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Al abordar el problema de la armonizacién de la legislacién nacional
respecto del orden juridico internacional es necesario hacer ciertas pre-
cisiones, puesto que la apreciacién del problema cambia de pafs a pais e
incluso de una tradicién juridica a otra. Por ello daré inicio hablando
del problema de la aplicacién del Derecho Internacional en la jurisdic-
cién doméstica, la solucién que se da en nuestro mdximo érgano de
imparticién de justicia; a continuacién revisaré algunos ejemplos sobre
la cultura del respeto de los derechos humanos en materia migratoria y
las legislaciones conexas, y por tltimo concluiré enunciando las medi-
das que son necesarias para incluir o ampliar estas prerrogativas en nuestro
orden juridico actual.

El Estado de Derecho es uno de los prodigiosos logros de la sociedad
humana. Por medio de éste los seres humanos han establecido las reglas que
les permiten vivir en comunidad, tener seguridad juridica y disfrutar de
mecanismos de proteccién y desarrollo, lo que ha contribuido a deslindar a
la civilizacién contempordnea de otros modelos que han sido fundados a
partir del autoritarismo y el uso indiscