamericano?

Cuando razonamos el aspecto de la integracién pensamos en el
tipo de “mezcla socio cultural” y quiénes son los que se integran o se
quieren integrar. En cuyo caso es evidente que existen sendas diferen-
cias en los casos que corresponden a la posible articulacién de las cla-
ses subalternas y los que corresponden a los intelectuales, asi desde la
sociologia se han elaborado estudios que demuestran que los ntcleos
migrantes subalternos, en virtud del racismo y la marginacién de la
cultura receptora vindican en lo factible, y mas alla de la “desterritoria-
lizacién” y como parte de su pervivencia, determinadas simbolizacio-
nes, que si bien hibridizadas aducen a cierto sentido de pertenencia...
“mexicano”.

En cuanto a los sujetos migrantes de la intelectualidad mexicana,
la integracion va a depender de un conjunto de factores que tienen
como origen no sélo y principalmente al migrante, sino a la entidad de
aceptacion. Dentro de esta sociedad, a los sectores dominantes y a la
cultura construida sobre la base de una serie de intereses sociopoliticos
concatenados a lo largo de su historia.

Si bien meritorio de un estudio mas profundo encuentro que la
poblacién con estudios que migro a los Eua, guardaria un sentido omni-
presente de los significados de haberse incorporado a un dmbito espa-
cial que le permite cierta cristalizacién en su “realizacién humana”.

Circunstancia distinta a los procesos que “encapsulan”, bajo un
racismo imperante a los subalternos mexicanos que viven en los Eua, los
migrantes mexicanos intelectuales tienden a discurrir de diversa mane-
ra en el marco de las relaciones sociales y de produccién de Norteamé-
rica, bajo la via de una subsuncién.
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... las fronteras no se trazan para separar diferencias,
si no, justamente, para lo contrario. Es el hecho de haber
trazado la frontera lo que nos lleva a buscar activamente

diferencias y a tomar viva conciencia de la presencia de estas.
Las diferencias son, pues, producto de las fronteras

v de la actividad misma de la separacion.

Todos y todas pertenecemos a la raza humana.

Todos vy todas somos humanos. Pero cada una

y cada uno de nosotros es unico y distinto a todos los demds.

FREDRIK BARTH

RESUMEN

La presente contribucién explora la relacion en la migracion irregular
y la pobreza; lo hace en el contexto de la pandemia y respecto a la
migracién centroamericana, la cual tiene como pais de destino y objeti-
VO EUA y transita por México. Se analiza y reflexiona sobre la manera en
que han sido tratados durante su transito y destino en dichos territorios,
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sobre la exclusion y la violencia de la que han sido objeto en virtud de
las carencias econémicas y del color de la piel. Ellos han sido repre-
sentados como un problema que pone en riesgo la seguridad nacional,
junto al terrorismo y el crimen organizado. Han sido inventados como
delincuentes y, durante esta pandemia, como la principal fuente de
contagio y de propagacion del virus. De este modo, se han utilizado
politicas punitivas de exclusién y represion por parte del Estado mexi-
cano y del norteamericano y, asimismo, se ha generado un trato dis-
criminatorio y selectivo respecto a esta clase de personas.

Los migrantes solamente han buscado hacer efectivos sus dere-
chos de forma universal, como la libertad, la satisfaccién de sus necesi-
dades basicas y alcanzar mejores condiciones de vida. Solamente que
para el derecho y la politica de los Estados ellos no son sujetos sino
objetos, cuerpos extranos y son la amenaza que tiene que ser frenada.

La politica de la exclusion tiene como fundamento el principio de
seguridad. Este ha sido instrumentalizado y manipulado para legitimar
practicas injustificadas y arbitrarias por parte de los gobiernos y demo-
cracias contemporaneas. Aqui analizamos cuél ha sido, pues, la funcién
de la seguridad en relacién con la alteridad, sus desrazones.

Palabras clave: migracion, criminalidad, pandemia, razén de los dere-
chos, seguridad.

ABSTRACT

The present contribution explores the relationship between irregular
migration and poverty; it does so in the context of the pandemic and
with respect to Central American migration, which has the usa as its
destination and target country and transits through Mexico. It ana-
lyzes and reflects on the way in which they have been treated during
their transit and destination in those territories, on the exclusion and
violence they have been subjected due to economic deficiencies and
skin color. They have been represented as a problem that endangers
national security, along with terrorism and organized crime. They
have been invented as criminals and, during this pandemic, as the
main source of infection and spread of the virus. In this way, puni-
tive policies of exclusion and repression by the Mexican and North
American States have been used, and discriminatory and selective
treatment has been generated with respect to this class of people.

Migrants have only sought to realize their universally rights, such
as freedom, the satisfaction of their basic needs and better living
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conditions. Only that for law and politics of the States they are not
subjects but objects, foreign bodies, and they are the threat that must
be stopped.

The policy of exclusion is based on the principle of security. It has
been instrumentalized and manipulated to legitimize unjustified and
arbitrary practices by contemporary governments and democracies.
Here we analyze what has been the function of security in relation
to otherness, its no-reasons.

Keywords: migration, criminality, pandemic, reason for rights, security.

Planteamiento

¢Por qué la distincién entre migrantes regulares e irregulares?, y ¢Por
qué este problema si los hombres son libres e iguales en esta sociedad,
son portadores de expectativas que garantizan su humanidad, son uni-
versales, las garantias de su indisponibilidad, de su irrenunciabilidad?
¢Por qué ha acontecido todo esto, todo esto que llaman el “drama hu-
manitario”, si estamos precisamente en [’ eta dei diritti (el tiempo de
los derechos)?

Lo que podemos decir aprioristicamente es que en esta sociedad
nosotros estamos incluidos porque estamos excluidos. Estamos inclui-
dos porque todos somos portadores de derechos, en el caso de la libertad
y de la seguridad; solamente que somos portadores de ellos en abstrac-
to. Y desde esa perspectiva nadie pone en tela de juicio la universalidad
y la relevancia de estos derechos y la titularidad de sus destinatarios.!
Solamente que nosotros ciertamente vivimos las consecuencias de mo-
dernidad, esto es, la exclusion. Ella se produce, se legitima con base en
los derechos. Aquellos hacen posible que el derecho y la politica experi-
menten posibilidades que son posibilidades de eleccién. De este modo,
derecho y politica operan selectivamente, tienen que elegir; mediante
la eleccién se incluye una posibilidad y se excluyen otras posibilida-
des que pudieron haber sido legitimas y justificadas. Ello ha permitido
producir préacticas autoritarias, generar una violencia brutal respecto
a la “otredad”, es decir, respecto al migrante. Se ha podido tratar al
otro como objeto (sin derechos) o bien como el peligro: el criminal y la
principal fuente de contagio durante este tiempo de pandemia. En todo
caso, se le ha podido mantener siempre a distancia y explotarlo.

1 Cfr. Kaurmann, Arthur, “La universalidad de los derechos humanos. Un ensayo de fundamenta-

cién”, Persona y derecho, Revista de fundamentacion de las Instituciones Juridicas y de Derechos
Humanos, nim. 38, 1998, p. 26 y ss.
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Quisiera mostrar como la pandemia ha radicalizado, maximizado
la precariedad y su exclusién. En lo especifico quisiera explorar “las
razones de la razén”, de la seguridad, mediante la cual, en su nombre,
apoyandose en ella, se ha desplegado arbitrariedad y violencia, se ha
justificado lo injustificable en el tratamiento de la migracién irregular
y la forzada. Aqui solamente recordamos que la razén moderna la cons-
tituyen los derechos. Entonces ¢quién dice humanidad? {quién dice se-
guridad? é¢quién dicta la razén? Porque puede ser la seguridad de los
migrantes o la seguridad de los nacionales. Estas son las razones de la
razén. Esto es el producto de seleccién, de lo que venga construido
como seguridad, lo que se construya como fundamento del orden social
por el derecho y la politica.

Esto lo tratamos en relacién con la migracién centroamericana
que tiene como destino EuA (y su transito por México).

Se podria decir que nosotros vivimos tiempos paradéjicos. La ex-
tension del catadlogo de derechos, la instauracién de garantias, pero a la
vez pobreza, hambrunas, desempleo, discriminacién racial y emergen-
cia de nacionalismos violentos. En este tiempo conviven pues, simulta-
neamente, inclusion y exclusion. Y esto dltimo es algo que parece exten-
derse, ser el lugar coman. La exclusion de la razén, la exclusion que
produce los derechos frente a una cierta clase de personas.

Humanidad, decia Novallis, es: un “rol humorista”, caricaturesco,
veamos porqué y cémo.

Migracién econémica y exclusion de la seguridad

cPor qué las migraciones y qué tipo de migraciones?

Lo que en realidad se ha universalizado es el transito de mercancias,
de objetos, de servicios y de las finanzas. Ellas no conocen fronteras.
Pero no ha sido asi por lo que concierne al transito de las personas, de
todas las personas. Tenemos pues un fenémeno de fronterizacién y
desfronterizacién simultaneamente. Desvanecimiento de las barreras
comerciales y los Estados fortalezas que impiden o bien obstaculizan
el transito de una cierta clase de sujetos que generan desconfianza.?

Existe una relacion, un vinculo entre migracion y pobreza. Esta es
una relacion que no es exclusiva de Centroamérica. En gran parte de
Europa y en general en el mundo, se encuentra esta conexién.

2 Cfr. DE Gioral, Alessando, “Control de la inmigracién, post-fordismo y menor elegibilidad: una

critica materialista de la criminalizacion de la inmigraciéon en Europa”, Critica Penal y Poder,
num. 2, 2012, p. 144.
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La migracion irregular es el resultado de esta conexién

Pero ¢por qué migracion irregular? Es decir ces posible esto? Si hay
derechos humanos entonces el estatus de migrante irregular es un “sin
sentido”.? Todas las personas tienen el derecho de transitar libremente.
Asi lo pregona la Declaracién Universal de los Derechos Humanos de
1948.

Solo diremos que hay precisamente migracién irregular porque
hay derechos humanos. Y aqui es, como dice David Kennedy, cuando
una noble causa se pervierte.* Se reivindica la seguridad del nacional,
se prioriza en la esfera estatalista. Y es que la seguridad ha adoptado un
caracter “ambivalente” en relacion con la pobreza,’ la cual puede ser
considerada digna de tutela, de proteccion, o bien, como algo negativo,
perjudicial, indeseable. Desde este ultimo aspecto, ha resultado asi ob-
jeto de manipulacién por parte de los Estados soberanos. En efecto, la
seguridad es frente al pobre, frente al desposeido, frente al que carece
de los medios para proveer a su subsistencia. A este es al que se le obs-
taculiza y se le ponen barreras. Porque los migrantes que tienen posibi-
lidades para viajar, que son mano de obra calificada, profesionales, los
turistas, los empresarios, no tienen ese problema. Ellos son hombres
universales, ellos son ciudadanos del mundo. Ellos, en general, no re-
presentan o no son percibidos como un peligro; ellos pueden transitar
constantemente de territorio en territorio, no conocen fronteras.

Se produce asi lo que el socidlogo Zigmunt Bauman ha denomina-
do “las jerarquias globales de la movilidad”.¢ Hay pues un acceso, un
control selectivo, privilegiado, preferencial respecto de ciertas perso-
nas o grupos de personas que generan desconfianza. Se practica dis-
criminacién y exclusién porque los Estados no tratan de forma igual
sino diferenciada a los migrantes.” El problema es la migracién de la
pobreza, esto es, para “los extranjeros que se encuentran en estado de

GzesH, Susan, “Una redefinicién de la migracion forzosa con base en los derechos humanos”,
Migracion y desarrollo, num. 10, 2008, p. 99.

KenNEeDY, David, El lado oscuro de la virtud. Reevaluando el humanitarismo internacional, Es-
pafa, Almuzara, 2010.

Cfr. Supiot, Alain, “La pobreza bajo el prisma del derecho”, Universitas. Revista de Filosofia,
Derecho y Politica, nam. 20, julio de 2014, p. 81.

BaumaN, Zygmunt, La globalizacién. Consecuencias humanas, México, Fondo de Cultura Eco-
ndémica, 2020, p. 16.

CastLEs, Stephen, “Migracion irregular: causas, tipos y dimensiones regionales”, Migracién y
Desarrollo, vol. 7, nam. 15, México, 2010, p. 54.
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necesidad, muchos de los cuales querrian ser admitidos en los paises
ricos”.®

Se trata de la disponibilidad “politica de los derechos humanos”,
cuando estos vienen instrumentalizados, puestos al servicio del poder
politico y econémico, vienen distorsionados, justifican posiciones au-
toritarias.

Los derechos ciertamente son derechos de la razén. Ellos se basan
en pretensiones razonables, justificadas, fundadas.® Ellos constituyen
“la comun confianza en la razén como factor de civilizacién del dere-
cho y de limitacién de la arbitrariedad, asi como en la estrecha relacién
instituida entre reflexion iusfiloséfica y practica juridica”.'

La razoén (la razén de los derechos) debia de ordenar al mundo,
debia dar indicaciones para el actuar, ser un parametro que sirviera
para orientar a los sujetos. La razén debia iluminar el actuar de los su-
jetos y constituir un “deber ser”. Este deber ser se establecié como el
ambito de legitimacién del actuar el derecho, esto es, del legislador, de
los jueces y de los individuos, lo que resulta de suma importancia para
nuestro tema, para la migracién. La razén deberia fijar lo que debe ser.
Solo que hay que tomarnos las cosas, como se dice cum granum salis,
con un toque de escepticismo.

Como observa un iusfilésofo contemporaneo:

Cuando en el 1600 fue delineado el perfil de la razén, emerge la posi-
bilidad de todos de acceder a la razén. Esta posibilidad permitia demo-
ler el privilegio. Todos podian servirse de la razén para orientar su
accién y usar el actuar racional orientado al objetivo como técnica de
la inclusién, como requisito para obtener el reconocimiento. Pero al
mismo tiempo emerge la otra parte de la razoén, la déraison: para pro-
teger el perfil de la razén, era necesario indicar los modos de ser de la
déraison. Y fue asi como se hace manifiesta la amenaza de la déraison
y la multiplicidad de sus manifestaciones. Pero fue asi, también, que se
ve cuan grande era el espacio de la accién que podia ser ocupado por
la déraison.!!

PoGGe, Thomas, “Migraciones y pobreza”, Arbor: ciencia, pensamiento y cultura, nam. 744,
2010, p. 571.

Cosra, Pietro, Fioravanti, Maurizio (eds.), “Derechos”, El Estado moderno en Europa. Institucio-
nes y derecho, Madrid, Trotta, 2004, p. 45.

FerrajoL1, Luigi, “El futuro de la filosofia del derecho”, Doxa. Cuadernos de Filosofia del De-
recho, nim. 39, Espafia, 2016, p. 256. https:/rua.ua.es/dspace/bitstream/10045/60164/6/Doxa_
39 13.pdf

DE Gioral, Raffaele, “Hacia una ecologia de los derechos humanos”, EspiNoza DE LoS MONTEROS,
Javier, et al., (coords.), Tendencias constitucionales para el siglo xx1 en materia de derechos hu-
manos, México, Porraa, 2018, p. 66.
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La anterior reflexién nos muestra lo que nos podemos esperar de
los principios: de la seguridad y de la libertad en el caso especifico. Po-
demos comprender la forma de la operatividad de los “principios”, es
factible observar la incertidumbre de los principios. La incertidumbre
deriva de la naturaleza abstracta de los principios y los derechos: con
ellos no sabemos que vaya a acontecer. En efecto, dice un teérico de la
argumentacién: los derechos poseen un alto grado de indetermina-
cién.'”? De este modo, no sabemos que prescribe la libertad, que prescri-
be la igualdad, que prescribe la seguridad, no sabemos cuales sean sus
limites y sus contenidos. Ellos son ciertamente un “no saber”. Un no
saber del futuro, un no saber de lo que con ellos pueda acontecer."

La delimitacién de fronteras de los Estados nacionales ha servido
para inventar las diferencias, para separar y con ello para legitimar la
exclusion de los que vienen de fuera, los cuales son inventados como
déraison, como des razén. “Hoy en dia —dice Baumann— estamos ob-
sesionados por las fronteras”,'* por tanto, vivimos tiempos de la sospe-
cha de la alteridad. Como todo limite es siempre una construccién y es
siempre artificial. Tanto més se reafirman los limites tanto mas inefica-
ces se vuelven las fronteras, pero tanto ineficaces y condenadas al fra-
caso mayor obstinacién se tiene en trazarlas:

Es una paradoja: una paradoja en el plano l6gico, pero no en el psicols-
gico. Es una paradoja légica porque, en un mundo como el nuestro que
se globaliza con gran rapidez, las fronteras son cada vez menos eficaces.
Y, al perder su eficacia, pierden también su importancia practica. Pero,
al tiempo que disminuye su importancia, adquieren una significacion
creciente, hasta el punto de que tienden a estar sobresaturadas de signi-
ficado. Es algo para lo que dificilmente podemos encontrar una coheren-
cia légica [...]

Y, sin embargo, en el plano psicolégico, apenas resulta paraddjico, dado
que, cuanto menos éxito tenemos a la hora de mantener intactas las
fronteras que hemos trazado, mayor es nuestra obsesién por dibujarlas
de nuevo una y otra vez. La realidad es que, actualmente, estamos obse-
sionados por trazar fronteras. Cuanto menos eficaces resultan, més ob-
sesionados estamos."

ALEXY, Robert, La posicién de los derechos fundamentales en el Estado constitucional, CARBONE-
LL, Miguel (ed.), Neoconstitucionalismo(s), Madrid, Trotta, 2003, p. 31 y ss.

Cfr. DE Giorgl, Raffaele, “Sin destino”, DoucLas, Jorge, et al, Derecho vy politica en la deconstruc-
cion de la complejidad. Estudios sobre el presente como diferencia, Bogota, Universidad Exter-
nado de Colombia, Universidad del Comahue, 2021.

BAuMANN, Zygmunt, “Multiples culturas, una sola humanidad”, Periféria. Cristianisme postmo-
dernitat globalitzacié, vol. 1, nam. 1, 2014, p. 72.

15 Idem.
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De esta forma en la que opera la exclusion moderna (esto es, la
inclusién que produce exclusién, en otras palabras: que se esta incluido
porque se esté excluido) ha dado cuenta Kafka ldcidamente en un cono-
cido relato ...delante de la puerta de la ley todos tienen igual acceso, to-
dos son libres e iguales, pero solamente unos cuantos pueden ingresar,
penetrar. Este es el conocido pasaje:

Ante la Ley hay un guardian. Hasta ese guardian llega un campesino y
le ruega que le permita entrar a la Ley. Pero el guardian responde que
en ese momento no le puede franquear el acceso. El hombre reflexiona
y luego pregunta si es que podra entrar mas tarde.

—Es posible —dice el guardidn—, pero ahora, no.

Las puertas de la Ley estdn abiertas, como siempre, y el guardian se ha
hecho a un lado, de modo que el hombre se inclina para atisbar el inte-
rior. Cuando el guardian lo advierte, rie y dice:

—Si tanto te atrae, intenta entrar a pesar de mi prohibicién. Pero recuer-
da esto: yo soy poderoso. Y yo soy sélo el dltimo de los guardianes. De
sala en sala irds encontrando guardianes cada vez mas poderosos. Ni
siquiera yo puedo soportar la sola vista del tercero.'®

El acceso al derecho es para todos, pero no todos pueden ingresar.
Y, en efecto, delante de la puerta de la ley se encuentran los migrantes. O
el campesino, o aquel perseguido por sus ideologias, o el indigena. So-
lamente que ellos tienen en comun la carencia de bienes materiales, la
carencia de trabajo para satisfacer sus necesidades y las de su familia.
Son pobres. La falta de oportunidades es un denominador comun y
también la violencia de la cual son objeto.

Otra vez con Kafka:

El campesino [migrante] no habia previsto semejantes dificultades. Des-
pués de todo, la Ley deberia ser accesible a todos y en todo momento,
piensa. Pero cuando mira con mas detenimiento al guardidn, con su
largo abrigo de pieles, su gran nariz puntiaguda, la larga y negra barba
de tartaro, se decide a esperar hasta que él le conceda el permiso para
entrar. El guardian le da un banquillo y le permite sentarse al lado de la
puerta. Alli permanece el hombre dias y afios. Muchas veces intenta
entrar e importuna al guardidn con sus ruegos.!?

Esta es la realidad de los migrantes econémicos y forzados, y en lo
especifico de los migrantes centroamericanos. De los salvadorenos, de

16 Karka, Franz, Ante la ley, p. 1. http://www.dominiopublico.gov.br/download/texto/bk000258.pdf
17 Idem.
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los hondurenos, de los ecuatorianos, de los que se conforman el “trian-
gulo norte” y de tantos otros. De aquellos que son parte de lo que Paul
Collier llama el “club de la miseria”.'® Ellos estan a la espera de la aper-
tura de la puerta de la ley.

Todos ellos en sus paises de origen han padecido pobreza, vio-
lencia, falta de oportunidades laborales, amenaza y asedio del crimen
organizado y del propio Estado. Ellos han experimentado dictaduras,
democracias autoritarias, han padecido la violencia de Estado, las per-
secuciones, masacres, recesiones econémicas y también desastres am-
bientales o naturales (migrantes ambientales). Ellos se encuentran en
una situacién de fragilidad, de vulnerabilidad y de inseguridad tanto de
minimos vitales como respecto de la violencia a la que se ven constan-
temente expuestos.

Ellos carecen de seguridad, internamente, su Estado no se las pue-
de ofrecer, no obstante que la legitimidad, la justificacién de las organi-
zaciones politicas modernas sea la de salvaguardar los derechos de su
poblacién. Se trata de unas poblaciones que no logran satisfacer sus
necesidades basicas. Ellos van al dia.

También carecen de seguridad en el exterior. Ellos han viajo a
EUA para alcanzar mejores condiciones, méas dignas. Para poder ali-
mentar a sus familias, para proveerse y proveerles los recursos basi-
cos necesarios.

En su transito, en su camino hacia el sueno americano, ellos se
encuentran con graves dificultades, con graves peligros, que constante-
mente los acechan. El crimen organizado que los vuelve trafico y trata
de personas, trabajos forzados (a veces en complicidad con las autori-
dades), igualmente son reclutados para formar parte de sus filas de es-
tas organizaciones criminales, como sicarios. Ellos a veces no suelen
llegar, mueren, sea por las inclemencias del tiempo, por la falta de aten-
ci6on médica, de hambre. Por todos estos motivos.

Lo mismo acontece en Europa, por ejemplo, en el mar mediterra-
neo, que en el fondo acuatico subyace toda una alfombra de restos hu-
manos, de cadaveres. De historias inconclusas que quedaron pendien-
tes, del naufragio de ilusiones que solo aquellas aguas han testimoniado
y que conservan en secreto. En el viejo continente también se encuentra
la fobia al migrante econémica y racial, con los nacionalismos identita-
rios que erigen fortaleza, que producen demarcaciones: una forma de

18 CoLLIER, Paul, El club de la miseria: qué falla en los paises mds pobres del mundo, Madrid, Tur-
ner, 2008.
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racismo cultura que estigmatiza al migrante, que los transforma, segiin
la extrema derecha populista, en los enemigos."

Al llegar en su caso a su destino, tienen que esconderse, tienen que
sufrir la discriminacién, el rechazo, el maltrato y el estigma de ser eti-
quetados como delincuentes. Inicio, transito y destino es una constante
agonia en su marcha. Y a veces esto configura un ciclo. Porque ellos
suelen ser deportados y vuelven a probar suerte, a intentarlo. Las barre-
ras no son solamente aquellas fronterizas sino también aquellas en las
que vienen colocados aquellos migrantes que logran traspasarlas, en los
guetos, en la periferia; para aquellos que se logran mantener alli, en la
clandestinidad. Ellos son colocados en los margenes de la ciudad, en
la periferia, como no deseados.?® Puesto al margen significa efectiva-
mente estar marginados.

Ellos, otra vez, asi como en su pais de origen padecen de carencias
alimenticias, de un techo en donde resguardarse, tienen nulas o escasas
posibilidades de obtener ingresos y padecen de la ausencia de sus fami-
liares que han dejado atras. La diferencia estriba en que, si bien ellos se
encuentran con la desilusién del presente, tienen la esperanza de un
mejor futuro confiada en su éxodo.

Sin embargo; se encuentran delante de la puerta de la ley para
decirlo kafkianamente, esto es, con la soberania de los estados, con las
fortalezas, con los Estados amurallados (para utilizar la expresién de
Wendy Brown)?' que marcan diferencias, separacién de lo bueno y lo
malo. Y ahi esta el “ojo de la ley”, para decirlo con la metafora de Mi-
chel Stolleis, con el ojo que todo lo ve, con el ojo que todo vigila, que no
duerme, no descansa; se encuentran con el ojo que siempre esta des-
pierto y atento a proteger a sus ciudadanos, su tranquilidad, su seguri-
dad frente al delincuente, sus bienes. “Este puede permitirse confiar en
las instituciones y cerrar los ojos”.?? El derecho penal cumple la funcién
de remocién y contencién de estas clases sociales. Ciertamente el dere-
cho penal es una tecnologia de la exclusiéon, de violencia legitimada
contra estos grupos de personas. No es un instrumento de la tutela de

Cfr. Kava, Ayhan, “Populismo e inmigracién en la Unién Europea”, Anuario cisoip (Barcelona
Center for International Affairs), diciembre de 2017, p. 65.

DE Haro, Alejandro, “Mixofilia y mixofobia o el arte de vivir con/rechazar la diferencia un mun-
do glocal. Los desafios de la vida en la ciudad y la respuesta del trabajador social”, CARBONERO,
Domingo, et al., (coord.), Respuestas transdisciplinares en una sociedad global: aportaciones
desde el Trabajo Social, Espana, Universidad de la Rioja, 2016, p. 12. https:/publicaciones.
unirioja.es/catalogo/online/CIFETS_2016/Monografia/pdf/TC059.pdf

BrowN, Wendy, Estados amurallados, soberania en declive, Barcelona, Herder, 2015.

StoLLErs, Michael, El ojo de la ley: historia de una metdfora, Madrid, Marcial Pons, 2010, p. 8.
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bienes juridicos, sino de la construccién de bienes juridicos jerarquiza-
dos, son inventados. Este es utilizado para reprimir la exterioridad, la
otredad.

Y entonces justamente uno se puede cuestionar ¢éla seguridad de
quién? ¢quién dice humanidad? Todo depende del “enfoque” entorno a
los derechos humanos, esto es de la selectividad: la elegibilidad de rea-
lizar los derechos liberales de la seguridad y la paz (en todo caso civiles
o politicos) o bien las expectativas sociales.?? Y asi, desde la perspectiva
de la seguridad de los ciudadanos, los migrantes han sido representa-
dos como un problema para la seguridad, como algo que hay que some-
ter, reprimir y desalojar, por ser un potencial factor de desestabilidad
del orden interno. Se sigue la politica de expulsar y extirpar como ha
indicado Wacquant.

En algunas ocasiones se les ha permitido el acceso a los migrantes,
se les han abierto las puertas y en otras se les han cerrado porque ellas
representan una amenaza.’* Esta tltima ha sido la politica de muchos
Estados y también se ha mantenido y prolongado durante la pandemia,
adoptando otras terminologias, otras seméanticas en todo caso justifica-
das en la seguridad, pero ha sido la misma equivalencia funcional: poner
a distancia al otro por ser fuente de peligro, sinénimo de desorden. Han
marcado una tendencia y una constante tanto en Europa como en EUA,
politica que ha sido replicada en México. En realidad, se trata del odio
a la pobreza, y a la piel oscura, de su rechazo, de una xenofobia sobre
el migrante econémico y el forzado. Y ha sido con base en la seguridad
que se ha practicado, precisamente, violencia y exclusién. Entonces
con los derechos (con la seguridad) se puede pasar, se puede oscilar de
un Estado punitivo a un Estado social y viceversa, de un Estado social
a un Estado punitivo; otra vez, depende del enfoque, como se ha dicho.
En todo caso, cualquier opcién que se elija, los derechos siempre se
realizan porque se realiza la seguridad, la humanidad, el problema es
¢la seguridad de quién? Los migrantes pueden ser incluidos o excluidos,

23 Porque como ha indicado “Durante décadas, los derechos pesc fueron vistos en gran parte

como derechos de “segunda capa”, de menor importancia para el régimen internacional de
derechos humanos. No obstante, se esperaria que las defensas recientes de la primacia equita-
tiva de los derechos Esc pudieran influir en la discusién de la migracién y formar una base
para la responsabilidad del estado hacia las personas que huyen de las violaciones de sus de-
rechos.” GzesH, Susan, “Una redefinicion de la migracién forzosa con base en los derechos
humanos”, op cit., p. 115.

En todo caso, apertura o clausura o bien recepcién o exclusién del migrante ha girado —y asi
contintia— en torno a la economia. Cuando asi ha favorecido a ésta. Vid. Sassen, Saskia, Una
sociologia de la globalizacién, Madrid, Katz, 2010, p. 217.

24
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depende la funcién que adopte el Estado: como Estado penal (punitivo)
o bien como Estado social. Entonces el garantismo es ideolégico, de-
pende que es lo que se quiera tutelar: asi se han justificado posiciones
autoritarias. Han dado lugar a practicas de este tipo, sobre todo en
Latinoamérica y EUA.

Lo cierto es que, como decia Novallis, estamos fuera del tiempo de
las formas que tenian validez universal. En otras palabras, de aquello
que valga siempre, en cualquier caso, sin excepciones. Hoy pueden no
ser consideradas legitimas las expectativas de los migrantes, manana
en el futuro puede ser que si. En este sentido piénsese en Trump vy, tal
vez, en Biden.

Los derechos humanos han quedado sujetos al derecho del Estado.
Su realidad esta en el interior del sistema del derecho, en su selectividad.
Y con ello estamos sujetos a la situacidn, a las circunstancias.?> Aquellas
son férmulas abstractas, solo asi pueden mantenerse como universales,
como “formas”,?® huecas, desprovistas de significado, de sentido, de
orientaciéon para el actuar. Al momento de la aplicacion de estas univer-
salidades abstractas, se relativizan, se hacen dependientes de las cir-
cunstancias, de las subjetividades. Se vuelven variables.?”” En este senti-
do dice De Giorgi: solo mediante la aplicacién de un principio se
obtiene un sentido, una determinacion, un limite.?® En efecto, el limite
varia de corte en corte de legislacion en legislacién de Estado en esta-
dos. Limite precisamente es una construcciéon. Y como toda construc-
cién es cambiante, subjetiva, es artificial, es sustituible. Esto es lo que
acontece con la libertad y con la seguridad, su extensién, sus significa-
dos. Los migrantes estan sujetos a las vicisitudes que se determinen en
la politica y en el derecho del Estado.

De este modo es que la seguridad ha sido un pretexto para la exclu-
sién. Y decimos pretexto porque una cosa es no saber (sobre algtn ries-
go y que se deba poner una restricciéon) y otra muy diferente es no
querer saber del otro, lo que acontece con los migrantes. Pero, ademas,

25 KAUFMANN, Arthur, “La universalidad de los derechos humanos. Un ensayo de fundamentacién”,

op cit., p. 25.

“El modo usual para afrontar dificultades de este tipo es admitir que se debe distinguir entre
forma, la cual es absoluta, y sus contenidos o rellenos, los cuales son histéricos y relativos.”
DEwEy, John, “Mi filosofia del derecho”, Revista de Derecho Privado, Universidad Externado de
Colombia, ntiim. 24, enero-junio, 2013, p. 343.

LunmanN, Niklas, Los derechos fundamentales como institucion. Aportacién a la sociologia poli-
tica, México, Universidad Iberoamericana, 2010, p. 120 y ss.

D& Gioral, Raffaele, Observacion socioldgica de la filosofia del derecho, México, Derecho Global,
2018, p. 20.
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el problema es la violencia y la brutalidad, es la forma en que se ha ac-
tuado respecto a ellos. Esta ha sido la (des-)razén de la seguridad. La
seguridad que ha producido la inseguridad del otro.

Los migrantes centroamericanos: de criminales a la principal fuente de
contagio

Esto no ha sido un problema de nuestro siglo. De algunos cuantos
sexenios y de la pandemia. No obstante, hoy ciertamente Centroamé-
rica se ha convertido en el foco de atencién: por el caracter especta-
cular y dramaético de las caravanas que tratan de cruzar o cruzan la
frontera; por la tencién geopolitica con Eua; por la relacién de México
con su vecino del norte.

México se ha visto en la necesidad de replantear y tomar concien-
cia de su papel como pais de transito (e incluso ya de destino) en el co-
rredor migratorio global. Nuestro pais habia tenido una politica de
puertas abiertas en el plano factico mas no en el normativo. Los migran-
tes irregulares y forzados centroamericanos, por las circunstancias in-
dicadas con antelacién, se internaban desde finales del siglo pasado en
nuestro territorio sin pasar por revision, por los canales de la autoridad
migratoria. Era una movilidad irregular, solo que la autoridad no opo-
nia obstaculos, en general, o bien hacia finta de no ver. Era un pais
principalmente de transito para llegar a los Eua. Cabe mencionar que
durante su transito los migrantes generaban derrama econémica.

Hay que tener presente que, a partir de los atentados en Eua a las
Torres Gemelas, el 11 de septiembre de 2001, se transita hacia una po-
litica de la “securitizacion”.? Los migrantes irregulares formaran parte
del tema de la “seguridad nacional”. Seran asociados, aludidos y subsu-
midos dentro del problema del terrorismo, del crimen organizado. Esto
quiere decir que seran tratados dentro de aquello que constituye un
peligro para la paz, para la soberania y la estabilidad nacional.

De este modo, seran objeto de persecucién, de asedio, de hostiga-
miento y expulsién por parte de la autoridad migratoria norteamerica-
nay esta politica ha sido replicada, por subordinacién, por la autoridad
mexicana. Es ciertamente una extensién o prolongaciéon de la politica
norteamericana. En el discurso politico ellos “simbolizan el mal”, lo

29 “En el periodo posterior al 9/11 la seguridad es la preocupacién de mas alta prioridad; las

fronteras deben asegurarse incluso a expensas de las necesidades del mercado de trabajo, se-
gan los mas extremos defensores de las restricciones.”, GzesH, Susan, “Una redefinicién de la
migracién...”, op cit., pp. 100-101.
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que trastorna la paz y la tranquilidad del ciudadano, representan la
criminalidad. La politica utiliza esta simbolizacién para generar legiti-
midad y capital politico. En efecto, como acontecié con Trump:

En tiempos electorales se planteaban discursos retéricos contra el éxodo
de inmigracién, eua lo ha usado y sigue usiandolo como estrategia del
presidente Trump para las elecciones cuando él se postul6é y de nuevo
para las elecciones de medio término, ha condicionado la apertura soli-
citando recursos para la construccién del muro entre México y EUA (ge-
nerado la polarizacién en la arena politica estadunidense entre republi-
canos y demdcratas). En el proceso electoral se hacen propuestas
irracionales bajo el argumento de seguridad y protecciéon desde 2001 a
la fecha. Esto plantea un destino incierto para los inmigrantes en EUa,
quedarse en México o en todo caso un retorno obligado que también
lleva una buena dosis de incertidumbre.?°

Asi se han convertido “en los principales portadores de las dife-
rencias que nos producen mas miedo, y contra las cuales trazamos
fronteras” 3!

Ahora bien, aquellos migrantes que vienen rechazados, en torno a
ellos se produce una “teatralizacién de la exclusion”; y asi el Estado cum-
ple con sus ciudadanos, o mejor dichos con un sector de ellos, porque el
Estado se justifica en tanto ofrece seguridad; como dice Wacquant:

Un espectaculo penal destinado a transmitir la renovada fortaleza penal
de las autoridades y para ofrecer un expresivo instrumento de amplifi-
cacion social y legitimacién cultural del sentimiento colectivo de recha-
70 a esta categoria de personas.*

Ellos no son delincuentes; aquellos, en su caso, violan las leyes
migratorias de acceso, las cuales son de cardcter administrativas. De
estas politicas de rechazo se dice que tienen la pretension de reafirmar
la legalidad; sin embargo, en realidad se producen irregularidades ad-
ministrativas, practicas ilegales asedio y violencias respaldadas estatal-
mente, las cuales, incluso, han podido desbordar en homicidios y sepa-
raciones de familias como es sabido. Se soslaya por parte del gobierno

30 GonziLez, Juan G., “El éxodo latinoamericano y los aprietos de la democracia: una revisién

sistémica”, Revista Andina de Estudios Politicos, vol. 10, nim. 1, 2020, p. 235.

BaumaN, Zygmunt, Confianza y temor en la ciudad. Vivir con extranjeros, Espana, Arcadia, 2006.
p- 65.

Wacouant, Loic, “Extirpar y expulsar: sobre la gestién penal de los inmigrantes postcoloniales
en la Unién Europea”, Anales de la Cdtedra Francisco Sudrez, nam. 43, 2009, p. 142.
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que: “en la mayoria de los casos, los migrantes s6lo buscan incorporarse
en actividades productivas que les permitan vivir y enviar dinero a sus
familias, o pasar desapercibidas en su travesia por el pais de transito.”

Pero no solamente “exclusiéon” sino también “extirpar”, en el inte-
rior. Ya que existe una correlacién entre migracién-pobreza y sistema
carcelario en EuA. Se han configurado las prisiones de la miseria.’* Es
asi como el Estado declara la guerra a la delincuencia, al crimen y se
lanza a la reconquista del espacio puiblico. El Estado depura la ciudad
de aquello que la contamina.

Todas estas practicas no son sino “ritos de instituciéon” para decirlo
con una expresion de Pierre Bordeau. Sirven para remarcar la diferen-
cia, la exclusion.

Asimismo, ha resurgido en ua (el gran destino al que aspiran los
migrantes centroamericanos) un pseudo nacionalismo que ha produci-
do un racismo exacerbado —como si existird una cierta homogeneiza-
cién— y una configuracion de un chauvinismo del bienestar,** esto es,
en otras palabas, la concepcién del migrante como aquel que viene a
quitar los trabajos, que viene a aprovecharse de los servicios de salud,
a colapsarlos, a despojar a los ciudadanos de todas estas expectativas y
servicios, aquel que viene a sobre poblar, que viene a quitar la tranqui-
lidad, la paz, la seguridad de los otros.

Esta vicisitud va de la politica de Bush a Trump —incluso se ha
prolongado en el primer ano de administracién de Biden, aunque el
lenguaje sea mas afable— y podemos decir que, todo indica a que cons-
tituye, en general, una tendencia mundial, la del repudio, la de la exclu-
sién del migrante pobre, del migrante econémico.

Ahora bien, las caravanas contemporéaneas son un movimiento que
no es producido en sus origenes, precisamente, por lo migrantes. Son
caravanas que se formaron con las familias de los migrantes asesina-
dos, desaparecidos, de aquellos que habian sido objeto de explotacién,
de violacién; este movimiento también aglutiné a organizaciones civi-
les, a onGs, 6rganos defensores de derechos humanos y en general a
aquellos sectores de la sociedad civil preocupados por la situacién de
los migrantes. El mérito de estas caravanas ha sido la de “visibilizar” el
problema migratorio, las precariedades, la vulnerabilidad, la arbitra-
riedad de las autoridades, los peligros que enfrentan los migrantes en
su transito y en su destino.

33 Cfr. Wacouant, Loic, Las cdrceles de la miseria, Buenos Aires, Manantial, 2000.
34 Cfr. DE Gioral, Alessandro, “Control de la inmigracién, post-fordismo y menor elegibilidad: una
critica materialista de la criminalizacién de la inmigracién en Europa”, op cit., pp. 140-162.
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Este movimiento en pro de la proteccién de los migrantes se gene-
ré paralelamente, al mismo tiempo que se realizaba la reforma consti-
tucional de los derechos humanos de 2011, en nuestro pais. De este
modo, se produjo un cambio normativo: se expidi6 la ley de migracién.

Este cambio normativo apela a la humanizacién, al tratamiento
digno de los migrantes. Hace énfasis en la garantia de los derechos hu-
manos de los migrantes.

No obstante, el cambio de paradigma del marco normativo y, por
tanto, la idea de que las leyes estan en el marco de los derechos, lo cier-
to es que existe una distancia estructural entre facticidad y la esfera
normativa de los derechos. En efecto, se han endurecido en gua y por
extensién en México, la politica migratoria punitiva, consistente en los
controles fronterizos y los asedios, las detenciones arbitrarias frente a
los migrantes y las expulsiones masivas.

Si bien el lenguaje se ha refinado y ahora al migrante ya no se le
llama ilegal o clandestino sino irregular,® como acontecia con la ante-
rior ley de poblacidn, ellos son perseguidos y tratados como delincuen-
tes. Se configura la politica punitiva dirigida a este sector.

Como se observa en el informe sobre las migraciones en el mundo
del 2020, en la tecnologia penal de la exclusion:

... figuran las detenciones arbitrarias, las précticas de vigilancia intensi-
ficada, las estrategias de interceptacién y las expulsiones. Los Estados
han endurecido también los criterios para la concesion del estatuto de
refugiado, con miras a limitar el nimero de personas a las que otorgan
el asilo con el pretexto de disuadir del “abuso”.?®

Lo alarmante es que los derechos humanos, su politica y su ins-
trumentalizacion han servido para violentar y disuadir al migrante vy,
en todo caso, para aumentar los riegos de la migracion frente al cri-
men organizado. A partir de la administracién del expresidente Pena
Nieto, se militarizaba la frontera sur. Era, segtin la retérica guberna-
mental, por humanidad, por la defensa de la dignidad de los migran-
tes. El Estado mexicano aducia que se intervenia porque les hacian el

35 En este sentido, es importante mencionar que dicha ley general de poblacién se tipificaba

como delito la conducta del extranjero que se internara de forma indocumentada en el pais; en
el 2008 se despenalizaria la migracion irregular. Cfr. MoraLEs, Julieta, “Despenalizacién de la
migracion irregular en México: analisis y perspectivas de la reforma a la Ley General de Po-
blacién de 21 de julio de 2008”, Criminalia, afio Lxxiv, nim. 2, mayo-agosto, 2008, pp. 112-114.
Organizacién Internacional para las Migraciones, Informe sobre las migraciones en el mundo
del 2020, Ginebra, Suiza, 2019. https://publications.iom.int/system/files/pdf/wmr_2020_es.pdf
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camino mas seguro, para su proteccién, para no ser victima de la de-
lincuencia organizada. En realidad, era para desalentar y mas que
nada para retenerlos arbitrariamente y deportarlos. También estaban
en complicidad autoridades y el crimen organizado. Los migrantes
tomaban otras alternativas; transitar por lugares mas inhéspitos, mas
peligrosos y en donde eran mas susceptibles de caer en manos del cri-
men organizado, todo ello para sustraerse de la supuesta tutela, en
realidad asedio y represiéon del Estado mexicano. Sin embargo, Méxi-
co ha estado comprometido con los derechos humanos.

En virtud de ello, para hacer frente a los peligros geograficos-terri-
toriales que se les presentan en su transito, asi como del asedio de la
autoridad y de los grupos delincuenciales, los migrantes se aglutinaron
en caravanas; de este modo, mediante la fuerza de la unidad, ellos han
pretendido hacer frente a las amenazas, sustraerse y enfrentar los pro-
blemas ya no de forma aislada sino con la participaciéon de todos los
migrantes, que comparten la misma causa comtn y que también les es
comun las carencias y la vulnerabilidad. Es asi como ellos se hacen mas
presentes en la esfera publica, captan la atencion de la opinién publica
y de los medios de comunicacién.

Ciertamente, la retérica de la criminalizacién del migrante fue el
estandarte de la administracion trumpista. Incluso desde su campana.
Era el defensor de los derechos humanos de los ciudadanos norteame-
ricanos. Quien velaria por su bienestar y por su prosperidad de la gran
nacion.

Debia de ser construido el muro, aquella barrera que remarcara la
diferencias entre exterior/interior, entre buenos/malos. Era, en reali-
dad, el muro que simboliza el odio, del racismo y de la xenofobia. Era
el muro de la vergiienza, pero también el simbolo que ha representado
la barbarie moderna. México, segun las exigencias del mandatario nor-
teamericano, tenia que pagarlo; fue ciertamente constrenido a extender
la politica migratoria del pufio de hierro del vecino, del Estado nortea-
mericano, militarizando la securitizacién de la frontera sur con motivo
de la presién de las medidas arancelarias impuestas por Eua. Aunque
México se decia soberano y el mandatario mexicano aducia que no se
pagaria el muro, lo cierto es que, materialmente, le hacia el trabajo su-
cio a EUA. No eran muros de concreto sino muros humanos conformado
por un conjunto de cuerpos militares (por la guardia nacional), desple-
gados por la frontera sur de este pais. “México se convirtiera en una
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suerte de “policia migratoria” que sirve a intereses de usa y su presiden-
te”, habrian dicho lideres sociales, politicos y analistas.?’

En virtud de la politica instaurada y la intervencién militar en la
franja fronteriza, se lograba el efecto de contener y reducir el trafico
migratorio con destino a EUA. Se lograba poner un freno a lo peor de las
personas, los indeseables, segtin decia Trump:

Los demdcratas estan a favor de dejar que el crimen entre a nuestro pais
con fronteras abiertas, porque muchas de esas personas... un gran por-
centaje de esas personas son criminales y quieren venir a nuestro pais.
Son criminales y no van a pasar durante mi mandato.*

El exmandatario estadounidense felicitaba a México por su disponibili-
dad, por prestarle ayuda. Una ayuda que era el producto de las amena-
zas y de la subordinacién del Estado mexicano: iQuiero agradecer a
México y a los lideres de México, que han sido increibles! (...) (Y saben
por qué (detuvieron a los migrantes)? Porque ahora México respeta el
liderazgo de gua.*

Ahora bien, la covip-19 hacia su aparicién, estremeciendo al mun-
do, lo paralizaba. El virus viajé por todo el mundo y causaba estragos
en la salud, pero también en la economia de los paises y en otros secto-
res sociales (como, por ejemplo, en el ambito educativo, en el mundo
laboral). Para tratar de contenerlo se realizaron diversas restricciones,
entre ellas las de la movilidad, asi como diversas actividades econémi-
cas, académicas, educativas, deportivas, recreativas, laborales, se pro-
curaba el aislamiento para prevenir los contagios. Las medidas en los
diversos paises, como es sabido, fueron variadas y en diversas intensi-
dades o grados. Las fronteras de los paises se cerraban constrifiendo la
movilidad, evitando que el virus se esparciera, que los contagios se re-
dujeran en la mayor medida posible. Porque los virus viajan con las
personas de un lugar a otro. La exposicién y el temor al contagio redu-
jo la movilidad de los flujos migratorios, se cerraban temporalmente las
fronteras.

37 BBC NEWs MUNDO, Caravana de migrantes: por qué acusan a México de haberse convertido en la

policia migratoria de Estados Unidos, 22 de octubre de 2018. https://www.bbc.com/mundo/no-

ticias-america-latina-45930187

38 “Agradezco a México por detener a Migrantes criminales”, Excelsior, 19 de octubre de 2018.

https://www.excelsior.com.mx/global/agradezco-a-mexico-por-detener-a-migrantes-crimina-
les-trump/1272809

BBC NEWS MUNDO, Caravana de migrantes: por qué acusan a México de haberse convertido en la
policia migratoria de Estados Unidos, 22 de octubre de 2018. https://www.bbc.com/mundo/no-
ticias-america-latina-45930187
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Durante la pandemia los migrantes han seguido siendo tratados
como un problema para la seguridad. De este modo han pasado, en la
narrativa de la migracién, de ser un problema para la paz y la tranqui-
lidad a ser un problema de salud publica. En otras palabras, ademas de
ser —representados como— criminales, ahora eran los portadores del
virus, los que traen el contagio. A la seméantica inseguridad ademas
de ser asociada con criminalidad, se le ha anadido la de fuente o foco de
infeccion:

La pandemia ha justificado una perversa interseccién entre politicas de
salud publica y control a la movilidad en distintos espacios nacionales
de las Américas. Esto ha exacerbado el sentido comtin construido desde
el Estado y los medios de comunicacién que asocia la figura del extran-
jero con la “peste”. Asi, de manera generalizada, los migrantes —mas
aun si estdn irregulares— son vistos como una amenaza a la sanidad
publica por ser supuestos vectores de contagio. A la vez, en medio del
colapso econdémico, la figura del extranjero es percibida como una “car-
ga social” particularmente para los Estados receptores.*

El virus fue asociado con el extranjero: estos llegaban a contagiar,
a expandir el virus de manera incontrolada y alarmante. Ello fue utili-
zado por los gobiernos autoritarios. Una preocupacion de la oNu asi
como de diversos promotores de los derechos humanos ha sido aquella
de la proliferacién de medidas autoritarias respaldadas, justificadas en
la pandemia, sobre todo en Latinoamérica asi como en Eua, las cuales
han impactado en los migrantes, tanto regulares pero ahora también
sobre los solicitantes de asilo. Se ha exacerbado el odio a los migrantes
y, en este sentido, se han producido y practicado medidas de exclusién
y de discriminacion.

Particularmente en México las medidas arbitrarias adoptadas y
que han impactado negativamente en los migrantes han sido presenta-
das con humanitarias. Se detiene al migrante y se le expulsa, incluso de
forma masiva, para protegerlo, para que no vaya a quedar expuesto.
Una supuesta y mas que nada desvergonzada preocupacion por la segu-
ridad del migrante. Ellos han sido retornados a su pais de origen, para
que no vayan a contagiarse. Como si en las fronteras en donde son
puestos, abandonados a su suerte, no existiera la pandemia y no fueran

40 Prunier, Delphine, SaLazar, Sergio, “Fronteras centroamericanas y movilidad en 2020. Una

region de fracturas y desigualdades impactada por el covip-19”, Estudios Fronterizos, nim. 22,
2021, pp. 7-8.
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susceptibles de contagio. Los han dejado varados en las fronteras, sin
ninguna proteccion, sin tomarse ninguna medida sanitaria.

Asimismo, en los centros de detencién, no se han realizado pruebas
de deteccién del virus, no hay controles, revisiones y como sabemos hay
casos asintomaticos; esta latente la mortandad y el contagio de los mi-
grantes. No hay sana distancia, no hay atencién médica adecuada o se
carece de ella. En general, los centros de detenciones migratorias son
instalaciones no adecuadas que carecen de los servicios y condiciones de
salubridad necesarios, es decir, son focos de infeccién. Mucho menos se
han llevado a cabo medidas de reforzamiento dirigidas a la poblacion de
migrantes vulnerables: ninos, mujeres embarazadas, mayores de edad, o
a aquel sector que tiene padecimientos u otras enfermedades que los ha-
cen mas vulnerables y susceptibles al contagio y sus efectos.

Pero asi también, abandonados a su suerte, han representado un
riesgo para la poblacién en general. No ha habido una medida de con-
trol del virus.

En todo caso, ellos siguen enfrentiandose a grandes dificultades,
han quedado altamente expuestos, padecen graves problemas de inse-
guridad:

Frente a la Covip-19, los migrantes y las personas en situacién de movi-
lidad tienen vulnerabilidades particulares debido a las circunstancias de
su viaje y a las pobres condiciones de vida y trabajo en las que pueden
encontrarse. Los migrantes enfrentan obstaculos innecesarios para acce-
der a la atencién médica. Inaccesibilidad de servicios; barreras lingiiis-
ticas y culturales; costo; falta de politicas de salud inclusivas para los
migrantes; las barreras legales, regulatorias y practicas para la atencién
de la salud juegan un papel en esto, al igual que, en muchos casos, los
prejuicios. Si un migrante teme la deportacién, la separacién familiar o
la detencién, puede estar menos dispuesto a acceder a la atenciéon médi-
ca o proporcionar informacién sobre su estado de salud.*!

Por lo que respecta a EuA es necesario aludir al llamado “titulo 427,
medida mediante la cual se prohibe la entrada a este pais a los migran-
tes solicitantes de asilo (dentro de los cuales se encuentran migrantes
centroamericanos que sufren la persecucion politica-ideolégica asi
como la carencia econémica), en virtud de representar un potencial y
grave peligro para la salud, y faculta a la autoridad migratoria para
expulsar inmediatamente a los migrantes a su tltimo pais de transito:

41 MoraLks, Julieta, “Migracién y criminalizacién: paradojas del derecho penal”, op cit., p. 61.
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“quédate en México”, se la denominado. Ha sido un pretexto para man-
tener fuera del pais a la mayor cantidad posible de inmigrantes, los
cuales han quedado varados en México, en una larga espera. Esta poli-
tica que ha comenzado con la administracion trumpista se ha extendido
a la de Biden, durante aproximadamente mas de un ano de gestién. Sin
embargo, Biden ha utilizado activamente esta direccién, como ha indi-
cado Eunice Rendén: “tiene un lenguaje mas amable, pero ha deporta-
do mucha més gente”.*> Ahora ha resultado controversial en la estrate-
gia norteamericana y una disputa en los tribunales la pretensién de
levantar tal restriccién por parte de la administraciéon de Biden. Lo
cierto es que sigue vigente, pero se han producido excepciones para los
migrantes ucranianos que tocan las puertas en este pais tras escapar de
la guerra que ha emprendido Rusia contra Ucrania, esto es, también
por razones humanitarias como haitianos, migrantes centroamerica-
nos y otros. Ello ha levantado voces de protesta por el caracter racista,
discriminatorio y selectivo por parte de la autoridad, la cual natural-
mente lo ha negado, aduciendo que se trata del caso particular de las
circunstancias de cada migrante. Cabe mencionar que, en el interior
del Estado norteamericano, hay un cimulo de ciudadanos que no se
han vacunado y no se quieren vacunar, muestran resistencia. Ellos no
son obligados o constrenidos, no son puestos a distancia. Al parecer
ellos no ponen en peligro la salud de los deméas ciudadanos norteame-
ricanos, no representan amenaza de contagio, solamente aquellos que
vienen de la exterioridad, el otro, el migrante tanto irregular, asi como
el forzado.

En torno a las practicas de la politica del “titulo 42” y su prolonga-
cién en el Estado mexicano se han documentado graves violaciones de
derechos humanos de los migrantes.

Los migrantes carecen de seguridad en sus Estados de origen:

Es preciso hacer énfasis en las raices histéricas de la migracién centro-
americana hacia usa, que se ha relacionado tanto con el contexto de
violencia civil en distintos paises de la regién y de huida de importante
numero de refugiados, como con la situacién de profunda vulnerabilidad
econdmica que experimentaron estas poblaciones, y més actualmente con
la violencia social vinculada al crimen organizado... La insercién de
estos trabajadores migrantes en los mercados laborales estadounidenses
generd la formacién de importantes comunidades transnacionales que

42 Vid. DE 1A Rosa, Yared, “¢Qué es el Titulo 42 de Eu y por qué su eliminacién impactara a Méxi-
co?”, Forbes México, 12 de mayo de 2022. https://www.forbes.com.mx/que-es-el-titulo-42-de-eu-
y-por-que-su-eliminacion-impactara-a-mexico/
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tejieron redes sociales y culturales sélidas, cuyo papel es notorio en las
dindmicas mas recientes de migracién internacional hacia el Norte, par-
ticularmente visibilizadas con las “caravanas” de 2018, pero que se in-
tensificaron desde la primera década de 2000, a partir del agravamiento
de la pobreza, la exclusién social y el deterioro ambiental en la regién.*

Igualmente carecen de seguridad en los paises en los que se tratan
de incorporar; en los paises de transito su situacién no es menos dra-
matica, no estan para nada exentos de calamidades, son objeto de las
politicas punitivas del pais de transito y de destino. Asimismo, en esas
condiciones son susceptibles de explotacién laboral, son carentes de
derechos. También son marginados y puestos en las manos del crimen
organizado. Estos son “los no lugares de las no personas.”*

La seguridad no es la del migrante, de estas personas, sino aque-
llas que dice y preconiza aquella hipocresia organizada que llamamos
soberania.* Estas han sido y son las (des-) razones de la seguridad. La
semantica “seguridad” representa aquel traje que se utiliza para ocultar
la imposicién y el mandato arbitrario, esta es, la cancién de la ley, para
utilizar la expresién de Fogen.*

Reemergen la absurdidad de los (pseudos) nacionalismos del odio
y “...las fronteras han vuelto a asumir toda su violencia simbdlica y
material contra categorias especificas de poblacién no privilegiados o
desfavorecidos.”*

No obstante que la politica de puertas cerradas y de control ha sido
un fracaso, no hay desistimiento. Los altos costos y la inutilidad de la
politica contintian prologdandose, los Estados de transito y receptores se
aferran. Como ha indicado Saskia Sassen:

Se ha dedicado mucho tiempo y esfuerzo a desarrollar una asombrosa
variedad de tecnologias de vigilancia y a realizar un inmenso desplie-
gue de material militar en la frontera. Pero después de quince afios de
reforzar y militarizar los controles fronterizos con el objeto de combatir
la inmigracién ilegal procedente de México —o la que atraviesa este
pais para llegar para llegar a EuaA—, lo tinico que se ha conseguido es
un aumento de la poblacién inmigrante ilegal, un pronunciado incre-

43 PruNIER, Delphine, SarLazar, Sergio “Fronteras centroamericanas y movilidad en 2020. Una re-

gién de fracturas y desigualdades impactada por el covip-19”, op cit., p. 6.

Cfr. DE Gioral, Raffaele, “Os fiao lugares e as fiao pessoas da modernidade”, YouTube, Univale
Gv, 5 de mayo del 2022. https:/www.youtube.com/watch?v=C280IllIQ0LE

KRrASNER, Stephen, Soberania. Hipocresia organizada, Barcelona, Paidés, 2001.

46 FoGeN, Marie T., La cancién de la ley, Madrid, Marcial Pons, 2013, p. 12.
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45
DE Gioral, Alessandro, “Control de la inmigracién...”, op cit., p. 144.
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mento del coste de cada detencién y una disminucién en el niimero de
arrestos.*8

En este mismo sentido Gzesh ha aducido que:

Cuando el disefio de las politicas publicas estd dominado por la nocién
de que las barreras, la vigilancia y los arrestos acabaran con la migra-
cién no autorizada —sin prestar atencién alguna a las condiciones del
pais de origen— la migracién contintia. Las “soluciones” se hacen mas
costosas y violentas, la travesia de los que cruzan la frontera es més
gravosa y peligrosa, poniendo en riesgo el derecho humano fundamen-
tal a la vida. Ningun pais ha fortificado su frontera o construido una
barrera tan alta, tan ancha y profunda que no pueda ser cruzada por al
menos algunas personas con suerte que cuenten con tiempo, recursos y
determinacién.®

La pandemia, como es sabido, ha generado mayor pobreza en el
mundo. Ahora hay mas personas que no pueden satisfacer por si solos
sus minimos vitales, que no pueden subsistir por si solas, porque las
condiciones econémico-politicas en su pais no se lo permiten. Sobre
todo, de los paises mas pobres, como aquellos latinoamericanos, se han
hundido mas en la miseria y con ello va en aumento la masa de exclui-
dos. La migracién irregular y forzada no parece que vaya a disminuir
sino todo lo contrario, estd destinada a multiplicarse.

Mientras tanto, en el corredor seco centroamericano los ciudada-
nos han protestado desde su enclaustramiento ya que:

En toda la region, el hambre se ha convertido en hambruna, particular-
mente en los tres paises del norte, donde las banderas blancas empezaron
a colgar en las ventanas de los mesones de los barrios populares o en
casitas que bordan los paisajes del campo. Son familias que piden auxi-
lio cuando ninos, adultos o ancianos sufren por la falta de alimentos, al
mismo tiempo que representan una protesta silenciosa en contextos de
Estados ausentes y de gran angustia social.>

Las brechas de la desigualdad ya estan generando protestas, por lo
que sin duda estamos ya —e ird en aumento— en un tiempo de movi-
mientos sociales.

48 SasseN, Saskia, “La politica migratoria: del control a la regulacién”, Minerva. Revista del Circu-
lo de Bellas Artes, nam. 5, 2007, p. 37.
4 Gzech, Susan, op cit., p. 101.

50 PRUNIER, Delphine, SaLazar, Sergio, “Fronteras centroamericanas...”, op cit., p. 17.
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Resulta indefectible pasar de una politica del control a una politica
de la regulacién. Una politica que tenga presente las causas, el origen de
los problemas. Que comprenda que es una responsabilidad compartida,
que no es asunto solamente de los paises de destino sino también de los
de transito y de los de origen. Desde hace ya algtin tiempo habia dicho
Gzesh que:

Nunca habra una “solucién” a la migracién no autorizada a menos que
los principales paises receptores comiencen, y sélo a partir de ese mo-
mento, a reconocer que hay causas de raiz (violaciones a los derechos
humanos) que impulsan a los migrantes a salir, y que tanto los paises de
origen como los receptores tienen una responsabilidad compartida. El
mejoramiento de esas condiciones debe contar con los mismos recursos
que la construccién de barreras. La migraciéon no comienza en la fron-
tera entre México y EUA. Sin embargo, en una era de seguridad, la coo-
peracién internacional mas all4 de asegurar las fronteras no es una pos-
tura facil de defender.!

En todo caso, fracasa la democracia. Aquella que dice realizar los
derechos en su universalidad. Es poco probable la desaparicion de
fronteras, pero, al parecer, el universalismo es: “cuestién de creencia”,
dice Isensee.>

Los migrantes buscan afanosamente el respeto a sus derechos, su
libertad, subsistir, su seguridad, alcanzar mejores condiciones de vida.
Van como héroes tragicos, porque son frenados ante la puerta de la ley.
Ellos estan a la espera, incluso ya por anos, varados en las fronteras
México-norteamericanas, intentan filtrarse sustrayéndose del ojo de la
ley; son expulsados, perseguidos, explotados tanto por particulares o
empresas como por el crimen organizado, son un negocio. Pero cémo
es posible esto si la ley y los derechos son iguales para todos, todos es-
tan incluidos, todos tienen derechos y por antonomasia a la subsisten-
cia, todos somos libres e iguales para decirlo kantianamente. En esta
sociedad todos pueden acceder al derecho, como libres y como iguales
que se consideran los sujetos, solo que las determinaciones de las posi-
bilidades del actuar (de hacer o no hacer) han quedado constrenidas
en el ambito del derecho y la politica:

Los derechos humanos... son esquemas de inclusién en el universo de
las posibilidades del actuar. Esta inclusién universal, en efecto, es el

51 GzesH, Susan, “Una redefinicién de la migracién forzosa con base en los derechos humanos”,

Migracioén y desarrollo, nim. 10, 2008, p. 103.
52 IseNsEE, Josef, Fronteras. Sobre la territorialidad del Estado, Espaiia, Tirant Lo Blanch, 2020, p. 17.
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correlato de la universalidad de la razén. Sin embargo, debe ser claro
que la inclusion de todos se hace posible porque la seleccion de los
espacios reales del actuar es confiada a los particulares sistemas socia-
les... lo que se conserva son “las razones” de los particulares sistemas
sociales.>

Razones que hemos visto pueden ser destructivas y amenazantes
para la otredad. La politica y el derecho moderno corren, van detras de
las consecuencias de sus decisiones que han sido catastroéficas, que han
producido miseria, violencia, discriminacién, racismo, desigualdad.
Han generado una clase de desposeidos, los han puesto en los margenes
fronterizos y periféricos que estos mismos —derecho y politica— han
inventado, para tenerlos a distancia; ellos estan a la espera de poder
ingresar y ver realizados sus derechos. En su rostro estd impregnada la
desesperanza, la impotencia, el sufrimiento, el cansancio:

Finalmente, —concluye el relato kafkiano— su vista se debilita [sea el
migrante econémico o el campesino] y ya no sabe si en la realidad esta
oscureciendo a su alrededor o si lo enganan los ojos. Pero en aquellas
penumbras descubre un resplandor inextinguible que emerge de las puer-
tas de la Ley. Ya no le resta mucha vida. Antes de morir resume todas las
experiencias de aquellos afios en una pregunta, que nunca habia formu-
lado al guardian. Le hace una sefna para que se aproxime, pues su cuer-
po rigido ya no le permite incorporarse.

El guardién se ve obligado a inclinarse mucho, porque las diferencias de
estatura se han acentuado senaladamente con el tiempo, en desmedro
del campesino [del migrante econémico diriamos].

—cQué quieres saber ahora? —pregunta el guardidn—. Eres insaciable.
—Todos buscan la Ley —dice el hombre—. ¢Y cémo es que en todos los
anos que llevo aqui, nadie més que yo ha solicitado permiso para llegar
a ella?

El guardidan comprende que el hombre esta a punto de expirar y le grita,
para que sus oidos debilitados perciban las palabras.

—Nadie mas podia entrar por aqui, porque esta entrada estaba destina-
da a ti solamente. Ahora cerraré.>*

Ha dicho el papa Francisco que seria mejor “construir puentes en
lugar de construir muros”. En efecto, los puentes unen, los muros sepa-
ran, excluyen y discriminan.

3 Dk Gioral, Raffaele, “Hacia una ecologia de los derechos humanos”, op cit., pp. 63-64.
> Karka, Franz, op cit., p. 2.
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RESUMEN

El desplazamiento forzado y la migracién han visto un aumento signi-
ficativo en los ultimos afios, llegando a niimeros récord de personas
refugiadas, migrantes y desplazadas registradas respectivamente por
ACNUR y por la Organizacién Internacional para las Migraciones (o).
Un ntimero significativo de personas en movilidad se desplazan en lo
que se denomina movimientos mixtos o flujos mixtos, y el debate pu-
blico tiende a discutir estos flujos utilizando de manera indistinta los
términos migrantes o refugiados. Sin embargo, hay diferencias sustan-
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ciales ente los dos términos y lo que puede parecer una distincién se-
mantica, tiene consecuencias profundas en el marco del derecho inter-
nacional. Esto lleva a la necesidad de examinar nuevamente la distincién
entre los términos migrantes y refugiados a nivel conceptual y juridico,
y las consecuencias que derivan de esta distincion, particularmente en
lo relacionado al marco juridico de proteccién aplicable a personas en
movilidad.

Palabras clave: movilidad humana, proteccién internacional, ACNUR,
refugiados.

ABSTRACT

Forced displacement and migration have significantly increased over
the last few years, leading to record numbers of refugees, migrants,
and displaced persons registered by UNHCR and 1om respectively. A
significant number of persons on the move are moving in what is
known as mixed movements or mixed flows, and public debate sur-
rounding these movements tend to use the terms migrant and refugee
without distinction. What might be considered as semantic has im-
portant consequences in terms of international law. This leads to the
need to re-examine the distinction between the terms of migrant and
refugee at a conceptual and legal level, as well as the consequences
derived from this distinction, particularly with regards to the legal
framework applicable to persons on the move.

Keywords: human mobility, international protection, UNHCR, refugees.

Introduccion

El desplazamiento forzado y la migracién han visto un aumento sig-
nificativo en los tltimos afos. En el informe mas reciente de la Ofici-
na del Alto Comisionado para las Naciones Unidas para los Refugiados
(ACNUR) sobre Tendencias Globales de 2020, se registré6 un namero ré-
cord de personas en desplazamiento llegando a 82.4 millones mas de
las registradas desde el fin de la Segunda Guerra Mundial.' Dentro de
este total, se contabilizan a 26.4 millones de personas refugiadas, 48
millones de personas desplazadas internas, 4.1 millones de personas

L' AcNUR, Tendencias globales en desplazamiento forzado en 2020, 18 de junio 2021, p. 2. https:/

www.acnur.org/stats/globaltrends/60cbddfd4/tendencias-globales-de-desplazamiento-forza-
do-en-2020.html
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solicitantes de asilo y 3.9 millones de personas venezolanas desplaza-
das en el extranjero.? Por su parte, la oim, indicé en su Informe sobre
las Migraciones en el Mundo 2022 que en 2020 se contabilizaron apro-
ximadamente 281 millones de migrantes internacionales, siendo esto
3.6% de la poblaciéon mundial® y llegando, igualmente, a nimeros
récord.

El contexto anterior de personas refugiadas, solicitantes, desplaza-
das internas y migrantes internacionales nos habla de un fenémeno
creciente de personas que se movilizan al interior y al exterior de sus
paises por diversas razones y motivos, y de una movilidad humana que
se da en el marco de flujos denominados “flujos migratorios mixtos” o
simplemente “movimientos mixtos.” Un elemento conceptual critico
entre los tipos de desplazamientos que se presentan tiene que ver la
voluntariedad de estos. Conforme al ACNUR, el término de movimientos
mixtos habla de grupos de personas que se movilizan por diversos mo-
tivos, viajando en general de forma irregular, pero utilizando las mis-
mas rutas y mecanismos, en estos flujos de movilidad es posible encon-
trar a personas solicitantes de asilo, refugiadas, apatridas, victimas de
trata, migrantes en situacion irregular, y otras personas con diversas
necesidades de atencion.*

La realidad de movimientos mixtos en diversas regiones del mun-
do, particularmente en el continente americano, ha llevado a un cre-
ciente debate publico en torno a lo que se entiendo por “personas mi-
grantes” y “personas refugiadas”, y a un uso casi indistinto de estos
términos para referirse a las personas en movilidad humana. En Méxi-
co, en particular, tiende a hablarse casi siempre de migrantes y pocas
veces de refugiados, llevando a un imaginario cultural en donde las
personas refugiadas provienen de lugares lejanos —como Siria, Etio-
pia, Afganistan, y méas recientemente Ucrania— pero aquellas personas
que provienen de nuestro propio continente, de Honduras, Guatemala,
El Salvador, Venezuela o Nicaragua, son siempre migrantes.

Lo anterior lleva entonces a la necesidad de examinar los marcos
conceptuales y retomar la pregunta de quién es una persona migrante
y quién refugiada, y considerar si resulta todavia necesario hacer o no
hacer esta distincién entre ambos conceptos. Para tal efecto, en el
presente articulo, se buscara primeramente retomar la definicién y la

2 Idem.

o, Informe sobre las Migraciones en el Mundo 2022. https://worldmigrationreport.iom.int/
wmr-2022-interactive/?lang=ES

ACNUR, “Asilo y migracién”. https:/www.acnur.org/es-mx/asilo-y-migracion.html
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distincién juridica entre estos términos; posteriormente, se exploraran
las consecuencias en materia del régimen de proteccién internacional
derivado de esta distincién y finalmente, se llegara a una conclusién en
torno a la pertinencia de mantener esta distincién.

La diferencia entre migrantes y refugiados

Cuando se reflexiona en torno a quién es una persona migrante y quién
es una persona refugiada, la opinién publica tiende a considerar que los
conceptos son intercambiables, o bien, que de alguna forma una perso-
na primero es migrante y posteriormente es refugiada. Sin embargo, el
ACNUR ha sido claro en sefialar que estos dos términos no son iguales, en
tanto existe una distincién juridica fundamental entre ambos.’

No existe una definicién internacionalmente aceptada o reconoci-
da del término ‘migrante’ desde una perspectiva juridica.® La Conven-
cion Internacional sobre la Proteccién de los Derechos de Todos los
Trabajadores Migratorios y de sus Familias, por ejemplo, no define “mi-
grante” de manera genérica, sino que define exclusivamente “trabaja-
dor migratorio”, “trabajador fronterizo”, “trabajador de temporada”,
“marino”, “trabajador en una estructura marina”, “trabajador itineran-
te”, “trabajador vinculado a un proyecto”, “trabajador con empleo con-
creto” y “trabajador por cuenta propia”.’

Por su parte, la omv indica que migrante es un término genérico
que “designa a toda persona que se traslada fuera de su lugar de resi-
dencia habitual, ya sea dentro de un pais o a través de una frontera in-
ternacional, de manera temporal o permanente, y por diversas razo-
nes”,® aunque resalta que esta definicién fue elaborada por la propia
organizacién para llevar a cabo su labor y no pretende establecer una
nueva categoria juridica.

En torno a la definicion del término “refugiado”, se reconoce a nivel
internacional que una persona es refugiada cuando sale de su pais de
origen o residencia habitual y cruza una frontera internacional buscando
proteccién debido a un temor fundado de persecuciéon —conforme el ar-
ticulo 1° de la Convenciéon de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados

ACNUR, “Preguntas mas frecuentes sobre ‘refugiados’ y ‘migrantes’”, 30 de agosto de 2018. ht-
tps://www.acnur.org/5b75aa984

¢ Ibid.

Convencién Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores Mi-
gratorios y de sus familiares, 18 de diciembre de 1990, art. 2.

o, “Definicién de la o de término migrante”, Sobre la Migracién. https://www.iom.int/es/
sobre-la-migracion
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(en adelante “Convencién de 1951”)— una persona refugiada es alguien
que “debido a fundados temores de ser perseguida por motivos de raza,
religién, nacionalidad, pertenencia a un determinado grupo social u
opiniones politicas, se encuentre fuera del pais de su nacionalidad y no
pueda o, a causa de dichos temores, no quiera acogerse a la proteccién
de tal pais...”.° Asi que dos de los elementos principales en la defini-
cién de persona refugiada son el cruce de una frontera internacional y
que no puede o no quiere, acogerse a la proteccién de su pais. Estos
elementos, y el resto, seran retomados mas adelante.

Es fundamental resaltar que la condicién de refugiado es declara-
tiva y no constitutiva: es decir, que una persona es refugiada al momen-
to en el que los requisitos enunciados en la definicién se cumplen:'® en
ese momento en el que cruza la frontera internacional y huye de su pais
de origen por temor de persecucién. Es por esto por lo que se dice
siempre que la condicién de refugiado se reconoce, no se otorga, en
tanto en aquellos Estados que son parte de la Convencién de 1951 nor-
malmente se establece un procedimiento que usualmente es adminis-
trativo para la determinacién y reconocimiento de esta condicién de
las personas forzadas a huir, primero estableciendo hechos y posterior-
mente determinando si los hechos indican que la persona cumple con
la definicién.!

Una potencial pregunta frente a esto seria ¢por qué es necesario
que una persona refugiada pase por un proceso administrativo o judi-
cial con autoridades de un Estado receptor o, en ciertos casos, frente al
propio ACNUR para que su condicién sea reconocida? Una manera de
verlo, de forma equivalente, es utilizando la metafora de un brazo roto:
cuando una persona se rompe un brazo, siente un dolor enorme, normal-
mente podra ver una contusién clara y tendra dificultades significativas
en poder mover el brazo mismo o los dedos—en términos burdos, cuan-
do uno se rompe un brazo, es obvio que ese brazo esta roto. Pese a esto,
sin embargo, las personas con un brazo roto normalmente acuden a un
hospital y buscan atenciéon médica a fin de buscar un remedio a ese
brazo roto: analgésicos, un yeso, acuden para recibir proteccion. De la

Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados, Ginebra, Suiza, 28 de julio de 1951. http://
www.ordenjuridico.gob.mx/TratInt/Derechos%20Humanos/D3 1.pdf

ACNUR, Manual sobre procedimientos y criterios para determinar la condicion de refugiado y direc-
trices sobre proteccion internacional. En virtud de la Convencién de 1951 y el Protocolo de 1967
sobre el Estatuto de los Refugiados, Ginebra, Suiza, febrero de 2019. https://www.refworld.org.
es/docid/5d9e13214.html

" Ibidem, parr. 29.
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misma manera, si bien una persona es refugiada en cuanto cruza esa
frontera internacional con un temor fundado de persecucién, buscaria
acercarse a la autoridad competente en el Estado al que huye para el
reconocimiento de su condicién a fin de obtener un certificado o la do-
cumentacion apropiada —indicado como obligacién para los Estados
receptores en los articulos 27 y 28 de la Convencién sobre el Estatuto
de los Refugiados— y poder acceder a servicios y derechos basicos: a
fin de encontrarse protegidos.

Esto es lo que lleva a la principal y significativa distincién entre
personas migrantes y refugiadas. Como reconoce el Pacto Mundial para
la Migracién Segura, Ordenada y Regular, si bien tanto refugiados
como migrantes tienen los mismos derechos humanos que deben ser
respetados en todo momento por aquellos Estados en donde se encuen-
tren, los marcos juridicos que les rigen son distintos, y solamente los
refugiados se encuentran protegidos por el régimen conocido como
proteccién internacional.'?

La proteccidn internacional otorgada a refugiados reconoce, en lo
mas basico, que las personas refugiadas no pueden encontrar protec-
cién a su vida o integridad personal en sus paises de origen —es por
esto por lo que huyeron— y en palabras del profesor James Hathaway
implica quizas “el mecanismo de derecho internacional de los derechos
humanos mas poderoso.”"* En contraste, una persona migrante podria
obtener proteccion en su pais de origen en caso de tener que regresar a
éste, en tanto su movilizacién no fue forzada por una combinacién de
persecucion y falta de proteccién por las autoridades nacionales.

La proteccidn internacional para personas refugiadas inicia con la
admisién en pais de recepcion y el acceso al procedimiento de asilo;
contintia con el reconocimiento de la condicién de persona refugiada
por parte de la autoridad responsable y el acceso a derechos fundamen-
tales, y no concluye hasta que la persona ha alcanzado una solucién
duradera.

Pese a lo anterior, la distincién entre una persona refugiada y una
migrante no siempre es sencilla o precisa. Al respecto, muchas perso-
nas podrian tener una motivacién para desplazarse de orden econémi-
co (por lo que seria un motivo distinto a la definicién de persona refu-
giada); sin embargo, “detras de las medidas econémicas que afectan a

12 Asamblea General de las Naciones Unidas, Pacto Mundial para la Migracién Segura, Ordenada
y Regular, 11 de enero de 2019, parr. 4.

Haraaway, James C., Foster, Michelle, The Law of Refugee Status, vk, Cambridge University
Press, 2014.

13
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los medios de vida de una persona pueden ocultarse intenciones o pro-
positos de orden racial, religioso o politico dirigidos contra un grupo
determinado”," o bien, pueden existir motivaciones econémicas, apare-
jadas de otras situaciones de violencia y persecucién que justifican el
reconocimiento de la condicién de una persona refugiada.

En un contexto de movimientos mixtos resulta entonces necesario
tener clara esta distincién en definiciones conceptuales no simplemen-
te por motivos lingiiisticos, sino porque es necesario que los Estados
implementen esquemas y regimenes de admisién a sus fronteras y ges-
tion migratoria que sean respetuosos de los derechos humanos, que les
permitan identificar necesidades especificas de proteccién y riesgos
—como lo es ante victimas de trata o ninos, ninas y adolescentes no
acompanados o separados— y les permita también detectar personas
con necesidades de proteccién internacional, a fin de responder ade-
cuadamente a estas distintas necesidades y canalizar a las personas en
movilidad a los procesos y esquemas adecuados. Es especialmente im-
portante esto en realidades como la del continente americano —y de
México, en concreto— porque de manera general, las personas en si-
tuacion de movilidad humana tienden a autoconceptualizarse siempre
como migrantes, limitando la posibilidad de acceder al esquema tinico
de proteccion internacional que les podria otorgar el considerar que, en
realidad, huyeron de sus paises por un temor fundado de persecucién y
son, en realidad, personas refugiadas.

Proteccion internacional: marco juridico y principios

Como se ha mencionado anteriormente, la definicién de persona refu-
giada, de conformidad con la Convencién de 1951, implica cinco ele-
mentos indispensables:

Que la persona se encuentre fuera del pais de su nacionalidad;
Temores fundados;

Persecucién,;

Por motivos de raza, religiéon, nacionalidad, pertenencia a de-
terminado grupo social u opiniones politicas; y

5. Que no pueda o, a causa de dichos temores, no quiera acogerse
a la proteccién de tal pais.

B WN -

14 AcNUR, Manual sobre procedimientos y criterios para determinar la condicién de refugiado y Di-

rectrices sobre proteccién internacional. En virtud de la Convencion de 1951 y el Protocolo de
1967 sobre el Estatuto de los Refugiados. Ginebra, Suiza, 1 de febrero de 2019, p. 22. https:/
www.refworld.org.es/docid/5d9e13214.html
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El objetivo del presente articulo no es realizar un analisis exhaus-
tivo de los anteriores elementos. Sin embargo, a efectos de brindar un
enfoque general, y atendiendo a la naturaleza declarativa de la condi-
cién de persona refugiada antes resaltada, el primer elemento de la
definiciéon lleva a una de las diferencias sustanciales con las personas
que se ven obligadas a desplazarse internamente, es decir que, aunque
puedan verse obligadas a desplazarse por las mismas causas que una
persona refugiada, permanecen dentro de las fronteras de su pais. Sin
embargo, este requisito atiende a que “la proteccién internacional no
puede entrar en juego mientras la persona se encuentre bajo la jurisdic-
cién territorial de su pais de origen.”'>

Asimismo, dicho desplazamiento que se realiza mas alld de las
fronteras de un pais, se lleva a cabo debido a la existencia de temores
fundados de persecucion. La nocién de “temores fundados” tiene una
doble connotacién: por un lado, hace referencia a un componente sub-
jetivo, que esté ligado a la percepcion del solicitante, sus antecedentes
y experiencias, y requiere primordialmente una evaluacién de sus de-
claraciones; y uno objetivo, vinculado a la informacién disponible del
pais de origen, que lleve a determinar que la permanencia en el pais
de origen del solicitante de asilo se le ha hecho intolerable.'® De esta
manera, aunque el conocimiento de la situaciéon en el pais de origen del
solicitante no es el objetivo principal, es un elemento importante para
evaluar la credibilidad de esa persona.!’

En cuanto al elemento de persecucion, se refiere a “toda amenaza
contra la vida o la libertad de una persona por motivos de raza, reli-
gién, nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social u opinio-
nes es siempre persecucion”,'® asi como “otras violaciones graves de los
derechos humanos por las mismas razones”." Sin embargo, es relevan-
te resaltar que una persona puede sufrir persecucién por un conjunto
de medidas que, si bien de manera aislada podrian no ser consideradas
como tal (como seria el caso de actos de discriminacién), en su conjun-
to y aunado a otros factores o circunstancias (como seria el contexto
geografico, historico, y etnolégico del caso), si podrian constituir perse-
cucién.?

5" Ibidem, p. 25.
16 Ibidem, p. 19.
7" Ibidem, p. 20.
18 Ibidem, p. 21.
19" Idem.
20 Idem.
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Adicionalmente, lo temores fundados de persecuciéon deben aten-
der a los motivos especificamente en la definicién previa (raza, reli-
gion, nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social u opinio-
nes politicas). Sin embargo, esto no obsta a que diferentes motivos de
persecucién concurran en una sola persona; por ejemplo, al tratarse
de una persona LGBTIQ+, podria ser igualmente perseguida por su per-
tenencia a un grupo social (orientacién sexual/identidad de género), al
tiempo que podria ser considerada como opositora politica o ser perse-
guida por su pertenencia a una etnia o religién en particular. Al respec-
to, si bien la simple pertenencia a un grupo determinado no es suficien-
te para justificar una solicitud de la condicién de persona refugiada, si
pueden existir situaciones en las que, “por las circunstancias especiales
en que se encuentre el grupo, tal pertenencia sea de por si causa bastan-
te para temer la persecuciéon”.?!

En cuanto al aultimo elemento, el hecho de que una persona no
pueda acogerse a la proteccion de tal pais “implica la existencia de cir-
cunstancias ajenas a la voluntad de la persona”,?? esto podria incluir
situaciones en las que el Estado no cuenta con la capacidad de propor-
cionar proteccion eficaz a las personas, o bien, no existe voluntad para
otorgarla, por lo que se estaria frente a un escenario de denegacion de
proteccién por el mismo Estado de origen de la persona solicitante.
Asimismo, “la expresién ‘no quiera’ se refiere a los refugiados que se
niegan a aceptar la proteccion de las autoridades del pais de su nacio-
nalidad”,? siempre que exista un vinculo con los temores fundados de
persecucion.

De manera adicional a la definicién de persona refugiada codifica-
da en la Convencion de 1951, para la regién latinoamericana?* —y para
el caso de México en particular—,? resulta también relevante la defini-
cién expandida que otorga la Declaracion de Cartagena sobre Refugia-
dos de 1984, la cual senala que:

2L Ibidem, p. 23.
22 Ibidem, p. 217.

23 Idem.

24 A nivel internacional se identifican dos definiciones extendidas a la de la Convencién de 1951.

La primera, derivada de la Organizacién de la Unidad Africana (Unién Africana), establecida
en el articulo 1 (2) de la Convencién por la que se regulan los aspectos especificos de problemas
de los refugiados en Africa; y la segunda, la establecida en la Conclusién III de la Declara-
cién de Cartagena sobre Refugiados, adoptada en el Coloquio sobre la Proteccién Internacio-
nal de los Refugiados en América Central, México y Panama, 22 de noviembre de 1984.

Tanto la definicién de la Convencién de 1951, como la expandida de la Declaracién de Carta-
gena se encuentran expresamente codificadas en la Ley sobre Refugiados, Proteccién Comple-
mentaria y Asilo Politico, en el articulo 13.

25
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... la definicién o concepto de refugiado recomendable para su utilizaciéon
en la regién es aquella que ademas de contener los elementos de la Con-
vencién de 1951 y el Protocolo de 1967, considere también como refu-
giados a las personas que han huido de sus paises porque su vida, segu-
ridad o libertad han sido amenazadas por la violencia generalizada, la
agresiéon extranjera, los conflictos internos, la violacién masiva de los
derechos humanos u otras circunstancias que hayan perturbado grave-
mente el orden publico.?

En cuanto a esta definicion, es preciso resaltar que “proporciona
proteccién internacional a las personas que huyen de las amenazas re-
sultantes de circunstancias “objetivamente” identificables que han alte-
rado seriamente el orden publico”,?” las cuales se caracterizan por su
naturaleza indiscriminada, impredecible o colectiva de las amenazas
que representan para las vidas, seguridad o libertad de las personas.?

Tanto la definicién de la Convencién de 1951, como la expandida
de la Declaracion de Cartagena de 1984 se encuentran expresamente
codificadas en la legislacién mexicana, en el articulo 13 de la Ley sobre
Refugiados, Proteccién Complementaria y Asilo Politico.

Esto implica que las personas que se ubican en los supuestos ante-
riores son personas refugiadas con un estatuto juridico particular, de
conformidad con el derecho internacional y la legislacién mexicana.
Esto implica, por un lado, una serie de derechos derivados de dicha
condicién, y por el otro, una serie de obligaciones que deben ser respe-
tadas por los Estados.

Enseguida se abordaran los principales derechos y principios deri-
vados del estatuto de la condicién de persona refugiada, sin que se trate
de un listado exhaustivo.

El derecho a buscar y recibir asilo

El derecho a buscar y recibir asilo se encuentra codificado como un
derecho humano fundamental en diversos instrumentos internacionales,

26 Declaracién de Cartagena sobre Refugiados, adoptado por el “Coloquio Sobre la Proteccién In-
ternacional de los Refugiados en América Central, México y Panama: Problemas Juridicos y
Humanitarios”, 22 de noviembre de 1984. https://www.refworld.org.es/docid/50ac93722.html

ACNUR, Manual sobre procedimientos y criterios para determinar la condicién de refugiado y Di-
rectrices sobre proteccion internacional. En virtud de la Convencién de 1951 y el Protocolo de
1967 sobre el Estatuto de los Refugiados, Ginebra, Suiza, 1 de febrero de 2019, p. 223. https:/
www.refworld.org.es/docid/5d9¢13214.htm

28 Idem.
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aunque con formulaciones distintas,?” e implica una obligacién de los
Estados de dar proteccién a las victimas de persecucién que huyen de
sus paises.

En el marco del Sistema Interamericano de Derechos Humanos,
este derecho se encuentra configurado como:

un derecho humano individual a buscar y recibir proteccién internacio-
nal en territorio extranjero, incluyendo con esta expresién el estatuto de
refugiado segiin los instrumentos pertinentes de las Naciones Unidas
(principalmente en referencia a la Convencion de 1951 y el Protocolo de
1967) o las correspondientes leyes nacionales, y el asilo conforme a las
diversas convenciones interamericanas sobre la materia.

Este derecho tiene una acepcién doble. En cuanto al componente
de “buscar asilo”, éste se vincula a la posibilidad que tiene la persona
con necesidades de proteccion internacional de salir de su pais de ori-
gen o residencia, de acceder al territorio de un segundo pais, asi como
de tener acceso al respectivo procedimiento de asilo, o de continuar su
camino para solicitar asilo en un tercer pais.>' Al respecto, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos ha establecido que para el dere-
cho a buscar asilo tenga un efecto 1til en la practica, los Estados recep-
tores estan obligados a permitir que las personas soliciten la condicién
de refugiado, por lo que dichas personas no pueden ser rechazadas en
las fronteras o devueltas sin que exista un analisis adecuado, individua-
lizado y con las debidas garantias respecto a su solicitud de asilo.*
Como se vera mas adelante, este derecho se encuentra intrinsecamente
vinculado con otros principios fundamentales, como es el de no devolu-
cién y no sancién por ingreso irregular.

De esta manera, las restricciones a los sistemas de asilo actual-
mente vigentes en varios paises, justificadas por causas de salud publi-
ca, como son las derivadas de la pandemia por covip-19, deniegan el

29 Convencién Americana sobre Derechos Humanos, art. 22, parr. 7. https://www.oas.org/dil/esp/

tratados_b-32_convencion_americana_sobre derechos_humanos.htm; Declaracién Universal
de Derechos Humanos de 1948, art. 4, parr.1

Corte Interamericana de Derechos Humanos, Derechos y garantias de nivias y nirios en el con-
texto de migracion y/o en necesidad de proteccién internacional. Opinién Consultiva, 19 de agos-
to de 2014, parr. 78. https://www.refworld.org.es/docid/54129da94.html

Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-25/18, solicitada por la
Repiiblica de Ecuador, 30 de mayo de 2018, parr. 122. https://www.refworld.org/cases,IACR-
THR,5c87ec454.html

Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso de la Familia Pacheco Tineo vs. Bolivia,
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de noviembre de
2013, parr. 153. https://www.refworld.org.es/docid/57f7948c1c.html,
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derecho fundamental de buscar y recibir asilo de las personas que hu-
yen de los conflictos, violencia y persecucién.

Por otro lado, el elemento de “recibir asilo” se refiere a la obliga-
cién de los Estados de reconocer la condicion de refugiado a las perso-
nas que cumplan con los requisitos y condiciones de la definicién.?

El principio de no devolucién

El principio de no devolucién, conocido también como non-refoulement,
se encuentra codificado, desde el Derecho Internacional de los Refu-
giados, en el articulo 33 de la Convencién de 1951.

Al respecto, ningiin Estado Parte puede expulsar o retornar a un
solicitante de asilo (en atencién a la naturaleza declarativa, mas no
constitutiva del asilo) o persona refugiada bajo cualquier mecanismo
—incluyendo rechazo en frontera— a un territorio en donde su vida o
libertad se encuentre bajo amenaza debido a su raza, religién, naciona-
lidad, pertenencia a un determinado grupo social u opinién politica.

El principio de non-refoulement constituye la piedra angular del
sistema de proteccién internacional, en tanto una persona que huye no
puede acceder a la proteccién si se le devuelve a su pais de origen o a
otro pais en donde su vida, libertad o integridad personal se encuentran
en riesgo. Ademaés del caracter convencional de esta norma del derecho
internacional, el principio de no devolucién es parte de las normas del
derecho internacional consuetudinario, que obliga a cualquier Estado,
sin importar si es parte o no de la Convencién de 1951,* inclusive, el
Comité Ejecutivo de AcNUR y la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos han senalado que dicho principio ha adquirido el caracter de
una norma perentoria de derecho internacional,® es decir, una norma
ius cogens frente a la cual no se permite ninguna derogacion.

33 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-25/18, solicitada por

la Repiiblica de Ecuador, 30 de mayo de 2018, parr. 123. https://www.refworld.org/cases,IA-
CRTHR,5c87ec454.html

Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-25/18, solicitada por la
Repuiblica de Ecuador, 30 de mayo de 2018, parr. 18. https://www.refworld.org/cases,IA-
CRTHR,5¢87ec454.html; AcNUR, Nota sobre el principio de no devolucién, noviembre de 1997, y ac-
NUR, El Alcance y el contenido del principio de no devolucién, 20 de junio de 2001, parrs. 193-253,
http://www.unhcr.org/refworld/docid/438c6d972.html

Comité Ejecutivo de acNUR, Conclusion General sobre Proteccion Internacional, ntim. 25, 1982,
péarr. B; Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-25/18, solicitada
por la Repiiblica de Ecuador, 30 de mayo de 2018, parr. 181. https://www.refworld.org/cases,I-
ACRTHR,5c87ec454.html

36 oEA, Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, 1969, art. 53.
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De manera paralela al principio de no devoluciéon desde la pers-
pectiva del Derecho Internacional de los Refugiados, desde el Dere-
cho Internacional de los Derechos Humanos éste también ha encon-
trado un sustento sélido, por lo que no es exclusivo del derecho a
buscar y recibir asilo, sino que también es una garantia para otros
derechos humanos no derogables, toda vez que es una medida preci-
samente dirigida a preservar la vida, la libertad y la integridad de las
personas.?’

La no sancién por ingreso irregular

La legislacién de ciertos Estados impone severas penas a sus naciona-
les que salen del pais ilegalmente o que permanecen en el extranjero
sin autorizacién. Sin embargo, de conformidad con el articulo 31 de
la Convenciéon de 1951, los Estados Partes estan obligados a no impo-
ner sanciones penales, “por causa de su entrada o presencia ilegales,
a los refugiados que, llegando directamente del territorio donde su vida
o su libertad estuviera amenazada (...) hayan entrado o se encuentren
en el territorio de tales Estados sin autorizacion, a condicién de que
se presenten sin demora a las autoridades y aleguen causa justificada
de su entrada o presencia (irregulares).” Asimismo, los Estados no de-
ben aplicar a las personas refugiadas “otras restricciones de circulacion
que las necesarias; y tales restricciones se aplicaran iinicamente has-
ta que se haya regularizado su situacién en el pais o hasta que el refu-
giado obtenga su admisién en otro pais.”

El objetivo de la anterior disposicién es prohibir la imposicién en
sentido general, y no sélo en referencia a sanciones del orden penal,
respecto a la entrada o presencia irregular de las personas refugiadas y
solicitantes de asilo. En este sentido, debe concluirse que el articulo 31
de la Convencion de 1951 impide a los Estados el derecho de someter
a las personas refugiadas a cualquier detrimento por motivo de su en-
trada no autorizada o presencia en el pais de asilo.*® En cuanto al con-
tenido del término “sanciones”, éste incluiria medidas investigacion y

37 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-25/18, solicitada por la

Repiiblica de Ecuador, 30 de mayo de 2018, parr. 180. https://www.refworld.org/cases,IA-
CRTHR,5c87ec454.html

ACNUR, UNHCR, Submissions to the Inter-American Court of Human Rights in the framework of the
request for an Advisory Opinion on the scope and purpose of the right to asylum, 30 de abril de
2017, parr. 2, anexo A, https://www.corteidh.or.cr/sitios/observaciones/oc25/8 acnur.pdf
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enjuiciamiento, multas, privacion de la libertad y otras restricciones a
la libertad de movimiento.*

Al respecto, la Comision Interamericana de Derechos Humanos ha
senalado que, en lo referente a las personas con necesidades de protec-
cién internacional, el ingreso o la permanencia irregular en el territorio
no un Estado no debe generar ninguna sancién “sobre todo porque este
tipo de ingreso en muchas ocasiones es la tnica via asequible para ha-
cer posible sus solicitudes de asilo o proteccién complementaria”, de
otro modo “este tipo de penalizacién acabaria por menoscabar y vaciar
el derecho a buscar y recibir proteccion internacional.”#

La no notificacién consular y el principio de confidencialidad

El articulo 25 de la Convencién de 1951 sobre el Estatuto de los Refu-
giados indica que:

Cuando el ejercicio de un derecho por un refugiado necesite normalmen-
te de la ayuda de las autoridades extranjeras a las cuales no pueda recu-
rrir, el Estado Contratante en cuyo territorio aquél resida tomara las
disposiciones necesarias para que sus propias autoridades o una autori-
dad internacional le proporcionen esa ayuda”. Asimismo, “las autoridades
(...) expediran o haran que bajo su vigilancia se expidan a los refugiados
los documentos o certificados que normalmente serian expedidos a los
extranjeros por sus autoridades nacionales o por conducto de éstas.*!

Al respecto, la Comision Interamericana de Derechos Humanos, al
identificar las garantias procesales y de debido proceso en el marco de
los procedimientos de reconocimiento de personas refugiadas, ha con-
siderado que el derecho a la proteccién consular, entendido como el
conjunto de mecanismos expresos en la Convencién de Viena sobre Re-
laciones Consulares, “no aplica respecto a las personas solicitantes de
asilo y refugiadas, dadas las consecuencias que puede tener contra la

39 GoopwiN, Guy, Article 31 of the 1951 Convention Relating to the Status of Refugees: Non-Penal-
ization, Detention, and Protection, uk, Cambridge University Press, junio de 2003, parr. 108.
http://www.refworld.org/docid/470a33b10.html

cIpH, Debido proceso en los procedimientos para la determinacioén de la condicion de persona re-
fugiada vy apdtrida y el otorgamiento de proteccién complementaria, 5 de agosto de 2020, OEA/
Ser.L/V/11, doc. 255, p. 71. https://www.refworld.org.es/docid/6022d8{f64.html

De igual manera, el articulo 21, parrafo cuarto de la Ley sobre Refugiados, Protecciéon Comple-
mentaria y Asilo Politico, asi como el articulo 22 de su Reglamento, establecen que, una vez
presentada una solicitud para el reconocimiento de la condicién de refugiado, “ninguna auto-
ridad podra proporcionar informacién o notificar a las autoridades diplomaticas o consulares
del pais de origen del solicitante”.
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seguridad de la persona y el principio de confidencialidad”.*? En con-
traste, la misma Comision, en su resolucion sobre los “Principios Inte-
ramericanos sobre los derechos humanos de todas las personas mi-
grantes, refugiadas, apatridas y las victimas de la trata de personas”,
reconocié que los procesos de migraciéon deben ofrecer a las personas
migrantes la garantia de “notificacién del derecho a recibir asistencia
consular y tener acceso efectivo a ella, cuando el migrante asi lo solici-
te con el fin de notificar a las autoridades consulares de su pais de ori-
gen.”® Esta diferencia de estdndares aplicables a las situaciones de per-
sonas migrantes y personas refugiadas permite resaltar la drastica
diferencia que pueda arrojar en la practica el estatus juridico particular
que tiene una persona refugiada, y los derechos y obligaciones que se él
emanan. A su vez, este derecho se encuentra intrinsecamente vinculado
con el principio de confidencialidad que debe garantizarse durante el
tramite de asilo. Es importante resaltar que:

Los procedimientos de asilo deben respetar, en todas las etapas del pro-
cedimiento, la confidencialidad de todos los aspectos de la solicitud de
asilo, incluso el mismo hecho de que el individuo ha planteado una so-
licitud. Asimismo, no se debe compartir ninguna informacién de la soli-
citud con el pais de origen.*

Como se indic6 previamente, una persona refugiada tiene un te-
mor fundado de persecucién y no desea o no puede acogerse a la pro-
teccion de su pais de origen. Por dichos motivos, comunicarse con las
autoridades consulares, en algunos casos, podria poner en riesgo su
vida e integridad y/o la de los miembros de su familia, en particular
cuando su agente persecutor es el propio Estado. En este sentido, situa-
ciones como requerir la presentacién del solicitante de asilo o refugia-
do en el consulado de su pais de origen para verificar su nacionalidad,
puede implicarle riesgos que el Estado de asilo tiene la responsabilidad
de prevenir.

42 cipn, Debido proceso en los procedimientos para la determinacién de la condicién de persona re-

fugiada y apdtrida, y el otorgamiento de proteccion complementaria, 5 de agosto de 2020, p. 89.
http://www.oas.org/es/cidh/informes/pdfs/DebidoProceso-ES.pdf

CIDH, Principios interamericanos sobre los derechos humanos de todas las personas migrantes,
refugiadas, apdtridas y las victimas de la trata de personas, Resolucién 04/19 aprobada el 7 de
diciembre de 2019. https://www.oas.org/es/cidh/informes/pdfs/Principios%20DDHH%20mi-
grantes%20-%20ES.pdf

ACNUR, Procesos de asilo. Procedimientos de asilo justos y eficientes. EC/GC/01/12, 31 de mayo de
2001, p. 15. https://www.refworld.org.es/docid/5d7fc460a.html
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Adicionalmente, conforme al caracter declarativo que tiene el re-
conocimiento de la condicién de refugiado, principios como la no devo-
lucién, no sancién por ingreso ilegal, confidencialidad, entre otros, se
aplican tanto a la persona refugiada reconocida como tal, de igual ma-
nera que para al solicitante de dicho reconocimiento durante todo el
periodo que permanezca en tramite su solicitud.

Conclusiones

A la luz de lo anterior, se puede concluir que las diferencias entre una
persona migrante y refugiada implican consecuencias juridicas impor-
tantes que trascienden en la practica. Como se explicé anteriormente,
si bien tanto refugiados como migrantes tienen los mismos derechos
humanos que deben ser respetados en todo momento por aquellos Es-
tados en donde se encuentren, los marcos juridicos que les rigen son
separados, y solamente los refugiados se encuentran protegidos por el
régimen conocido como proteccion internacional. Esto implica obliga-
ciones particulares para los Estados, como son aquéllas de frente al
derecho de solicitar y recibir asilo, el principio de no devolucién, el
principio de no sancién por entrada irregular, entre otros.

Los principios y derechos anteriormente desarrollados permiten
visibilizar una diferencia clara entre los conceptos de persona migrante
y persona refugiada, estableciendo estandares particulares aplicables a
las personas con necesidades de proteccién internacional. De esta ma-
nera, més allad de una discusién de terminologia, en el &mbito del dere-
cho internacional existen consecuencias juridicas claras que, a su vez,
impactan de manera directa y practica en la vida e integridad de las
personas.

Por otro lado, si se atiende a la definicién de persona refugiada, ya
sea de conformidad con la Convencién de 1951 o de la Declaracion de
Cartagena, y adicionalmente se observa el niimero de solicitudes de la
condicién de refugiado que han sido recibidas por México en los dlti-
mos afnos (asi como aquéllas que han sido resueltas favorablemente
respecto al gran nimero de casos de distintas nacionalidades),* el ima-
ginario cultural planteado al inicio de este articulo es evidentemente

4 Con 131,414 solicitudes de asilo recibidas por la Comisién Mexicana de Ayuda a Refugiados

durante 2021, México pasé a ser el tercer pais con mayor namero de solicitudes de asilo a nivel
mundial. Dentro de las nacionalidades principales que presentaron solicitudes de asilo se en-
cuentran personas de las nacionalidades de Haiti, Honduras, Cuba, Venezuela, El Salvador,
Guatemala y Nicaragua.
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erréneo: las personas refugiadas también provienen (en la inmensa ma-
yoria) de nuestro propio continente americano.

Las personas de Honduras, Guatemala, El Salvador, Venezuela,
Haiti o Nicaragua, entre otras, no siempre son personas migrantes, ni
siempre son refugiadas. Ello dependera de la situacién especifica en la
que se encuentra cada persona, y si ésta es compatible con la definicién
de persona refugiada. Por ello, nuevamente se arriba a la idea de movi-
mientos o flujos mixtos, con distintas necesidades.

Necesidades diferentes requieren respuestas diferenciadas. Por
ello, el sistema de asilo no puede ser la tinica via planteada por los Es-
tados para que las personas en situacién movilidad puedan acceder a
una estadia legal y a derechos fundamentales. Como se sefal6 anterior-
mente, el régimen de proteccién internacional es uno bien definido que
aplica para las personas que se encuentran es supuestos particulares, lo
cual no implica que no existan otras personas que también requieran
proteccién y acceso a derechos fundamentales.
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“Antes el hombre s6lo tenia cuerpo y alma.
Ahora, ademads, necesita un pasaporte [...]".
(Zweig, S., El mundo de ayer, 1942.)

RESUMEN

En el ambito internacional se incrementa la movilidad de personas en
la bisqueda de un lugar mejor para vivir. En el trayecto quedan ex-
puestas a riesgos, discriminacién y abusos de quienes les niegan el
ejercicio del derecho de libre transito por la vigencia de reglas restric-
tivas que criminalizan el ingreso y la estancia en un pais diverso al de
origen sin contar con documento migratorio. En otros, la estancia irre-
gular es falta administrativa y la legislacién prevé apoyos para las per-
sonas mientras satisfacen los requisitos fijados para la regularizacién
o son deportados al pais de origen o uno diverso. En pleno apogeo

1 El titulo surgié después de leer a Ackers, Justin y Davis, Mike. Nadie es ilegal. La lucha contra

el racismo y la violencia de Estado en la frontera entre México y Estados Unidos, México, Univer-
sidad Auténoma de Ciudad Juarez, 2020.
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garantista de los derechos humanos tutelados por el derecho interna-
cional, cuél ha sido la respuesta de las autoridades mexicanas ante las
corrientes migratorias provenientes de Centroamérica y del Caribe que
presionan para obtener un documento que les permita continuar su
paso hacia los rua. El presente anélisis describe las reglas y las practi-
cas gubernamentales vigentes en la atencién del fenémeno en nuestro
pais, para concluir que, salvo contadas excepciones, no ha sido dife-
rente al brindado en otras latitudes a nuestros connacionales, que por
cierto tanto reprochamos. Para atender de forma correcta la cuestion
debemos conocerla, calificarla sin sesgos discriminatorios ni xené6fobos,
ademas de reconocer nuestros miedos a lo que nos es ajeno: la migra-
cién también tiene muchas ventajas.

Palabras clave: fenémeno migratorio, migracién regular, legal estancia,
refugiado, documento migratorio.

ABSTRACT

Migration in search of a better place to live has increased worldwide.
Along their routes, emigrants are exposed to risks, discrimination,
and abuse by those who enforce restrictive rules in those countries
that define irregular immigration (entry or stay) as a criminal of-
fense. In other countries, irregular immigration is defined by the
legislation as an administrative offense and for some cases provides
support to the immigrants meanwhile, they fulfill the requirements
set by imumigration law for their regularization, in other cases they
are deported to their country of origin or a third country. In the boom
of the human rights granted by the International Law, what has been
the response of the Mexican Government to the migration flows from
Central America and the Caribbean countries, who request legal doc-
uments to continue their journey to the United States of America?
The present analysis describes the rules and practices of the Mexican
authorities attending this issue and concludes that they are no dif-
ferent, despite some exceptions, from the ones we criticize from oth-
er latitudes. To address this issue properly, first we must know and
define it without discriminatory or xenophobic biases, then recognize
that our fears in aliens relies on what is strange from us and, final-
ly, admit the benefits of migration.

Keywords: migration, regular migration, legal stay, refugee, migratory
form.
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Introduccion

A lo largo del tiempo, grupos humanos abandonan el sitio original de
residencia y recorren distancias enormes ante amenazas inminentes
para la subsistencia o en la biisqueda de mejores condiciones de vida.
En el momento de tomar la decisiéon, no habra quién se detenga a
pensar en la probable o supuesta ilegalidad o irregularidad de la con-
ducta, mucho menos en el impacto que tendra para los pobladores de
los lugares de transito o destino. La persona tiene en mente la espe-
ranza de un cambio positivo en su vida (Emilio Trabulse): “la distancia
que hay entre lo que se deja atras y lo que se encontrara al llegar al
punto de destino”.? Asi, la historia narra el paso de multiples corrientes
migratorias de indole heterogénea precedidas de desastres naturales o
provocadas por el hombre: conflictos armados, violencia radicalizada
(religiosa y étnica), inestabilidad econémica, crisis del agua, pobreza,
entre otras, que provocan o alientan la movilidad de personas en el
ambito interno e internacional. Por estas y otras razones varios paises
han sido expulsores, de transito o destino de migrantes, México no es
la excepcién. Respecto de esta realidad contamos con antecedentes de
traslados voluntarios y forzados, asi como de expulsiéon y recepcion
de personas nacionales y extranjeras, pues participamos en sus dos
vertientes: como pais expulsor y también como pais de transito, no
siempre apegados a buenas practicas internacionales. El trato brinda-
do a los migrantes provenientes de Centroamérica y del Caribe no ha
sido muy distinto del que reciben nuestros connacionales por parte de
las autoridades de los Eua, que tanto criticamos. Entonces, icomo re-
clamar en la frontera norte lo que no estamos dispuestos a ofrecer a
nuestros hermanos del sur! Y si no hay voluntad de los Estados para
observar las prescripciones incorporadas en convenciones, mucho me-
nos son atendidas las recomendaciones de organismos internacionales
como la Organizacién de Estados Americanos; entonces, c6émo garan-
tizar que las personas migrantes dejen de seguir “sufriendo abusos,
explotacién y violencia”.

En la actualidad hay dos formas de conducirse para atender el fe-
némeno: como derecho humano que los Estados estan obligados a faci-
litar, y llegado el caso garantizar con “un piso minimo de derechos”,?

TrABULSE, Emilio, “La inmigracion libanesa en México”, Boletin FaHHO, nim. 5, mayo-junio,
2021. https://fahho.mx/la-inmigracion-libanesa-en-mexico/
10M, “Derechos humanos de personas migrantes”, Manual Regional, ntim. 9, un-Instituto de
Politicas Publicas en Derechos Humanos, MERCOSUR, p. 11. https:/publications.iom.int/es/books/
derechos-humanos-de-personas-migrantes-manual-regional
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pues las personas gozan de la proteccion del derecho internacional y
deben tratarse sin discriminacioén y en condiciones de igualdad con las
demas, con independencia de sus circunstancias* y los que afirman
que existe un derecho para salir con libertad del pais de origen y regre-
sar al mismo, pero no para ingresar o desplazarse con libertad en otro
que no sea el de origen, pues los Estados “tienen el derecho de decidir
a quién admiten o no en su territorio”.> Dos posiciones que generan
distensién, pues confrontan la aparente relaciéon de antagonismo entre
los derechos de la persona en el Estado moderno desde la visién de la
soberania nacional y la ciudadania, con otro garantista y de preeminen-
cia de los derechos humanos. La Declaracién Universal de Derechos
Humanos de 1948, en el articulo 2.1 enumera un listado de motivos de
discriminacién prohibidos para el tratamiento de las personas: “Toda
persona tiene todos los derechos y libertades proclamados en esta De-
claracién, sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma, religién,
opinién politica o de cualquier otra indole, origen nacional o social,
posicién econdémica, nacimiento o cualquier otra condicién”.® La redac-
cién enunciativa posibilita derivar otros, como nacionalidad, ciudada-
nia o estatus migratorio.’

Las autoridades de los respectivos paises, de conformidad con una
u otra visién dan tratamiento diferenciado al fenémeno de la migra-
cién; criminalizan el cruce e internamiento por el pais cuando las per-
sonas no cuentan con documentos que amparen la estancia y catalogan
la conducta de ilegal o clasifican el ingreso o transito sin documentos
como falta o irregularidad administrativa susceptible de deportacién.
En uno y otro caso participan terceros que buscan la oportunidad de
“hacer negocio” con la necesidad de los migrantes, los que obtienen
ventaja de las condiciones de vulnerabilidad en que se hallan, quienes
sufren rechazo y sin recursos suficientes quedan a merced de la delin-
cuencia e inclusive de practicas depredadoras de las autoridades. En

0as, Comunicado de prensa 102, 2013 del Relator de la Organizacién de Naciones Unidas so-
bre los derechos humanos de los migrantes. “Los migrantes son seres humanos con derechos
humanos”, 18 de diciembre de 2013. https://www.oas.org/es/cidh/prensa/comunicados/2013
/102.asp

5 Ibid, p. 36.

OoNU, La Declaracion Universal de Derechos Humanos. https://www.un.org/es/about-us/univer-
sal-declaration-of-human-rights

ul, “Migracion, derechos humanos y gobernanza”, Manual para parlamentarios, nim. 24, ui-
ort-uN, 2015, p. 217. https://www.ohchr.org/sites/default/files/Documents/Publications/Migra-
tionHR_and_Governance HR PUB_15_3_SPpdf
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México, tales conductas las tipifica y sanciona la normativa, pues come-
te un delito quien lesiona los derechos de las personas en esta situacion,
tanto como quien pretenda obtener algiin beneficio en numerario o en
especie de forma directa o indirecta. Aun cuando la normativa secunda-
ria observa congruencia con las reglas del derecho internacional, las
acciones de las autoridades no son suficientes para atender la cuestion,
pues como advierte Edgar Corzo, presidente del Comité de Naciones
Unidas para la proteccion de los derechos de los trabajadores migrato-
rios y de sus familiares, los que “no sélo estan sujetos a extorsién de las
autoridades, sino también a (de) la delincuencia organizada y el narco-
trafico”.®

Como hija de migrantes que recorrieron dos continentes y dos pai-
ses, que por azares del destino luego es autoridad migratoria, desde
hace tiempo queria redactar algunas lineas sobre el tema. Dejo a la
consideracién de ustedes este primer acercamiento que tiene como ob-
jetivo exponer la situacién que orilla a los grupos provenientes de Cen-
troamérica y del Caribe a abandonar sus lugares de origen para despla-
zarse miles de kilémetros, gran parte a través del territorio mexicano
con la esperanza de llegar a los Eua y obtener una visa humanitaria o un
permiso de trabajo que mejore su condicién econémica y les permita
concretar un mejor futuro para si y de quienes dejaron atras. A tal pro-
posito describo la normativa y las condiciones que rigen el desplaza-
miento y la estadia de extranjeros en transito por el territorio de cara a
los compromisos incorporados en instrumentos internacionales y las
recomendaciones de organismos internacionales para observar si hay
compatibilidad entre unos y otras; expongo los derechos que les asisten
frente a la autoridad por su peculiar situacion, y, por tltimo, invoco la
necesidad de que las autoridades observen buenas practicas. Todo, sin
pretender restarle importancia a episodios oscuros acaecidos en los si-
glos x1x y xx en contra de ciudadanos extranjeros ni olvidar las corrien-
tes migratorias provenientes de Europa, Asia o del sur del Continente
Americano con las que México fue hospitalario y solidario en momen-
tos dificiles. Pocos lo saben, pero la figura del refugio fue plasmada en
la legislacién mexicana mucho antes de que lo fuera en el ambito inter-
nacional, y debido a que cuenta con un régimen juridico que le confiere
multiples prerrogativas que la hacen tnica como institucién juridica,
sélo es enunciada, pues, como bien afirma Pablo Yankelevich, las restric-

8  Guritrrez, Roberto, “Investigador preside érgano humanitario de Naciones Unidas”, Gaceta

UNAM, num. 5286, 4 de abril de 2022, p. 23.
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ciones para el ingreso de extranjeros al pais se diluyen cuando se trata
de perseguidos politicos.’

Inmigracion, emigracion y migracion

Cuando referimos el tema central del presente coexisten varias nociones,
por tal razon, de forma breve las explicamos para luego centrarlo des-
de la perspectiva juridica. De acuerdo con las definiciones contenidas
en el Diccionario de la Lengua,'® la migracion refiere el “desplazamien-
to geogréfico de individuos o grupos”. En general describe la movilidad
de personas u otras especies dentro de un pais, o del de origen hacia
otro. La emigracion es la “accion o efecto de emigrar” o “el conjunto
de personas que migran de un lugar”. La inmigracion es el desplaza-
miento geografico de la persona con el animo de instalarse en un lugar
distinto para vivir, que puede ser dentro del mismo pais de origen o en
el extranjero. La migracién también es el fenémeno por el cual los in-
dividuos o grupos de personas se desplazan de un lugar a otro por
circunstancias de indole econémica o social, entre otras.!

MIGRACION Mqvﬂldad de personas u otras especies dentro de un pais o de un
pais a otro (genérico).

EMIGRACION Accién o efecto de emigrar o conjunto de personas que migran de
un lugar a otro (pueden ser nacionales o extranjeros).

INMIGRACION Desplaz.ar.nlento de l.a.persona con el 4nimo de instalarse en un
lugar distinto para vivir.

Desde el punto de vista juridico, los conceptos inmigracién, emigracion
y migracioén refieren caracteres de un mismo derecho: libertad de tran-
sito o movilidad de la persona, tanto en el territorio del Estado de ori-
gen como en uno diverso. La normativa internacional precisa con cla-
ridad la distinciéon de los términos para efectos de brindar tutela al
fenémeno de la inmigracién sea que se trate de la salida de un nacio-
nal o extranjero del pais, o la llegada de una persona a otro pais diverso
al de origen con el animo de convertirlo, en uno u otro caso, en residencia

YANKELEVICH, Pablo, “Migracién, naturalizacion y exilios”, Historia Mexicana, El Colegio de
México, vol. 71, nim. 1, julio-septiembre, 2021, p. 444.

RAE, Diccionario de la Lengua Espariola, Real Academia de la Lengua. https:/dle.rae.es/migra-
ci%C3%B3n

10M, Términos fundamentales sobre migracion, Organizacién Internacional para las Migracio-
nes, Ginebra, Suiza, 2021. https://www.iom.int/es/terminos-fundamentales-sobre-migracion
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habitual.'? Segtn sean las circunstancias que originan la movilidad, la
persona cuenta con mayor o menor grado de tutela y facilidades en el
proceso, tanto en términos de instrumentos internacionales, como de
la legislacién interna del pais de arribo.

En estos momentos existe un flujo constante proveniente de Ucra-
nia con motivo del conflicto armado que sufre el pais y la recepcién que
les brindan las autoridades de los respectivos Estados ha sido solidaria
y con sujecién a escasos requisitos, tal vez en razén de la nacionali-
dad y la religién de la mayoria de las personas, por tratarse de un pais
del norte o por la amenaza de la que huyen, lo que posibilita que reci-
ban: alojamiento en viviendas particulares, transporte publico gratuito,
trabajo y ayuda médica y alimentaria, entre otros apoyos.'* México no
ha sido ajeno a estas medidas solidarias, pues hay un campamento ins-
talado en Tijuana, Baja California, donde las personas esperan el docu-
mento final de ingreso a los EuA. Este es un ejemplo de la figura del
“refugio”, calidad migratoria que tutela la Convencidn sobre el Estatuto
para Refugiados de 1951!* y el Protocolo sobre el Estatuto de los Refu-
giados de 1967, ambos de la Organizaciéon de Naciones Unidas.

La Ley de Migracion vigente (por, 25-05-11) define al migrante,
como el individuo “que sale, transita o llega al territorio de un Estado
distinto al de su residencia por cualquier tipo de motivacién” (art. 3,
fraccion xvin).'® La persona extranjera que arriba al territorio nacional
puede contar con calidad migratoria regular en diversas modalidades,
en funcién del cumplimiento de las disposiciones que sistematizan la
internacién y la estancia en el pais. La determinacion de la calidad mi-
gratoria la autoriza y verifica la autoridad administrativa: Instituto Na-
cional de Migracién, érgano de la Secretaria de Gobernacién. En caso
de carecer del documento expedido por esta autoridad administrativa
que autoriza la estancia existe la presunciéon de que el extranjero se
encuentra en el pais en situaciéon irregular, pero de ninguna manera
se estima que la conducta, mucho menos la persona, sea ilegal, pues no
existe un tipo penal que la encuadre como delito ni en la ley migratoria
ni en la legislacion penal federal, pero no siempre ha sido de este modo.

10M, “Derecho internacional sobre migraciéon”, Glosario sobre migracién, Organizacién Inter-
nacional para las Migraciones, Ginebra, Suiza, 2006, pp. 23, 32, 38. https:/publications.iom.
int/fr/system/files/pdf/iml 7 sp.pdf

GonNzALEz, Carmen, “La invasion de Ucrania y el derecho de refugio en la Unién Europa”, Aca-
demic rigour, juornalistic flair, 2 de marzo de 2022.

UN, Agencia de la oNu para los refugiados. https://www.acnur.org/5b0766944.pdf

15 Ibid.

16 seGos, Diario Oficial de la Federacion, 25 de mayo de 2011, https:/dof.gob.mx/nota_detalle.
php?codigo=51907 74&fecha=25/05/2011#gsc.tab=0
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La migracién como realidad econémica y derecho humano en un
mundo global

Con la llegada masiva de ciudadanos de otras partes del mundo y la
movilidad en los territorios respectivos, los paises adoptan medidas
para regularlos y atenderlos y, en su caso, contenerlos, debido al im-
pacto que traera el ingreso y la estancia temporal o permanente. Los
Estados receptores establecen condiciones diferenciadas para la aten-
cion del proceso, por motivos diversos y debido a las cargas que adicio-
nan al contexto local; de indole econémica en general y, de modo des-
tacado, por la presién que supondra el incremento en la demanda de
servicios publicos basicos, como salud y educacion.'” También influye
en la recepcién o rechazo de migrantes, la nacionalidad de origen, la
afinidad cultural, el idioma y la religiéon, pues como afirma Samuel
Huntington: “Las interacciones entre pueblos y gentes de diferentes
civilizaciones intensifican la conciencia de civilizacién de los individuos
y ésta su vez refuerza diferencias y animosidades que se remontan, o
la gente cree que se remontan, a una lejana historia pasada”.'® Lo ad-
vertimos en el &mbito interno cuando la propia autoridad exige discul-
pas a gobiernos de naciones europeas por agravios acaecidos hace si-
glos, cuando ni uno ni los otros eran lo que son ahora. De ahi que no
sea el mismo tratamiento de internacién, seguin sea el lugar de proce-
dencia o las condiciones particulares de cada persona.

Ante el fenémeno de la migracién que viene del sur, la respuesta de
las autoridades mexicanas ha discurrido entre la amenaza o el prove-
cho, supuesta ésa o figurado éste,"” de forma no muy distinta a la de
otras épocas y paises. La decisiéon de las personas la detona el deterioro
en las condiciones de vida del espacio originario, debido a multiples
factores; la condicién de pobreza y la pobreza extrema son las mas soco-
rridas. Las politicas publicas y las acciones de gobierno son reorienta-
das para la atencién de la demanda extraordinaria que sobrecarga los
sistemas respectivos, mas acusada en los paises en vias de desarrollo, en
no muchas ocasiones en condiciones precarias, lo que propicia el rechazo

GUILLEN DE RoMERO, Juan, MENENDEZ, Fabidn, MoRrEIRA, Tatiana, “Migracién como fenémeno so-
cial vulnerable y salvaguarda de los derechos humanos”, Revista de Ciencias Sociales, ntm. 25,
2019, pp. 281-294. https://produccioncientificaluz.org/index.php/rcs/article/view/29619
HunTINGTON, Samuel, “¢Choque de civilizaciones?”, Teorema, Revista Internacional de Filosofia,
vol. 20, ntms. 1-2, 2001, pp. 125-148. https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=424
9132

GaAMBOA, José, “Boicot contra mexicanos: el movimiento anti chino en Chihuahua”, Historia
Mexicana, El Colegio de México, vol. 70, ntm. 3, ejemplar 279, enero-marzo, 2021, pp. 1183-
1230. https://historiamexicana.colmex.mx/index.php/RHM/article/view/4181
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de las personas procedentes de paises que sufren pobreza, tanto por las
propias autoridades, como por diversos sectores de la poblaciéon. No
hablar la misma lengua complica la situacién de la persona por sentirlos
extranos, justo ésta es la nocién etimolégica del vocablo extranjero.?
Incluso, llama la atencién que en paises cuya prosperidad proviene de la
migracién, como EuA, parte de la sociedad rechace a los migrantes y se
oponga a la regularizacién. En palabras del embajador norteamericano,
Ken Salazar, “la sociedad no entiende lo que pasa hoy”.?!

En la region y en el momento actual, el tema se considera medular,
porque genera tensiones por los desequilibrios poblacional y econ6mi-
co que se agudizan entre los paises del norte del continente y los del
sur: desarrollados unos y menos desarrollados o en vias de desarrollo
otros y la concentracién de riqueza en pocas manos, debido a “las re-
glas politicas, econémicas y comerciales a las que se las ha sometido
desde las metrépolis colonialistas”,?> que incrementan la pobreza y la
desigualdad. Estas condiciones se han acentuado con la Pandemia de
la Covip-19. La Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Eco-
némico (ocpg) en el Estudio de las perspectivas econémicas de América
Latina 2021 expone que, junto con el Caribe, Latinoamérica es la region
mas afectada del mundo en términos socioeconémicos. Donde el im-
pacto de la crisis ha sido asimétrico y ha afectado de modo particular a
los grupos mas vulnerables: “La pobreza y la pobreza extrema han al-
canzado niveles no observados en los dltimos 12 y 20 anos”.? Y no sélo
aumenta el nimero de pobres (33% de la poblacién), sino también el
nivel de pobreza se ha acentuado (12.5%)* e incide en los movimientos
de personas que previo transito por nuestro pais desean llegar a los Eua
en la bisqueda de oportunidades para la mejora. De ahi que se afirme
que la migracién proveniente de esta region es mas reflejo de una nece-
sidad, que eleccién libre.?

20 En https://www.definiciones-de.com/Definicion/de/extranjero.php

SANCHEZ, Arturo, OLivares, Emir, “Ignorancia enciende rechazo a los migrantes en EU”, La
Jornada, 2 de febrero de 2022. https://www.jornada.com.mx/notas/2022/02/02/politica/ignoran-
cia-enciende-rechazo-a-migrantes-en-eu-ken-salazar/

CIsSNEROS, Vicente, “Migracion: riesgosy oportunidades”, Universitas, Revistade Ciencias Sociales,
nim. 1, enero-junio, 2002, pp.25-37. https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5968517
OECD, Estudio de las perspectivas econdmicas de América Latina 2021. Avanzando juntos hacia
una mejor recuperaciéon. Resumen, OCDE-CAF-UE, 2021. https://www.oecd.org/dev/Perspecti-
vas-economicas-America-Latina-2021-Overview-ES.pdf

2 Ibid.
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ArrocHA, Pablo, Mora, Fernando, FUeNTE, Juan R. de la, “Migrantes y refugiados: las cosas por
su nombre”, El Universal, 24 de junio de 2019. https://revistas.uam.es/index.php/relacionesin-
ternacionales/article/view/relacionesinternacionales2020.43.005
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En un estudio anterior de la ocpi: La migracién en Centroamérica
desde una perspectiva juridica, Daniela Téllez y Wilfredo Magana anali-
zan las causas de la migracion en la region, entre 2013 y 2018. En este
destacan los problemas que aquejan a los paises centroamericanos e
influyen para que las personas tomen la decisién de abandonar sus ho-
gares y naciones en la biisqueda de una vida de mejor calidad:?* crimi-
nalidad o violencia, pobreza, desempleo, corrupcién, drogadiccion y
falta de agua. Los autores expresan una verdad que atafie a muchos
paises, el nuestro entre otros: “Todos los paises en algin momento pue-
den ser paises de origen, de transito o de destino”.?” En el caso mexica-
no, si bien al decir de Dolores Pla, no ha sido un pais de inmigracién,
sino mas bien de emigracién por lo que la presencia de extranjeros ha
sido escasa, ello no le resta la importancia, pues “en la vida econémica,
politica, social y cultura del pais ha sido de primera magnitud”,?® como
la migracién de un aproximado de 20 mil espanoles en el siglo pasado,
que tuvo en mente a nuestro pais como destino final desde antes de
embarcarse. También la ilustran otras corrientes migratorias prove-
nientes de Europa y Asia que no contemplaban a México como destino
final; sin embargo, muchas personas optaron por quedarse, como las
de origen libanés que tuvieron alto grado de asimilacién y aceptacién
por la sociedad.? La migracion de origen la apreciamos en el continuo
flujo de connacionales hacia los Eua. La migraciéon en transito va en
aumento en este siglo con el paso ininterrumpido de personas de Cen-
troamérica y del Caribe cuyo objetivo es llegar a Norteamérica; prime-
ro las veiamos en la television y hoy nos las cruzamos en las carreteras
y calles de nuestras ciudades.

N}

® TeLLEZ, Daniela, MacaNa, Wilfredo, La migracion en Centroamérica desde una perspectiva juridi-

ca, Managua, Friedrich-Ebert-Stiftung (res), 2018, pp. 24, 25. http:/library.fes.de/pdf-files/bue-
ros/fesamcentral/15375.pdf
27 Ibid.

28 Pra, Dolores, “La presencia espafiola en México, 1930-1990. Caracterizacién e historiografia”,

Migraciones y exilios, febrero de 2001, pp. 157-188.

29 Lo ilustra la migracién libanesa que arriba por puertos del Golfo de México (la mayoria por

Veracruz: 78.8%) que algunos estudiosos estiman fortuita, pues México no era su punto de
destino, sino EUA, cuya salida, se afirma, fue por la sectorizacién religiosa, los conflictos politi-
cos locales y regionales, el desarrollo heterogéneo y la divisién social del entonces Emirato
bajo el dominio otomano (“Migracién libanesa en México, pasado y presente”, Administrador,
6 de mayo de 2013, en saberesyciencias.com.mx/2013/04/06/migracion-libanesa-en-mexico-pa-
sado-y-presente/). En época mas cercana la migracién chilena con motivo del autoexilio o la
expulsién de personas a la caida del régimen del presidente Salvador Allende, cuando las auto-
ridades: “refrendaron la tradicional politica de asilo y proteccién a los perseguidos por razones
ideoldgicas” (Roias, Claudia, “Los anfitriones del exilio chileno en México, 1973-1993”, Histo-
ria critica, nam. 60, Universidad de los Andes, 2016, pp. 123-140).
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Regulacion juridica de la migracion

La migracién implica el ejercicio de un derecho humano con diversos
grados de proteccién en el ambito internacional, ademas de una deci-
sién personal impulsada por algin tipo de necesidad. Por tales razones,
las personas en esta situacién peculiar deben tratarse “sin discrimina-
cién, en condiciones de igualdad con los ciudadanos, independiente-
mente de su situacién administrativa o de su condicién personal”,* sin
embargo, tampoco podemos desconocer que en algunos dmbitos le es
negado el reconocimiento juridico. En México, en una primera apro-
ximacion, los migrantes gozan de todos los derechos humanos que
disfrutan todas las personas, pero sabemos que el ejercicio de los de-
rechos correlativos estd sujeto a limites. La redaccién del articulo 1°
de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos (constitu-
cién general) dispone que todas las personas gocen de los derechos
humanos que reconoce, asi como de los derechos incorporados en los
tratados internacionales de los que el Estado es parte, sean o no ins-
trumentos de derechos humanos. Estas disposiciones las reproduce el
articulo 66 de la Ley de Migracién que ordena que la situacion de la
persona no impida, “el ejercicio de sus derechos y libertades reconoci-
dos en la Constitucién, en los tratados y convenios internacionales de
los cuales sea parte el Estado mexicano, asi como en la presente Ley”.

No obstante, el articulo 11 de la constitucién general establece la
aptitud de restringir y suspender algunos derechos a las personas ex-
tranjeras, entre otros: la libertad de transito por virtud de las disposi-
ciones contenidas en leyes en materia de emigracién e inmigracién, las
que facultan a la autoridad administrativa para llevar a cabo el control
respectivo. La redaccion es compatible con la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, cuyo articulo 22: Derecho de circulacion y
residencia, sujeta el ejercicio del derecho “a la legal estancia” del ex-
tranjero en el territorio del Estado y acepta la restricciéon por razones
de interés publico, por ejemplo, derivado de cuestiones de sanidad ge-
neral, y sélo establece como derecho de libre ejercicio: buscar y recibir
asilo en el territorio de un Estado diverso, en caso de “persecucién por
delitos politicos o comunes conexos con los politicos”.?!

30 OEA, III Informe sobre migracion internacional en las Américas, discursos y otros documentos del

secretario general, Organizacién de Estados Americanos, 2015. https://www.oas.org/es/acerca/
discurso_secretario_general.asp?sCodigo=15-00700virtud,administrativa%200%20de%20
su%?20condici%C3%B3n.
31" OEA, Convencién Americana sobre Derechos Humanos suscrita en la Conferencia Especializada In-
teramericana sobre Derechos Humanos, San José, Costa Rica, 7al 22 de noviembre de 1969. https://
www.oas.org/dil/esp/tratados_b-32 convencion_americana_sobre derechos humanos.htm

IURIS TANTUM No. 35 https:/doi.org/10.36105/iut.2022n35.05 2022 119



Entre los derechos referentes a los migrantes, la ley local destaca
un listado mas amplio que los especificados por la Comisiéon Nacional
de los Derechos Humanos (cNpH):*? nacionalidad, seguridad juridica y
debido proceso, asistencia consular, no discriminacién, asilo, reconoci-
miento de la condicién de refugiado, proteccion de la unidad familiar,
dignidad humana, no ser criminalizado, alojamiento digno, no ser inco-
municado, acceso a intérprete o traductor, y no ser detenido en las
inmediaciones o dentro de albergues. Debido a lo expuesto en el parra-
fo previo, si bien coincidimos en que no hay excepciones para atribuir:
todos los derechos en favor de todas las personas subsisten restriccio-
nes en el goce y ejercicio para los extranjeros. Las imagenes difundidas
por televisiéon de la frontera sur, a fines del ano 2021, que muestran el
altercado de las autoridades migratorias y la Guardia Nacional con mi-
grantes refrendan que la normativa es ttil, sélo si es aplicada de forma
puntual. La cNpH afirma que las autoridades migratorias no tienen atri-
buciones legales para realizar detenciones de personas alojadas en al-
bergues patrocinados por asociaciones civiles o personas que presten
asistencia humanitaria ni en las inmediaciones de estos, de conformi-
dad con las disposiciones de la Ley de Migracién (art. 76), pero, en la
practica, cualquier persona no nacional puede ser detenida y llevada a
las “estaciones migratorias” cuando no cuente con documento que
acredite legal estancia en el pais. Incluso puede ser expulsada de forma
inmediata sin permitirle ejercer la garantia de audiencia previa.** Aun
con la vigencia del juicio de amparo como instrumento protector para
frenar abusos de autoridades que lesionen derechos humanos, en no
muchas ocasiones, a los extranjeros no se les daba oportunidad de ob-
tener una suspension en juicio, debido a la actuacién pronta de la auto-
ridad para realizar la expulsién via aérea. Desconocemos si esta politi-
ca ha variado con el tiempo.

Coincidimos en que las personas tienen derecho a circular libre-
mente, elegir su residencia en el territorio de un Estado y salir de cual-
quier pais y regresar al mismo. La globalizacién (o mundializacién), la
paulatina eliminacién de fronteras y la movilidad de personas en terri-
torios de diversos Estados, respalda que “la concepcién del ser humano

32 ¢NpH, Derechos de las personas migrantes, México. https://www.cndh.org.mx/derechos-huma-

nos/derechos-de-las-personas-migrantes

Tal vez alguno me dird qué, con una suspensién en amparo el acto se paraliza, pero, en ocasio-
nes, suele actuar mas répido la autoridad migratoria que la judicial y cuando finalmente llega
el actuario, el extranjero ya estd en un avién volando hacia su destino, al respecto se aducen
“cuestiones de seguridad nacional”, un concepto tan amplio que en el mismo cabe casi cual-
quier cosa.
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como sujeto titular de derechos y obligaciones, se sobrepone a las consi-
deraciones de nacionalidad”, como afirma Jorge Witker,** llegado con la
migracion chilena de los anos setenta y naturalizado mexicano. El Esta-
do no puede exceptuarse a estas consideraciones bajo la vigencia del
principio pro persona incorporado en la constitucién general. Las deter-
minaciones anteriores que respaldan la libertad de libre circulacion,
también las contempla la Declaracién Universal de los Derechos Huma-
nos, en el articulo 13: “1. Toda persona tiene derecho a circular libre-
mente y a elegir su residencia en el territorio de un Estado. 2. Toda
persona tiene derecho a salir de cualquier pais, incluso del propio, y a
regresar a su pais”.’ Sin embargo, como sostiene Zidane Zeraoui, las
leyes migratorias fueron redactadas para aceptar a algunos inmigrantes
y a otros no: “La discriminacién étnica del Estado responde a criterios
discriminatorios de algunos grupos humanos [...] y para atraer la llega-
da de europeos, en particular espanoles, en la medida de que insercién
en el crisol nacional es facilitada por nuestra historia comin”.** En efec-
to, algunas leyes promulgadas para atraer extranjeros fueron restricti-
vas para algunas nacionalidades; por ejemplo, la de 1936 propuso faci-
lidades para los extranjeros asimilables cuya fusién fuere mas
conveniente para la raza. La de 1947 da facilidades para la inmigracién
de extranjeros, bajo légica similar.’” Puede advertirse que la discrimina-
cién étnica o racial no es reciente, la hemos sufrido, cultivado o tolerado
a lo largo del tiempo. El tratamiento diferenciado no acontece sélo res-
pecto de los migrantes, también subsisten restricciones para el ejercicio
de los derechos de mexicanos con doble nacionalidad o por naturaliza-
cidn, si bien el anélisis de estas cuestiones excede el presente analisis.

La situacion migratoria puede ser irregular, pero no ilegal

Ante los movimientos de personas extranjeras, cada pais adopta diver-
sas formas de categorizar y regularlos hacia y en el territorio nacional.
Con la llegada masiva de ciudadanos de otras partes del mundo, la

34 WITKER, Jorge, “Derechos de los extranjeros”, Serie nuestros derechos, México, Camara de Dipu-

tados Lvint Legislatura-unam, 2002, p. 22. https:/archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/1/
61/tc.pdf

ONU, La declaracién universal de los derechos humanos. https://www.un.org/es/about-us/univer-
sal-declaration-of-human-rights

ZEeraoul, Zidane. “Los arabes en México: perfil de la migracion”, en Ota, Marielena (coord.),
Destino México. Un estudio de las migraciones asidticas en México, siglos xix y xx. El Colegio de
México, 1997, p. 257-304. https://www.jstor.org/stable/j.ctvhnOdmp.10#metadata_info_tab
contents

37 Ibid.
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autoridad migratoria toma decisiones para el control, la atencién y la
contencion de quienes ingresan al pais. De conformidad con la norma-
tiva interna, la persona puede estar en situacién migratoria irregular
(art. 99) y, en tanto se regulariza la estancia, la autoridad debe acordar
el alojamiento temporal. De no autorizarse el internamiento debe brin-
dar la asistencia necesaria para el retorno hacia el pais de origen o a
uno diverso. La estancia irregular no configura ni prejuzga la comisién
de delitos, como quedé expresado lineas atras, salvo para las personas
que introducen, alberguen y transporten personas extranjeras sin do-
cumentacion y con fines de lucro, a quienes se podran imponer penas
que van desde 8 hasta 16 anos de prision, las que pueden incremen-
tarse cuando la conducta involucre a nifnas, ninos y adolescentes. Tam-
bién hay sanciones previstas para los servidores publicos que auxilien,
encubran o induzcan a violar las disposiciones en la materia, quienes
se haran acreedores a penas de cuatro a ocho afios de prisién y multa
de quinientos hasta mil dias de salario minimo general vigente (arts.
159-162). Con esta redaccion, la ley queda alineada con las recomen-
daciones de la Organizacién de Naciones Unidas que, durante su sexa-
gésimo primer periodo de sesiones celebrado en septiembre de 2006,
lleva a cabo el Didlogo de Alto Nivel sobre Migracién Internacional en
el cual insta a los Estados Parte a seguir fortaleciendo la cooperacién
y los acuerdos en todos los niveles, a fin de tratar todos los aspectos
de la migracion y despenalizar la que se realiza de forma irregular.?®
México uno de ellos. Este comité ha puesto atencién especial en la
frontera México-Eua y ha propuesto guias para la proteccién de los
migrantes cuya situaciéon se recrudece por la pandemia y el cierre de
fronteras.? Lo observamos en las ciudades, tanto del norte como del
sur del pais. En Tijuana, Baja California, grupos procedentes de diver-
sos paises esperan el tramite favorable para ingresar a Norteamérica,
entre otros, los provenientes de Centroamérica y del Caribe y otro
grupo menor llegado de Africa.® Tan solo entre 2020 y 2021 fueron
detenidas mas de 1.7 millones de personas que trataron de cruzar la
frontera norte de forma irregular (ilegal segin nuestros vecinos) a lo

38 onu, Migracién, Didlogo de alto nivel de las Naciones Unidas sobre migracién internacional y el

desarrollo, 2006.

GuTiERREZ, Roberto, “Investigador preside érgano humanitario de Naciones Unidas”, Gaceta
UNAM, num. 5286, 4 de abril de 2022, p. 23.

ObgERs, Olga, “Migrantes varados en la frontera norte y albergues”, El Colegio de la Frontera
Norte, 2022. https://www.colef.mx/noticia/migrantes-varados-en-la-frontera-norte-y-albergues/
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largo de mas de 3 mil kilémetros. De estos fueron mexicanos mas de
600 mil.*

La migracion al amparo del principio pro-persona

Si los Estados estan obligados a facilitar la movilidad de las personas
que necesiten un nuevo lugar de residencia temporal o permanente
¢como responde México a este compromiso humanitario?: con la fle-
xibilizacién temporal de la regulacién. Con la reforma constitucional
de 10 de junio de 2011, la normativa migratoria da un vuelco con la
modificaciéon del articulo 1 de la constitucién general que incorpora el
principio pro-persona como criterio de interpretaciéon de las normas
que contengan derechos humanos, bien sea que se ubiquen en la cons-
titucién general o en los instrumentos internacionales signados por el
Estado mexicano: lo que resulte mas favorable al derecho de que se
trate.”? En consonancia con el texto constitucional, el articulo 2 de la
Ley de Migracién incorpora otros principios que orientan la politica
en la materia:* respeto irrestricto de los derechos de los migrantes;
congruencia en la actuacién de las autoridades que garantice la vigencia
de derechos similares a los que el Estado reclama para sus connacio-
nales en el exterior, en la admisién, ingreso, permanencia, transito,
deportacion y retorno asistido de extranjeros; enfoque integral que
atienda las manifestaciones de la migracién, como pais de origen, tran-
sito, destino y retorno de migrantes, y que ademas considere las causas
estructurales y consecuencias inmediatas y futuras de la decisién; res-
ponsabilidad compartida con los gobiernos de los paises y entre insti-
tuciones nacionales y extranjeras, ademas de hospitalidad y solidaridad
internacional con quienes necesiten un lugar de residencia temporal o
permanente, debido a condiciones extremas que pongan en riesgo la
vida o la convivencia; facilidad en la movilidad internacional que sal-
vaguarde el orden y la seguridad de las personas; equidad entre nacio-
nales y extranjeros; reconocimiento de derechos adquiridos; unidad
familiar e interés superior de la nifia, nifio y adolescente como criterio
prioritario de internacién y estancia de extranjeros, y el respeto de las

4 Los Angeles Times, “Estados Unidos arresté mas de 1.7 millones de indocumentados en la

fronteranorte”, 23 de octubre 2021. https://www.latimes.com/espanol/eeuu/articulo/2021-10-23/
eeuu-arresto-mas-a-de-1-7-millones-de-indocumentados-en-frontera-con-mexico
42 Aparicio, Héctor, “Principio ‘pro persona’ como criterio hermenéutico de la interpretacién de
las normas sobre derechos humanos”, Ius Comitialis, vol. 2, nim. 4, julio-diciembre, 2019, pp.
70-92. https://iuscomitialis.uaemex.mx/article/view/12480
SEGOB, Diario Oficial de la Federacién, 25 de junio de 2011, Poder Ejecutivo. https://www.diputa-
dos.gob.mx/LeyesBiblio/ref/lmigra/LMigra_orig_25may11.pdf
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culturas y costumbres de las comunidades de origen, entre un largo
listado de caracter enunciativo. Con todo, el tratamiento no ha sido el
esperado, pues aqui, como en muchos paises, una cosa establece la ley
y otras las que hacen las autoridades y las personas en general.

Con posterioridad a 2011 se abren las fronteras y suprime el requi-
sito de visa para el acceso de algunas nacionalidades. Ello genera que
el flujo migratorio entre 2013 y 2017 aumente en un 57.8%, de 19.2 a
30.3 millones de personas, aunque en 2021 algunas fueron cerradas de
nuevo para las nacionalidades brasilefia y venezolana, pues fue detecta-
do que, de cada 10 personas que ingresaron al pais, 7 no regresaron al
de origen. El nimero de refugiados tuvo un incrementé a 168%: 4 de
cada 10 personas procedian de Venezuela.* En la actualidad son dieci-
siete los paises de Centro, Sudamérica y el Caribe* a cuyos nacionales
se les exige “visa” para el ingreso: el documento expedido por la autori-
dad migratoria que contiene las condiciones que autorizan la estancia
de las personas extranjeras en el pais (Ley de Migracioén, art. 3, f. xxxvr).
Y es que el Instituto Nacional de Migracién debe asegurarse de que el
ingreso y la estancia de extranjeros no desplace a los nacionales de
fuentes laborales; otra razén para rechazar la migracién, salvo que se
trate de ciertas actividades técnico-especializadas. En este punto reac-
cionamos al igual que lo hacen las autoridades de los Eua, salvo que alla
se observa mayor flexibilidad para el internamiento de personas que
realizaran labores pesadas que los nacionales se niegan a llevar a cabo,
como la recoleccién de frutas y hortalizas y otras agricolas y/o domés-
ticas que de forma tradicional desarrollan migrantes mexicanos o de
otros paises del sur, lo que ocasiona disimulo de las autoridades o flexi-
bilidad y seleccién para el acceso en ciertas épocas, “de acuerdo con las
necesidades inmediatas que tiene (n) para cubrir puestos de trabajo”.*

4 seGoB, “Nueva politica migratoria del gobierno de México 2018-2024", Panorama de la Migra-

cién en México, Unidad de Politica Migratoria. http:/portales.segob.gob.mx/es/PoliticaMigrato-
ria/Nueva_Politica_Migratoria

Varios paises latinoamericanos y de las pequefias Antillas necesitan visa para el ingreso a Mé-
xico: Antigua y Barbuda, Brasil, Cuba, Republica Dominicana, El Salvador, Granada, Guate-
mala, Guyana, Haiti, Honduras, Nicaragua, Republica Dominicana, San Cristébal y Nieves,
San Vicente y las Granadinas, Sanga Lucia, Surinam y Venezuela (Viajeros en Ruta, Paises que
necesitan visa para México, 7 de enero de 2022). A estos deben sumarse los paises del Continen-
te Europeo que no forman parte de la Unién, dentro de estos destaca Ucrania, al que ya nos
referimos. Mas de 50 paises de Africa, 40 de Asiay 9 de Oceania. (Viajeros en Ruta, Paises que
necesitan visa para México, 7 de enero de 2022. https://www.viajerosenruta.com/paises-necesi-
tan-visa-mexicana/).

Arus, Roberto, “Causas, consecuencias, efectos e impacto de las migraciones en Latinoaméri-
ca”, Papeles de poblacién, vol. 14, nim. 55, enero-marzo, 2008. http:/www.scielo.org.mx/scie-
lo.php?pid=S1405-74252008000100005&script=sci_abstract
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Con posterioridad a la Segunda Guerra Mundial, en ese pais de migra-
cion restrictiva y selectiva hubo un cambio en los patrones de ingreso
ante la necesidad de suplir fuerza de trabajo, razén por la cual empeza-
ron a otorgarse visas mediante el “Programa bracero”, que desde 1942
lleva un aproximado de 5 millones de trabajadores en un periodo de 20
afnos. Ello inicia la dicotomia en los modos de cruzar la frontera: legal
e ilegal.*” Los migrantes legales son las personas reclutadas con la par-
ticipacion formal del gobierno. Los ilegales quienes cruzan la frontera
bajo su propio riesgo, “en busca de mejores condiciones de vida en un
acto desesperado”,* los que sufren discriminacién, abusos y violencia
de diversa indole, al igual que los migrantes que ingresan por nuestra
frontera sur; de ahi que puede afirmarse que no somos mejores que los
vecinos del norte, salvo que nosotros llamamos a las cosas de otro
modo, pero son mas giros del lenguaje que practicas diferentes; como
en todo, no debemos negar las excepciones.

Lo que si cambia para mejorar son las prescripciones constitucio-
nales que dejan atras la redaccién taxativa y restrictiva del articulo 33
que posibilita la expulsion de personas extranjeras del territorio nacio-
nal cuando la autoridad las estime perniciosas. Estudiosos del derecho
la debatian por restringir “garantias individuales”. Otros la justificaban
por razones histéricas.* La medida, atin sustentada en la reserva del
texto por el Estado mexicano al signarse la Convenciéon Americana re-
sultaba contraria a prescripciones internacionales.® La restriccién la
superan criterios jurisprudenciales del Poder Judicial de la Federacién
y luego la “modula” la adicién del parrafo segundo del numeral en
2014, que sujeta la facultad discrecional a la satisfaccién de un proce-
dimiento administrativo con las debidas garantias de acceso a la justi-
cia, audiencia y proceso.

No quiero dejar de expresar mi posicién sobre el trato brindado a
los extranjeros, que aun sujetos a obligaciones similares a los mexica-
nos, no disfrutan por igual de los derechos conferidos en la constitucién
general. No pueden participar en la eleccién de las autoridades del pri-
mer nivel de gobierno que ministran los servicios publicos basicos,

4T Ackers, Justin, Davis, Mike, Nadie es ilegal. La lucha contra el racismo y la violencia de Estado

en la frontera entre México y Estados Unidos, México, Universidad Auténoma de Ciudad Juarez,
2020, p. 163.
48 Ibid.

49 WITKER, op. cit., nota 34.
CIDH, Paises signatarios de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, declaraciones,

reservas, denuncias vy retiros. http://www.cidh.oas.org/basicos/Spanish/basicos2a.htm
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como si ocurre en la Unién Europea, pero la legislacién les impone la
obligacion de contribuir con los gastos publicos y les restringe el desa-
rrollo de diversas actividades remuneradas, pues son exclusivas para
los nacidos en México. Bajo logica econémica, las disposiciones que
regulan la inmigracién también determinan que el ingreso al pais de las
personas extranjeras, “no constituya una carga para el Estado”. La re-
gla ha estado vigente desde 1854 cuando la incorpora el Decreto de
Extranjeria de ese afio. Desde entonces, los inmigrantes con residencia
temporal o permanente deben contar y acreditar solvencia econémica y
tener un modo honesto de vivir. En caso contrario ingresan al pais como
dependientes de un nacional que responda de las obligaciones que la
estancia genere. Para asegurarlo han implementado el requisito de ob-
tencion de visa que permite valorar la situacién econémica y otros re-
querimientos antes de que la persona se encuentre en nuestros puertos
y fronteras. El requisito se “abre y cierra” por la Secretaria de Goberna-
cién, de forma discrecional segtn las condiciones politicas y econémi-
cas del pais, la nacionalidad de origen del solicitante, del personaje de
quién se trate o segun sus vinculos con el poder politico y la orientacién
del gobierno en turno. Y es que las razones para aceptar o rechazar
migrantes no han quedado sujetas sélo a los requisitos que la ley esta-
blece, pues el ingreso regular de las personas provenientes de algunos
paises ha sido vedado de modo discrecional por cuestiones de indole
politica, seguridad publica y seguridad nacional, esta dltima, una no-
cién tan amplia que en ella cabe cualquier cosa: Colombia por las
“FArRc”; Pert por “Sendero Luminoso”, y China y los paises del otrora
Bloque Soviético por razones de buena vecindad con Eua, ademas de un
largo etcétera que, seguro, no encontraran en ningin documento ofi-
cial, pero que la autoridad determina de forma discrecional y periédica.

Normatividad que rige el tema migratorio a lo largo del tiempo

Para terminar, no queremos dejar de incorporar el listado de normas
que rigen aspectos del movimiento transfronterizo de personas a lo
largo del tiempo; es de utilidad, debido a que algunos materiales son
dificiles de obtener por insuficiencia de las paginas institucionales:
reglamentos, decretos’! y leyes especializadas de rango federal.

51 Arias, Karina, CarMoNa, Nancy, Evolucién y retos del marco normativo migratorio en México:
una perspectiva histérica, México, Consultora sin fronteras, 1ap, 21 de diciembre de 2012,
https://docplayer.es/21084998-Una-perspectiva-historica.html
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* Decreto del Gobierno de Extranjeria y Nacionalidad (1854).>2 El Cédigo
de Nacionalizacién y Terrenos Baldios lo incorpora como decreto ntm.
168 que dispone que son extranjeros los nacidos fuera del territorio
nacional, sibditos de otro gobierno y no naturalizados y también los
que se introdujeran al territorio sin pasaporte y sin satisfacer los requi-
sitos de la ley, los que serian detenidos y expulsados por el Ministerio
de Relaciones. Si desearen naturalizarse debian acreditar el ejercicio
de alguna profesién o industria ttil para vivir honestamente.

* Ley de Matriculacién de Extranjeros (1861).>3 Esta ley de instaura un
registro para matricular a los extranjeros para hacer constar su nacio-
nalidad y con el propésito de que pudieran gozar de los derechos que
les concediesen las leyes y los tratados firmados con las respectivas
naciones. La autoridad a cargo es la Secretaria de Estado y del Despa-
cho de Relaciones Exteriores.

* Ley de Extranjeria y Naturalizacién (1886).>* La ley incorpora el dere-
cho de los extranjeros para radicar en el pais, quienes gozarian de los
derechos civiles y garantias otorgados por la constitucién mexicana, de
la misma manera que los nacionales, pero la autoridad se reservaba la
aptitud para deportar a los “extranjeros perniciosos”.

* Ley de Inmigracion (1909).> Esta ley forma parte del proceso de aper-
tura de México durante el gobierno de Porfirio Diaz, como refieren
Victor Morales y Luis Lopez, cuando el pais tenia grandes extensiones
todavia semi pobladas. Esta define caracteristicas de aceptabilidad y
rechazo de extranjeros por cuestiones de salud, de orden publico o
moral,”® ademas de racismo y discriminacién.”” Como novedad incor-
pora la figura del asilo en favor de préfugos de delitos politicos. La
dependencia responsable es la Secretaria de Gobernacién, ya no Rela-
ciones Exteriores.

* Ley de Migracién (1926 y 1930). Desde la perspectiva de Adriana Gon-
zélez, las disposiciones contenidas en ambas normativas dan la pauta a
una “politica nacionalista y de control de flujos”*® que, por primera oca-
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ternacional, Foro Internacional, vol. 39, niim. 155, enero-marzo, 1999, pp. 65-92. https://fo-
rointernacional.colmex.mx/index.php/fi/article/view/1530
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SERRANO, Pablo, Porfirio Diaz y el porfiriato, Cronologia (1830-1915), México, Instituto de Estu-
dios Histoéricos de la Revolucion Mexicana, 2012, p. 78. https://www.inehrm.gob.mx/work/mo-
dels/inehrm/Resource/437/1/images/porfirio_porfiriato.pdf
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sién en la historia tipifica la migracién indocumentada como delito.
También disefia una estrategia para la gestion de las cuestiones que in-
volucran la migracién con la creacién del Departamento de Migracién.

* Ley General de Poblacion (1936, 1947, 1974). En estos afos contamos
con las primeras leyes de poblacién que, como novedad, introducen la
figura de las estaciones migratorias. También criminalizan infracciones
de naturaleza administrativa. La Ley de Poblacién de 1947 lo hace con
dos conductas, en los articulos 106 y 107:*° cuando el extranjero hubie-
ra sido deportado o expulsado y se internara de nuevo al pais o en el
caso de que permaneciera después de ordenarse la salida por cancela-
cién de la calidad migratoria autorizada de forma previa, puede adver-
tirse que penaliza la reincidencia. Para 1974, la ley deja de regular el
tema migratorio (migracién e inmigracién) con la entrada en vigor de
la Ley de Migraciéon que deroga los articulos 7 a 75 y sélo deja en el
texto de la ley (de poblacién) la regularizaciéon de la emigracién: la
salida o desplazamiento de nacionales y la investigacion de las causas
que la originan, asi como la necesidad del dictado de medidas para
regularla y fomentar el arraigo de los mexicanos en el territorio nacio-
nal y la reintegracién de quienes se encuentren fuera del pais.

Conclusiones

La legislacion mexicana, a diferencia del vecino pais del norte que
criminaliza el fenémeno de la migracion, distingue la migraciéon en
regular e irregular, pero no siempre ha sido asi. Y si bien en la Ley de
Migracién todavia subsisten delitos, los mismos regulan las conductas
de las personas que trafican con las necesidades de los migrantes, no
para éstos ni para quienes los apoyen de forma solidaria.

Los migrantes documentados o regulares ingresan al pais con di-
versas calidades, como visitantes con las modalidades siguientes: turis-
ta, negocios, sin permiso de actividad remunerada, de crucero, tripula-
cién maritima y aérea, regional, por razones humanitarias, con permiso
de actividad remunerada, asi como trabajadores fronterizos y diploma-
ticos. En el plano interno, la autorizacién de las diversas modalidades
de estancia temporal las regula el Ministerio de Relaciones Exteriores
en el siglo xix. Luego la Secretaria de Gobernacién (del interior), y des-
de el 19 de octubre de 1993, la Secretaria de Gobernacién por conduc-
to del Instituto Nacional de Migracién, 6rgano técnico desconcentrado
especializado en la materia,® responsable de autorizar la internacién,

% SEGOB, “Ley general de poblacién”, Diario Oficial de la Federacién, 27 de diciembre de 1947.
https://dof.gob.mx/index.php?year=1947&month=12&day=27#gsc.tab=0

%0 seGoB, Diario Oficial de la Federacién, 19 de octubre de 1993. https:/dof.gob.mx/nota_detalle.
php?codigo=4794257&fecha=19/10/1993#gsc.tab=00 1
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estancia, transito, movilidad y, en su caso, determinar detencién, res-
guardo y expulsién de extranjeros que no cuenten con documentacién
migratoria en regla.

La Ley de Poblacién deja de regular el tema migratorio con la re-
forma de 25 de mayo de 2011 que deroga los articulos 2 a 75, ahora in-
corporados en la Ley de Migraciéon. También compete a la Secretaria de
Gobernacién verificar la salida y las causas que originan la movilidad
de nacionales, asi como el dictado de medidas para regular y fomentar
el arraigo en territorio nacional, ademas de fortalecer la reintegraciéon
de quienes se encuentran fuera. Sin embargo, cuando el gobierno de la
Republica presume las remesas enviadas por los trabajadores migrantes
radicados en EuA, en niveles histéricos en 2021 con incremento del
30,4% respecto del ano anterior, ain con la crisis sanitaria (95.4%),
hace evidente la contradiccién que implica para la respectiva politica
publica, écomo vamos a favorecer la reintegracién de nacionales, si los
recursos enviados desde el extranjero son tan importantes para la eco-
nomia nacional?: Guanajuato, Jalisco y Michoacan son las principales
entidades receptoras con 4,760 millones de délares.®' Y es que la didspo-
ra mexicana es una de las mas grandes del mundo con un estimado de
11 millones 750 mil personas tan sélo radicadas en los Eua, muchas de
las cuales vienen y van de forma periédica y continua, sélo antecedida
por India con 17 millones 500 mil. Las radicadas en Canada ascienden
a 250 mil. En el quinquenio sélo retornaron 500 mil “paisanos”.®

Por cuanto, a la migracion en transito por el territorio, provenien-
te de Centroamérica, ésta ha tenido una evolucién ascendente: 9 de
cada 10 migrantes son de Guatemala, Honduras y El Salvador.®® La in-
visibilidad que produce la carencia de documentos migratorios los “ex-
pone a diversos riesgos, aumenta sus vulnerabilidades y obstaculiza el
ejercicio de sus derechos”;** ¢cudles?, los mismos que demandamos
para nuestros connacionales en los Eva. El primero, brindarles un trato
digno y respetuoso. Sin embargo, la actuacién de las autoridades no
siempre observa congruencia con las obligaciones internacionales ni

¢l Suirez, Karina, “Las remesas en México alcanzan un récord histérico de 51.594 millones de dé-

lares en 2021”7, El Pais, 1 de febrero de 2022. https:/elpais.com/mexico/2022-02-01/las-reme-

sas-en-mexico-alcanzan-un-record-historico-de-51594-millones-de-dolares-en-202 1.html#:~:tex-

t=Las%20entidades%20captadoras%20de%?20estos,l0s%20datos%20del%20Banco%20Central
62 Ibid.

93 secoB, “Nueva politica migratoria del gobierno de México 2018-2024", Panorama de la Migra-

cién en México, Unidad de Politica Migratoria. https://www.gob.mx/comar/documentos/nue-
va-politica-migratoria-2018-2024

LERra, Jorge A. “Nuevo perfil de la migracién”, 29 de diciembre de 2019. https:/www.hoytamau-
lipas.net/notas/406423/Nuevo-perfil-de-la-migracion.html
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tampoco con practicas de buena vecindad, como ejemplo, las medidas
tomadas en fecha reciente en la frontera sur con la intervencién de la
Guardia Nacional para “contener” la constante corriente migratoria
que ya cobro victimas directas. El Ejército no fue capacitado para rea-
lizar labores de policia migratoria, se requieren otros perfiles y contar
con politicas publicas para la atencién y contencién de la migracidn,
ademas de la necesidad de tomar acciones conjuntas y disefiar politicas
entre los diversos paises involucrados, tanto receptores como expulso-
res, para atender un problema que ya adquiere visos de crisis humani-
taria. Algunos indicios hemos advertido en fechas recientes que dan un
nuevo enfoque al fenémeno.
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Comentarios y analisis sobre el caso
“Denegri, Natalia Ruth C/Google Inc. S/
Derechos Personalisimos: Acciones Relacionadas”.
Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil,
Poder Judicial de la Nacién, Argentina

Proemio

Para nadie es una novedad que la concepcién del derecho en nuestro
tiempo, —con todo y el paso sin piedad de una contingencia sanitaria
mundial—, se encuentra profundamente marcada por el lenguaje de
los derechos y las grandes perspectivas iusfiloséficas detras de ellos.

Con esa linea, son cada vez mas los estudios que analizan los dere-
chos humanos pero en su aplicacién concreta y resolutiva, es decir, en
las sentencias constitucionales de los diversos tribunales de occidente.
No es de extrafar, por tanto, que dediquemos unas breves lineas a la
exposicion de un caso resuelto en agosto de 2020 por la Camara Civil
del Poder Judicial de la Nacién, en Buenos Aires, Argentina, sobre el
llamado “derecho al olvido”.

Debo muchas de las ideas aqui expuestas al Programa Ius relacionado con “El Precedente Ju-
dicial en América Latina” que dirige la Dra. Florencia Ratti-Mendaria, en la Pontificia Univer-
sidad Catoélica de Argentina. Fue el martes 26 de abril de 2022 que precisamente se llevé a cabo
la exposicién de la sentencia que ahora se analiza. Sirvan estas lineas para expresarles mi
gratitud a todos sus integrantes.
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Sucede ademas que con la explosién y expansién del internet, por
un lado, y la generacién y ordenacién de cientos de millones de datos
en la red, por otro, era obvio que comenzaran los problemas de convi-
vencia social —o mejor dicho, convivencia digital— que obligan al de-
recho a replantearse sus alcances y contenidos, adaptiandose como
siempre a la realidad que pretende regular.

Hechos

Los hechos son como sigue:

Una joven de nombre Natalia Denegri, en ese tiempo con 19 afios
de edad, —considerada menor ya que la mayoria de edad entonces se
adquiria hasta los 21— es llevada presa por habérsele encontrado en su
domicilio droga. La irrupcién a su domicilio se da en el marco de una
investigaciéon penal en contra de un deportista de nombre Alberto Cé-
sar Tarantini, quien era vecino de ella y quien ademas serviria —segun
la administracién de justicia argentina— para llegar a un empresario
de nombre Guillermo Coppola, el verdadero —probable— responsable
en la comisién de conductas delictivas asociadas al narcotrafico.

Tiempo después resulté que la droga encontrada en el departa-
mento de Denegri habria sido plantada y el proceso judicial inventado,
por lo que fue declarado nulo y las personas detenidas y arrestadas
—incluyendo al propio Coppola— liberadas, con la consiguiente pri-
sién y destitucion del Juez Bernasconi, quien habria mandado arrestar
al empresario y a las demas personas involucradas.

Centremos lo que importa. Tras salir de prisién (estuvo tres dias
privada de libertad), Denegri fue invitada a varios programas de espec-
taculos, en alguno de los cuales protagonizé sendas peleas verbales y
fisicas con otra de las chicas involucrada en la causa Coppola, Samanta
Farjat. Las escenas —recordemos que no habia celulares, pues ese pro-
ceso judicial con la detencién referida fue en octubre de 1996— queda-
ron guardadas en los archivos de varias televisoras, y con el paso del
tiempo se difundieron también en YouTube.

Anos mas tarde, tras salir del huracan mediatico que represent6 el
caso, se mudo a EvA y tuvo un éxito notable en diversas areas de la co-
municacién, como conductora de televisién, productora —sus docu-
mentales han merecido diversos premios Emmy—, filantropa y escrito-
ra; siendo incluso nominada en 2018 por la revista People en espaiiol
como una de las 25 mujeres latinas méas influyentes. Hoy en dia reside
en Miami y contintiia realizando notables aportes en el sector de la co-
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municacién, pero los videos en la red no han desaparecido, pese al es-
merado trabajo que lleva realizando por mas de dos décadas.

A mayor abundamiento, que tales videos contintien en la red gene-
ra una afectaciéon a su imagen y sobre todo a su impronta de madre,
pues no quisiera que sus hijos accedan a ese contenido y que tampoco
las demaés personas del medio en el que se desenvuelve lo vieran.

Resolucion judicial

Al persistir estos videos, ella decide demandar la desindexacién a la
empresa Google Inc., solicitando que su nombre no esté asociado a los
videos en que aparecen las escenas de rinas y agresiones antes men-
cionadas, y que sea una informacién cuyo contenido tenga una mayor
dificultad en su acceso.

El Juez de primera instancia le concede razén. La trasnacional
apela y de igual modo la Sala “H” de la Camara Nacional de Apelacio-
nes en lo Civil de la capital federal Argentina, confirma. En esa senten-
cia, que es la que ahora se resena, se dice basicamente lo siguiente:

1. Que los videos referidos carecen de interés periodistico y no
hacen al interés general que pudo revestir en “caso Coppola”,
sino, mas bien, a la parafernalia de contenidos excéntricos de
nulo valor cultural o informativo, que cobraron notoriedad mas
por el culto al rating de ciertos programas, que por el interés
social que podian despertar.

2. Que el derecho a expresarse libremente tiene una naturaleza
dual: es tanto un derecho subjetivo como un derecho colectivo,
y que igualmente admite ciertos limites.

3. Que la medida de cada derecho, en particular si posee una
naturaleza “social”, determina, al mismo tiempo, la consiguien-
te contrapartida de responsabilidad que esa prerrogativa lleva
implicita, y en tanto a los medios de comunicacién y de pren-
sa, asi como a las expresiones artisticas, se les reconoce una
amplia libertad por entender que es 1til y bueno para la comu-
nidad el enriquecimiento por medio de la difusidn, reflexién o
la confrontacién de las ideas o de las expresiones del arte, esa
libertad conlleva una igualmente grande responsabilidad social.

4. Que no hay una norma especifica que regule tal derecho, pero
que debe ser enfocado como una derivaciéon del derecho al
honor o a la intimidad.
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5. Que tal derecho, ejercido de forma extralimitada, es capaza de
hiperextender el derecho de autodeterminacién informativa y
personalisimo a la privacidad, por sobre otros derechos de
indole colectivo... e implicar una terrible pérdida de historia
y cultura con efectos colaterales imprevisibles e incontenibles
a nivel colectivo.

6. Que no es lo mismo un derecho al olvido proyectado en la
materia penal o en la materia crediticia, donde podria haber
mayor interés en que esa informacién sea conocida, aunque en
esta ultima —materia crediticia— se le da proteccién a quien
fue deudor en el pasado.

7. Que la informacioén no es relevante pablicamente y que no se
advierte tampoco que se afecte el interés publico al bloquear
en el buscador algunos programas televisivos en los que parti-
cip6 hace mas de 24 anos, y de los que la actora no se siente
orgullosa.

Andlisis critico

1. La sentencia es bastante consistente con los marcos en que ac-
tualmente se desenvuelve la libertad de expresién, el derecho a la infor-
macién y la relacién de ambos con el sistema democrético. El criterio o
ratio decidendi es simple y razonable: si la informacién que se pide
desindexar o dificultar su acceso, no es de relevancia alguna para la
cosa publica, es admisible que la misma se desdibuje del paisaje digital.
Mas atin cuando la subsistencia de tales videos o informaciones pueden
afectar —la actora dice “revictimizar”— de algiin modo la imagen pre-
sente de la actora.

Mas alla del criterio, este tipo de sentencias forman parte de aque-
llas resoluciones que integran de un modo més o menos explicito la
moralidad —o elementos de moralidad— en el derecho. Mas concreta-
mente en el derecho judicial. Junto a ella se encuentran los debates pro-
vocados por temas como el consumo ludico de cannabis, la maternidad
subrogada, la clasificacién de contenidos audiovisuales, el uso correcto
del lenguaje —como obligacién para concesionarias de radio y televi-
sibn— o el ya tan gastado y discutido —pero no por eso en feliz consen-
so— del derecho a la interrupcién legal del embarazo y muchos mas.

Lo anterior porque el planteamiento sobre si una persona tiene o
no derecho a que se “elimine” o borre su informacién personal de la
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red, no deja de tener un ingrediente ético, a saber: si la informacién es
—mejor dicho, “fue”— verdadera, {por qué tendria yo —autor de la
conducta— derecho a que no se sepa publicamente? Parece que puede
hablarse de una especie de vergiienza, como aquella que se provoca
precisamente cuando queremos que algo privado no se haga publico.
Pero es que la causa de esta negativa y rechazo a que la informacién sea
conocida, radica en que constituye una conducta perteneciente a un
pasado que no queremos recordar y que por consecuencia no queremos
que sea sabido. Caben aqui varias lineas de anélisis.

¢No acaso la verdad es un valor que seria preferible a un engano u
ocultamiento de la informacién, y por tanto, debo soportarla atn y
cuando no me guste? Hablese aqui desde luego, del punto de vista del
autor de la conducta. Siendo estrictos, la verdad tenderia a imponerse,
por sobre su propia consideracién de mantener en el cajén los recuer-
dos de los cuales no se siente muy honrado.

Sin embargo, el argumento en contra que se haria en un segundo
momento es que, una vez sabida la conducta por la sociedad digital, el
autor podria expresar que en todo caso tiene derecho a una especie de
“segunda oportunidad”. A ser visto por la sociedad como alguien que
“ha cambiado”, que ya no es asi y que en definitiva su pasado no lo des-
cribe al dia de hoy. Algo muy parecido a lo que sucede con la reinser-
cién social. Las personas han cometido un delito, han pagado la pena 'y
estan ahora de vuelta en la sociedad, pero su lucha sera ahora con el
pasado y con la —desde luego flamigera— mirada social que no termi-
na por olvidar que esta tratando con alguien que de algiin modo fue
delincuente.

Son estas consideraciones éticas que estan lejos de resolverse en
un comentario a la sentencia pero que, mal que le pese a los positivis-
tas, tendrian que ser tomadas por el Juzgador al momento de resolver.

Tomemos ahora la linea de analisis por la que corre la contempo-
ranea teoria de los derechos fundamentales. ¢Se trata de un derecho al
honor, a la reputacién o a la propia imagen?

2. En este caso —tomando la ruta de los derechos—, el llamado
“derecho al olvido” conlleva interesantes reflexiones sobre la muy tipica
clasificacién generacional de los derechos, ya que, hablando estricta-
mente, este derecho no es una libertad de las clasicas, de esas que impli-
quen al Estado una abstencién de conducta. No es tampoco un derecho
prestacional —pues no se esta pidiendo al Estado que haga algo, sino
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a un particular que para ser sinceros tiene mas peso y poder politico
que algunos Estados politicamente constituidos— y evidentemente no
se trata de un derecho “difuso” o de solidaridad que abarque una cate-
goria meta-individual.

Si bien es cierto que a la fecha existen muchas mas generaciones
de derechos que las tres tradicionales recién mencionadas, y que al fin
y al cabo la clasificacion estd superada en los hechos y sistemas juridi-
cos —mantenida sélo con fines didacticos— debido a la interdependen-
cia que guardan todos los derechos entre si, no menos cierto es que este
derecho “al olvido digital” implica el replanteamiento de las clasifica-
ciones, asi sea nada més con fines pedagdégicos.

El otro aspecto tiene que ver con el sujeto al que se le exige la con-
ducta. La conducta consiste en un hacer. La empresa tiene que “desin-
dexar” la informacién digital para que cuando una persona cualquiera
busque el nombre de la ahora emprendedora, esa informacién no apa-
rezca. Pero este sujeto empresarial sélo podria estar obligado a tal cosa
en virtud de una doctrina que tome a los derechos fundamentales como
unos derechos con eficacia plena frente a particulares, o lo que es lo
mismo, la drittwirkung de origen aleman. De otro modo no se entiende
como unos derechos, que en su origen eran oponibles —y hasta cierto
punto protecciones procesales— frente al Estado, lo son ahora también
frente a otros particulares. Desde luego que aqui estamos obviando
todo el estudio y debate de lo que implica definir a Google Inc. como un
particular, pues queda claro que la vision cléasica de “persona moral” no
parece corresponder con la realidad de estas gigantes de la tecnologia.

Ahora bien, lo hasta aqui dicho toma de referente central al autor
de la conducta cuyo contenido desea ser eliminado, al tipo de derecho de
que se trata y al obligado a cumplir con la eventual obligacién. Pero hay
otro aspecto que falta por mencionar, y es el referido a quienes estamos
del otro lado de la pantalla, y —por la razén que sea— quisiéramos co-
nocer esa informacién. Dicho de otro modo, el derecho que juega en
contra es el acceso a estar informado, y con ello a participar de los de-
bates que en democracia son admisibles a propdsito de la participacién
y deliberacién de los asuntos publicos.

Aqui ya se asoma con mejor nitidez una pregunta que de hecho le
sirve al Juzgador para resolver y que muy probablemente le servira a la
Corte Suprema de Argentina cuando llegue el momento de conocer en
altima instancia este litigio. ¢La informacién respecto de la cual se pide
sea borrada reviste algin interés de tipo democrético para la delibera-
cién de asuntos publicos? Dicho de otro modo, étiene relevancia publica?
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Porque de tenerla, la informacién debe mantenerse expuesta. Pero si no
es asi, si a la “cosa publica” —lo que sea que entendamos por ello—,
no les es relevante la informacién contenida en el video, daria comple-
tamente lo mismo que se quede o se vaya. Se trata de incorporar un
elemento con visién de Estado y no sélo con la visién de la actora, su-
puesta afectada.

La consecuencia de este planteamiento es simple. Es probable que
el buscador se vea obligado a retirar la informacién. Pero de eso a tener
que pagar alguna cantidad por concepto de “dano” es muy distinto, y tal
cuestion nos lleva al tltimo eje de analisis. El netamente procesal.

3. Admitida una demanda contra un particular como es un busca-
dor, écuél es la via para demandarle? Las respuestas desde luego son
tan variantes como la pretension del propio actor. Si la demanda, como
no fue el caso, esta encaminada a pedir una indemnizacién por dafio
moral, la via parece ser civil. Pero si la pretensién procesal va encami-
nada sélo a que la empresa haga lo que tenga que hacer en sus domi-
nios y buscadores para que esa informaciéon comprometedora deje de
estar disponible al publico digital, parece que la via es constitucional.
Una y otra dependen de la pretension procesal, porque en el derecho
adjetivo, como en la teoria del conocimiento en general, “el método lo
impone el objeto”. Lo que es lo mismo, la via viene definida por la pre-
tension. En un caso civil, cuando la pretension es de pago, en el otro
caso constitucional, porque se hace valer una afectacion a un derecho
fundamental.

Claro que hay mas problemas. Como el hecho de que, hablando
con rigor técnico, en todo caso debe ser demandada también la empre-
sa o sitio de internet que ha usado el video y que lo tiene “en su portal”
a la vista de todos. Pues esa empresa o sitio estd haciendo uso de la in-
formacién que se solicita sea borrada y como quiera que sea, tiene en la
historia judicial una cuota de responsabilidad. También esta la cuestién
de la jurisdiccion, pues la clasica regla para demandar a una persona
—al menos en sede civil, tratandose de sistemas romano-germanos que
siguieron la codificacion— advierte que la demanda sea presentada “en
el domicilio del deudor”. ¢Pero qué domicilio puede tener Google Inc.?
Parece que el concepto mismo de domicilio tendria que ser totalmente
replanteado a la luz de las empresas transnacionales y a la luz de la era
digital pos-pandemia, en que el mundo se hizo mas pequeiio y en que el
domicilio fisico de la empresa o sitio de internet es lo menos relevante.
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De hecho, hay empresas que ni siquiera tienen un domicilio fisico, di-
gamos, en el mundo externo al digital, pero que no obstante operan y
funcionan a través de teclas, pantallas y algoritmos.

Con todo, son problemas que tendrian que irse resolviendo y mati-
zando con el tiempo, pues sélo asi es como el derecho adquiere adapta-
cién a los tiempos que le toca vivir en el marco de conductas que pre-
tende regular y ordenar.

Corolario

Es altamente destacable que, para llegar a la conclusion de darle la
razén a la actora, la Camara —es decir el 6rgano jurisdiccional de
segunda instancia— no cayé en la tentaciéon de usar el tan conocido
“test de proporcionalidad”. Sus argumentos fueron mas simples, pero
no por ello menos sélidos.

Actualmente puede constatarse en varios juzgados del Poder Judi-
cial Federal mexicano un abuso de los “test”, que llevan a declarar o
inaplicar segtin sea al caso, muchas normas del sistema juridico y per-
mitir con ello, desde fumar cannabis hasta invalidar exdmenes de admi-
sién, inflando la autonomia del individuo a esferas considerables muy
por encima de disposiciones de orden publico. La verdad es que no
todo debe entenderse en términos de colisién de derechos. Hay ocasio-
nes, como ésta, que basta un analisis de uno de los derechos en juego
para poder resolver la cuestion planteada.

Por otro lado, las audiencias en la Corte Suprema de Argentina
iniciaron el pasado mes de marzo de 2022 y a la fecha de estas lineas
esta pendiente de resolverse, pero quisimos centrar y resenar este caso
a partir de la sentencia de segunda instancia, porque también nos pare-
ce que se debe poner mas atenciéon a los érganos no terminales de los
poderes judiciales en los diversos paises de Latinoamérica. Con todo,
las anotaciones que hemos hecho son igualmente pertinentes a los efec-
tos de discutir el tema y aportar informaciones sobre un derecho més o
menos novedoso como lo es el olvido digital.

ADDENDA

A escasos dias de que este comentario jurisprudencial se diera a revi-
si6én final para su publicacién, la Corte Suprema de la Republica Ar-
gentina resolvié mediante sentencia de fecha 28 de junio de 2022, la
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revocacion de la sentencia apelada que en lineas precedentes se anali-
z6. Es decir, la pretension de la actora (Natalia Denegri) fue rechazada
y la balanza de la justicia se incliné en definitiva a favor de Google Inc.
La decisién no hizo demasiada referencia al derecho al olvido, sino a
la libertad de expresion en sede digital; razén por la cual el mérito
para efectos de este breve comentario sigue conservandolo la Sala H
de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, bastdndonos por
ahora indicar la conclusién del juicio y el sentido del mismo, reservan-
donos para otra ocasién el analisis del fallo final.
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El estudio de las alcabalas novohispanas nos ha legado una cantidad
importante de trabajos que han ampliado nuestra comprensién de dina-
micas sociales y econémicas propias del virreinato.! Ademas, algunos de
estos trabajos se adscriben a la idea de que el paso de un sistema de
arrendamientos a uno de administracion directa, apreciable en esta ren-
ta desde el ano 1777, fue sintomatico de un reformismo borbénico lineal
y univoco, orientado a centralizar el cobro de las rentas reales mediante

Por referir algunos ejemplos: Pastor, Rodolfo, “La alcabala como fuente para la historia econé-
mica y social de la Nueva Espana”, Historia Mexicana, vol. xxvii, nam. 1, 1977, pp. 1-16; Gara-
VAGLIA, Juan y Grosso, Juan, Las alcabalas novohispanas (1776-1821), México, Archivo General
de la Nacién/Banca Cremi, 1987; Siiva, Jorge, Las alcabalas como fuente para la historia eco-
némica. La administracion fordnea de alcabalas y pulques de Michoacdn, 1776-1821, México,
Instituto Mora, 1992; CeLAYa, Yovana, Alcabalas y situados. Puebla en el sistema fiscal imperial,
1638-1742, El Colegio de México, 2010.
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un aparato burocratico eficiente.? Sin embargo, cierta historiografia ha
cuestionado parte de estos postulados. En algunos casos se ha planteado
que no es posible hablar de un reformismo borbénico lineal y univoco,?
en otros casos se ha evidenciado que el establecimiento de la adminis-
tracién directa no fue la meta de los proyectos reformistas, ni siquiera
el propio José de Galvez defendi6 este esquema en un principio.*

La obra de Rodrigo Gordoa de la Huerta puede situarse en esta
nueva historiografia, en tanto que propone una aproximacién distinta
al estudio de las alcabalas novohispanas. Desde el titulo es posible vis-
lumbrar lo que el autor ofrece en esta investigacion: una aproximacién
a la contaduria general de alcabalas, entendida como tribunal y oficina
del erario novohispano. Para cumplir su cometido, el autor deja claro
que no coincide con la idea de un reformismo borbénico lineal y univo-
co. En consecuencia, denuncia que nuestro conocimiento sobre las al-
cabalas en décadas previas a las del llamado reformismo borbénico es
nulo (especificamente se refiere al periodo previo a los anos 1760), en
tanto que el interés historiografico se ha concentrado en las supuestas
ideas de centralizaciéon econémica y eficiencia burocratica. En este sen-
tido, Gordoa propone estudiar las alcabalas desde las ultimas décadas
del siglo xvir y adentrarse a la primera mitad del siglo xvii, aunque a
partir de la formacién, competencias y jurisdiccién de la contaduria
general de alcabalas. Una aproximaciéon de este tipo es propia del dia-
logo que recientemente se ha producido entre la historia fiscal y la his-
toria critica del derecho, aspecto que, adelanto, es la piedra angular de
esta investigacion.’

GARAVAGLIA, Juan Carlos, Grosso, Juan Carlos, Las alcabalas novohispanas (1776-1821), Méxi-
co, Archivo General de la Nacién/Banca Cremi, 1987; PierscuManN, Horst, Las reformas bor-
bénicas v el sistema de intendencias en Nueva Espaiia. Un estudio politico administrativo, Mé-
xico, FCE, 1996.

SiNncHEz, Ernest, Corte de caja: la Real Hacienda de Nueva Espaiia y el primer reformismo de los
Borbénes (1720-1755), México, Instituto Mora, 2013; SANCHEZ, Ernest, “Las reformas borbéni-
cas como categoria de andlisis en la historiografia institucional, econémica y fiscal sobre Nue-
va Espana: origenes, implantacién y expansion”, Historia Caribe, vol. xi, nim. 29, julio-diciem-
bre, 2016, pp. 19-51.; DuBer, Anne, “Reformar el gobierno de las Haciendas americanas antes
de Galvez: la actividad de la Contaduria General de Indias”, Anuario del Instituto de Historia
Argentina, vol. 18, nim. 2, 2018.

SANcHEZ, Ernest, “La Hacienda reformada: la centralizaciéon de la renta de alcabalas en Nueva
Espana (1754-1781)", Ernest SiNcHEZ, Luis JAUREGUI y Antonio IBARRA, Finanzas y politica en el
mundo iberoamericano. Del antiguo régimen a las naciones independientes, México, Universidad
Auténoma del Estado de Morelos/Instituto Mora/Facultad de Economia-UNAM, 2001, pp. 143-177.
A propésito: BECErrIL, Carlos de Jesus, “Aspectos juridicos de las instituciones novohispanas”
en Yovana CeLAYA y Ernest SANCHEZ (coords.), Hacienda e instituciones. Los erarios regio, ecle-
siastico y municipal en Nueva Espania: coexistencia e interrelaciones, México, Instituto Mora/
Universidad Veracruzana, 2019, pp. 37-64.
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Para ello Gordoa de la Huerta segment6 su investigacién en tres
capitulos, un apartado de consideraciones finales y un apéndice docu-
mental sumamente ttil. En el capitulo inaugural se introduce al lector
en el proceso de creacion y conformacién de la contaduria a lo largo
del siglo xvir donde el autor resalta que se traté de una oficina del real
erario con funciones administrativas y de potestad jurisdiccional, atri-
buciones auténomas a la jurisdiccién de la caja de México. En este ca-
pitulo Gordoa deja claro que la contaduria realmente ejercié esas fun-
ciones y no se trat6 de una oficina sin capacidad de acciéon. Demuestra
este punto a través de distintos casos que le permiten evidenciar el pau-
latino proceso mediante el cual el juez contador de alcabalas se posicio-
né como maxima autoridad en el cobro y gestién de la renta. En este
punto llama la atencién la manera en que Gordoa se adentra en los
conflictos emanados de la cesion de jurisdiccion sobre la renta, princi-
palmente entre los oficiales reales y el juez contador de alcabalas, situa-
cién que se presenta a partir de 1636 (aunque la orden para ello se ha-
bia emitido desde 1575). Por otra parte, este primer capitulo también
recupera dindmicas propias que se suscitaron entre los recaudadores y
la contaduria.

El segundo capitulo se concentra en las funciones y estructura ad-
ministrativa de la contaduria. En lo que atane a las funciones, se puede
decir que era todo aquello que incidia en lo relacionado con la gestién
de la renta: remates de almonedas, recepcién de fianzas, negociacion y
firma de contratos de arrendamientos y glosas de libros de cuentas. Con
respecto a la estructura, de manera acertada se presenta una radiogra-
fia precisa de la contaduria a través de la descripcion de los cargos que
existian en el tribunal y la descripcién de sus tareas especificas. En este
punto, el autor resalta la convivencia entre funciones propias de la ges-
tion y la manera en que la contaduria ejercié vigilancia contable. Este
capitulo, ademas, resalta por la cantidad de detalles que el autor ofrece
con respecto a las dindmicas propias de la contaduria, pero es necesa-
rio destacar que la investigacién también ofrece un acercamiento su-
mamente interesante relativo a la relacion, por separado, que esta ins-
tancia desarroll6 tanto con miembros de la Audiencia de México (fiscal
de lo civil y oidores) como con la Audiencia en su papel de Tribunal.

En el segundo capitulo también se aborda la cuestién de los libros
de alcabalas. En este punto el autor identificé la existencia de cinco tipos
de instrumentos de registro contable: relaciones juradas; ajustamientos
e igualas; partidas de cargo individuales; por venta de bienes inmue-
bles; y por la venta de bienes semovientes. Estos libros fungieron como
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instrumentos de control sobre los recaudadores, pero Gordoa, ademas,
resalta que estos instrumentos también aportaban informacion valiosa
para la contaduria. Con esta informacién, propone el autor, los miem-
bros de la oficina podian renegociar contratos de arrendamiento o pre-
sentar cuadros generales del estado de la renta a otras instancias como
la Audiencia de México, el Tribunal de Cuentas o el Consejo de Indias.

El tercer capitulo resulta el mas novedoso en cuanto a su propues-
ta. En el cierre de la investigacién el autor propone un acercamiento al
funcionamiento judicial de la contaduria general de alcabalas. A decir
del autor, la revisiéon de un amplio volumen documental compuesto por
causas judiciales le permitié reconstruir la praxis jurisdiccional de la
oficina y con ello sostener su hipétesis relativa a que esta instancia fun-
gi6 como tribunal de primera instancia en materia de alcabalas, pero
mas importante: contaba con jurisdiccién independiente de los oficia-
les reales de la caja de México. Esencialmente, Gordoa sefiala que la
contaduria funcioné como tribunal debido a que sus miembros (conta-
dores) ejercian sus funciones con la acepcion de juez, por ello se traté
de jueces contadores de alcabalas que ejercian iurisdictio para atender
causas judiciales que presentaban los causantes y recaudadores de al-
cabalas. Esto también dotaba al tribunal para impartir justicia en pri-
mera instancia lo que implicaba que ninguna otra instancia podia en-
trometerse en la jurisdiccién de la contaduria, pero si era posible apelar
sus decisiones frente a otras instancias como la Audiencia, el virrey y el
Consejo de Indias.

En cuanto a la seccién de consideraciones finales, resulta un apar-
tado clave en el que se sintetizan los hallazgos de cada uno de los capi-
tulos y donde el autor recalca los alcances de su obra, asi como lo que
resta por trabajar en los préximos anos. Posteriormente, el anexo docu-
mental ofrece una parte de la documentacién que el autor revisé para
entender el funcionamiento de la contaduria general de alcabalas. Este
apartado, aunque breve, no deberia ser pasado por alto ya que ofrece
informacién importante para entender el tipo de documentacién apro-
vechada para esta investigacién y podria resultar de gran utilidad para
futuras investigaciones.

Los parrafos anteriores permiten tener una visiéon general de la
obra y sus rasgos mas destacados como propuesta historiografia. No
obstante, vale la pena resaltar otros aspectos que brinda el trabajo de
Gordoa y proceder a una valoracién mas precisa de sus resultados. En
este sentido, la investigacién pone el dedo sobre el renglén en cuanto a
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la importancia de mirar elementos jurisdiccionales que por la légica
del antiguo régimen fueron indisolubles en el gobierno de la Real Ha-
cienda novohispana. De esta forma se podria decir que el mayor logro
de la investigacién reside, precisamente, en que su metodologia par-
te de una visién jurisdiccional de la actividad administrativa y a partir de
ello plantea, en didlogo con la propia estructura del tribunal, cémo es
que era el funcionamiento del erario regio novohispano en tanto una
unidad dentro de un amplio conjunto de erarios, los cuales sostenian a
la monarquia catdlica.

Sin embargo, no todo lo que brilla es oro. Es verdad que la investi-
gacion aqui resefiada presenta una perspectiva de analisis sumamente
rica en cuanto a procedimiento y didlogo entre historia fiscal e historia
critica del derecho, pero también ofrece algunos puntos débiles que es
necesario resaltar. El autor expone que su metodologia podria abonar a
comprender mejor distintos aspectos de la administracion del erario
regio desde una perspectiva centrada en la casuistica, propia de la vi-
sién jurisdiccional de antiguo régimen, pero en algunos momentos, so-
bre todo en el segundo capitulo, se perciben aseveraciones que, aunque
ofrecen indicios para sostenerse podrian haberse enriquecido con una
mayor cantidad de casos que robustecieran los argumentos del autor.
Esto no esta mal, pero considero que Gordoa nos debe una mayor can-
tidad de ejemplos que permitan sostener aseveraciones con respecto a
la jurisdiccién en primera instancia y, sobre todo, habria resultado in-
teresante abundar en el didlogo que los jueces contadores establecian
con otras autoridades.

Otro aspecto que me gustaria senalar y que el propio autor resalta
en su investigacion es el relativo a entender la visién jurisdiccional en
dialogo con los avances derivados de la teoria de redes y los grupos.
Esta investigaciéon deja claro el papel de la contaduria general de alca-
balas como tribunal con jurisdiccién en primera instancia, la impor-
tancia de que sus miembros fueren jueces y las relaciones que por mo-
mentos podian tender con otras instancias del erario novohispano. Sin
embargo, mirar la trayectoria de estos sujetos desde una légica de for-
macion intelectual, redes en que se desenvolvieron a lo largo de su vida
y otros cargos que hayan desempenado podria abonar més a nuestra
comprension sobre sus intereses y cOmo es que encontrarse en deter-
minada posicién pudo influir en sus decisiones como jueces. Esto no es
una critica para el autor ya que deja en claro que su investigacion es
solamente un punto de partida para ello, se trata, méas bien, de exhortar
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el desarrollo de investigaciones que nos orienten a mirar otros aspec-
tos que anteriormente no eran prioridad para la historia econémica,
pero que bien trabajados podrian ayudarnos a comprender diversas
cuestiones relacionadas con la jurisdiccién de Hacienda a lo largo del
siglo xvrir.
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La historia tiene la responsabilidad de narrar los hechos y los aconte-
cimientos tomando en cuenta los contextos que los rodean, y el caso
del libro aqui resenado no es diferente, hablamos de la obra de Pablo
Mijangos y Gonzalez, Historia Minima de la Suprema Corte de Justicia.
Como es bien sabido, al igual que en muchos otros estudios histéricos,
las fuentes son en multiples ocasiones escasas, lo que podemos consi-
derar una limitante importante dentro de las investigaciones en la dis-
ciplina de la historia. Sin embargo, a pesar de ello, Mijangos se da a
la tarea de realizar una laboriosa biisqueda y consulta minuciosa de
una cantidad muy importante de documentos e informacién existente
para completar esta obra, con la intencién, ademas, de que, al igual
que las demas “Historias Minimas”, fuese entendible para personas no
doctas en la historia como ciencia, o bien, en el derecho, particulari-
zado hacia la Suprema Corte, evitando tecnicismos o términos especi-
ficos que resultasen inentendibles para los antes mencionados.
Mijangos organiza el capitulado de su obra de forma cronolégica,
iniciando con una interesante introduccién, donde proporciona breves
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explicaciones de cémo la Suprema Corte de Justicia ha operado de for-
ma general. En ella denota, ademas, algunas de las diferencias entre el
derecho mexicano respecto del anglosajéon en su aplicacién y vista des-
de la historia. Seguido de esto, da pie al capitulo titulado “Los comien-
zos”, que abarca de 1821 a 1855, en el cual realiza una importante ex-
plicacién sobre los origenes del méaximo tribunal, ya que habla de los
muchos y variados cambios que tuvo desde el periodo conocido como
primer federalismo (1824-1835), pasando por las Siete Leyes hacia
1836, las Bases Organicas de 1843 y finalmente el segundo federalismo,
posterior a la intervencion estadounidense. Dentro de este capitulo en-
contramos temas sumamente interesantes contextualizados dentro de
un entorno de gran inestabilidad politica y econémica del pais. La or-
ganizacion casi confederada de México se debi6 a la enorme autonomia
de los estados, que prevaleceria durante bastante tiempo, y la imposibi-
lidad de la federacién para controlarlos afectaria el funcionamiento de
instituciones federales, entre ellos la Suprema Corte de Justicia. No
obstante, se da a notar como lentamente el tribunal maximo de la na-
cién ademas de ganar o perder facultades y funciones, comienza a ser
estable.

El autor continda con el capitulo “entre la politica y la constitu-
cién” que parte de 1855 hasta 1876, mismo que habla sobre el proyecto
de las Leyes Reforma que llevaria a la guerra del mismo nombre y a la
expedicion de la Constitucién de 1857. Mijangos explica que en particu-
lar la ley Juérez fue de gran peso para la Suprema Corte de Justicia, ya
que proponia enormes cambios para la forma de administrarse. Por
otra parte, se llegd a una politizacién sin precedentes dentro del tribu-
nal superior, debido a que se aboli6 la obligacién de tener estudios de
derecho, es decir de ser abogado, para ser titular de esta institucion.

Se argumenté que los tres poderes debian estar en iguales condi-
ciones, por lo tanto, bajo esa ldgica, el estudio del derecho resultaba
innecesario para la imparticiéon de justicia, cuestiéon que permanecio
hasta el porfiriato. Asimismo se mencionan otros proyectos fallidos de
Juarez, que fueron vistos por sus rivales politicos y comparieros libera-
les como un intento de afianzarse en el poder, entre ellos, la revisién de
la facultad del presidente de la Suprema Corte para reemplazar al pre-
sidente de la nacién en caso de defuncién o renuncia, misma que €l
mismo habia usado para ascender al poder, el restablecimiento del Se-
nado, la atribucién para el poder Ejecutivo del derecho a vetar las reso-
luciones del congreso, entre algunas otras. Paralelamente, se mencio-
na el gran éxito que tuvo su proyecto codificador, en el cual, con gran
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influencia del positivismo, las leyes fueron organizadas en cédigos para
facilitar la praxis del derecho, comenzando con el c6digo penal y el c6-
digo civil que fueron aplicados primero en Baja California y el Distrito
Federal, y que posteriormente regirian el resto del pais. Finalmente,
segin Mijangos, este seria el periodo de mayor estabilidad e indepen-
dencia de la Suprema Corte de Justicia, esto debido a que gracias a la
restauracién de la republica la suprema recuperé la capacidad de hacer
validas las garantias individuales de los sujetos, aunado a la relativa
debilidad del poder ejecutivo, que se encontraba en un periodo de re-
construccion y restauracion.

En el capitulo siguiente, “Ignacio Vallarta y la Pax porfiriana” que
va de 1877 a 1910, explica que mediante el ascenso de Diaz al poder, la
Suprema Corte se vio ligeramente afectada en la independencia de sus
facultades, dado que con el tiempo se volvié un régimen autoritario que
intervenia en las instituciones y la autonomia de los estados; sin embar-
g0, no constituyé una inestabilidad dentro de sus funciones, pues se
apego6 a los designios del régimen autoritario, por lo que no fue entor-
pecida. Entre aquellas funciones que cambiaron, la mas importante se
relaciona con el interés en la despolitizacién de la corte en contraste
con lo conseguido en el periodo anterior a Diaz, y el enfoque en lo indi-
vidual, el movimiento para lograrlo fue encabezado por Ignacio Vallar-
ta, quién en solo 4 anos lograria dicho propésito. Aunque en materia de
autonomia no podia compararse a la que tuvo en el periodo anterior,
durante la Republica Restaurada en el régimen de Juarez, como se dijo
antes, la Suprema Corte de Justicia mantendra intactas la mayoria de
sus funciones, aunque cambiaria su enfoque hacia los intereses del ré-
gimen porfiriano, de minimizar las facultades politicas y centrarse en
las administrativas. Por otra parte, de acuerdo con el autor, se aplicé de
mejor manera el proyecto codificador de Juarez actualizando el modelo
segun las tendencias positivistas mas modernas de la época, en donde
ademas de dejar de manifiesto la compilacién de las leyes, se creé un
aparato institucional y se buscé reformar la ley en pro del progreso.
Entre estas cuestiones de interés se encontraban las econémicas, y con
la ley de 1897 se daria un enorme impulso a la economia mediante la
industrializacién. No obstante, esta ley permiti6 practicas de capitalis-
mo de amigos y se aplicé inicamente para empresarios promedio que
no estaban enlazados de forma cercana con el régimen. Por otra parte,
la obra nos narra como ademas del ya mencionado Vallarta, otros per-
sonajes como Justo Sierra abogaron por la despolitizacion de la corte,
debido a las arbitrariedades y abusos de poder desde el régimen, y que
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para combatirlas se empleé como herramienta el juicio de amparo, fi-
gura que también seria modificada para quitar la personalidad juridica
de las corporaciones y de esta manera hacerla mas asequible al ciuda-
dano promedio.

Posteriormente en el capitulo titulado “Una tormenta revoluciona-
ria”, que abarca el periodo de entre 1910 y 1940, Mijangos puntualiza
que el descontento hacia el gobierno y gabinete de Diaz y la necesidad
creciente de generar reformas para un sistema que era cada vez mas
atrasado e incapaz de sostenerse propiciaron que el régimen porfiriano
cayera. Ademas, menciona el autor, la Suprema Corte entré en su pro-
ceso de mayor inestabilidad y cambio en su historia. Siendo la Revolu-
cién Mexicana un periodo complejo y sobre el que ain hoy en dia se
sigue debatiendo acerca de cuando fue su culminacién y de sus conse-
cuencias, se comprende que los conflictos internos posteriores al exilio
de Diaz y la muerte de Madero dificultaron el funcionamiento de las
instituciones y esto perduraria de manera marcada hasta el periodo del
“e]l Maximato” de Calles, donde se intenté darle un camino institucional
a la vida politica de la nacién. Por supuesto, con el fin del gobierno por-
firiano, se llevaron a cabo cambios profundos dentro de la Constitu-
cion, afectando directamente a las instituciones federales, como la Su-
prema Corte de Justicia. Durante esta inestabilidad se promulga la
Constitucién que ain hoy en dia nos rige, la Constitucién de 1917. Sin
embargo, se terminaria en un proceso en el cual en pocos anos la corte
cambiaria de facultades constantemente, e incluso su propia adminis-
tracién cambiaria constantemente, pues las practicas arbitrarias, deri-
vadas de las tendencias del autoritarismo, no eran ajenas a los gober-
nantes posteriores a la revolucién, llevando a cabo despidos masivos de
titulares en el tribunal, para reemplazar las vacantes con miembros de su
confianza, quienes les darian dominio dentro de la institucién y entor-
pecerian el funcionamiento de la misma. En este sentido, el cambio
maés radical y constante fue la cantidad de ministros y su duracion en el
cargo. Por otro lado, también sufrieron grandes cambios algunas de las
figuras defensivas para evitar abusos y arbitrariedades, como los juicios
de amparo, en sus regulaciones ya que no eran correctamente aplica-
dos. Paralelamente, el ascenso de ideas de izquierda hacia los afios 30°s
promovié cambios dentro del derecho mexicano, estableciendo una
tendencia hacia el sindicalismo, qué buscaba proteger los derechos de
los trabajadores y no solo de la clase acomodada, haciendo mas accesi-
bles figuras legales defensivas como el anterior mencionado, juicio de am-
paro. El punto algido de estos cambios ideolégicos hacia la izquierda se

160  1URIS TANTUM No. 35 https://doi.org/10.36105/iut.2022n35.08 2022



veria reflejado en el régimen de Cardenas, sin embargo, no se veria
exento de practicas que podrian considerarse autoritarismo, ya que ma-
nipulé fuertemente a organismos como la Suprema Corte de Justicia
para que no le estorbasen en su modo de gobernar ya sea ganando la
lealtad de los ministros y jueces, o bien reemplazandolos.

Mijangos continda con el capitulo “La corte del autoritarismo”, de
1940 a 1982, y explica que hacia 1940 la politica del desarrollo desde
las instituciones y en términos juridicos se tradujo en una concentra-
cién de poder en la federacién, en particular en el poder ejecutivo, do-
minado por el Pr1, asi como un crecimiento de la administracién publi-
ca, cuya presencia fue extendiéndose por todos los rincones de la vida
social, haciendo evidente el autoritarismo gubernamental dominado y
dirigido por el presidente. Para este caso, la Suprema Corte fungié mas
como legitimadora de las decisiones presidenciales, sin embargo, esto
no se debid necesariamente a su incapacidad o fragilidad institucional,
sino al interés de los ministros y jueces de participar en el juego de la
politica durante este periodo, donde la corrupcién y practicas como el
nepotismo se hicieron comunes en las instituciones publicas. A pesar de
ello, no todo fue negativo en este periodo, puesto que la corte recuperéd
parte de su autonomia y se beneficié de algunas reformas disenadas
para modernizar el aparato judicial de la nacién. Del mismo modo, se
vivi6 en la Suprema Corte un periodo de notable estabilidad, ya que no
se llevarian a cabo renovaciones forzosas de todos sus miembros du-
rante 50 anos. Volviendo al lado negativo, el rezago era el acérrimo ri-
val de los ministros, pues las cifras eran alarmantes, ya que, en 20 afios,
desde 1930 hasta 1950, la cifra de juicios de amparo sin resolver en la
Suprema Corte crecié en 20 000, para poner orden en esto se crearon
cortes auxiliares como la sala auxiliar o los tribunales colegiados de
circuito. Otra cuestién negativa ademés de las cargas imposibles de
trabajo es el hecho de que los ministros, mas que considerarse un con-
trapeso para el poder ejecutivo, se consideraban parte esencial de un
mismo proyecto revolucionario institucional. El ejemplo mas grande de
la renuncia a la autonomia del Poder Judicial se vio en la negacién
constante de amparos a cualquier potencial detractor del régimen, por
ejemplo, a estudiantes universitarios o politicos de la oposicién, para la
cual se nos ilustran multiples ejemplos destacando en ello los ferroca-
rrileros y los estudiantes aprehendidos en otono de 1968. Finalmente,
este periodo terminaria con un preocupante desprestigio hacia la Su-
prema Corte, cuando el régimen no pudo garantizar el bienestar a la
poblacién que el milagro mexicano le habia proporcionado, junto al
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enorme bagaje de abusos pasados por alto, actos de nepotismo y co-
rrupcion, por lo que se vio en la necesidad de reinventarse nuevamente.

Prosigue con el capitulo, “La crisis y la renovacién” que abarca el
periodo de 1982 a 1994, donde el autor expone que después de la crisis
del desprestigio, hacia 1982 la corte empez6 un proceso de renovacién
que gradualmente le daria forma hasta ser la corte que hoy conocemos.
Para llegar a esto se deben tener en cuenta la adopcién de politicas neo-
liberales, en las cuales se dio mayor peso a los economistas sobre los
abogados, que habian dominado las instituciones mexicanas durante
todo el proceso del autoritarismo priista. Aunque no necesariamente
afecté en lo negativo al tribunal, si promovié grandes cambios en las
legislaciones, por ejemplo, se le brindé nuevamente autonomia, pero se
limitaron sus facultades para evitar practicas corruptas. Asimismo, gra-
cias a las practicas negativas anteriormente mencionadas es que surgen
instituciones para controlar las decisiones de la corte como la Comisién
Nacional de los Derechos Humanos (cNpH). También, otro de los cam-
bios importantes dentro de la estructura en este periodo de renovacién
fue evitar que se usaran los puestos de la Suprema Corte como trampo-
lin para acceder a otras posiciones dentro del sistema politico mexica-
no tal como se habia estado haciendo en el periodo anterior.

El libro finaliza con la Transicién democratica y justicia constitu-
cional, de 1995 hasta 2011, seguido de un interesante epilogo, versando
este ultimo capitulo sobre el estado actual de la corte, sesgada y en
constante cambio, ademas, el texto estd colmado de anécdotas y ejem-
plos muy enriquecedores, que nos ayudan a entender el cambio y evolu-
cién en el funcionamiento de la Suprema Corte. La cercania temporal
con estos casos da al lector un aire de familiaridad con la lectura. Otro
punto importante tocado en este capitulo es la marafa de tareas e ins-
tituciones creadas para afinar las funciones del maximo tribunal de la
nacion, y en ellas podemos encontrar ambigiiedades dentro de las fun-
ciones de organismos como el Consejo de la Judicatura o la propia cNpH
en relacién con la Suprema Corte de Justicia.

Por otro lado, a través de la lectura de esta obra se hacen visibles
constantes esfuerzos por dejar atras la permanencia de practicas nega-
tivas que han prevalecido a lo largo de la historia, como el nepotismo
o la corrupcién. Sin embargo, atin se tiene un camino muy largo que
recorrer, puesto que, aunque la comunidad internacional, a través de
la Organizacién de las Naciones Unidas, ha premiado a la Suprema
Corte por sus aportaciones en materia de Derechos Humanos, a la vez
se ha escondido bajo el tapete el retroceso en materia legal de muchas
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otras cuestiones que pondrian en tela de juicio si realmente merecié el
premio.

El libro resulta muy enriquecedor, pues contextualiza de manera
pertinente, interesante y extensa lo necesario para entender, sin entrar
en complejidades, los procesos histéricos que han seguido el devenir de
la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, paleando con éxito proble-
maticas comunes en la labor del historiador, como la poca cantidad de
informaciéon que hay respecto a algunos periodos de la historia, tal
como es el caso de la revolucién y el cardenismo, por ejemplo. En este
sentido, la obra cumple su funcién de exponer en un espacio minimo lo
bésico para comprender y reflexionar sobre lo que fue y lo que es el
maximo tribunal de justicia de México y cémo permea en nuestro con-
texto actual. Sin embargo, es preciso mencionar que el texto podria
haber ahondado un poco més en algunos temas de suma importancia,
como los origenes de la Suprema Corte de Justicia en siglo xix o un
analisis mas profundo de los sistemas de justicia de los estados, aunque
es entendible dada la imperatividad de ser breve, tratdndose de una
historia minima, aunado a los problemas ya mencionados.
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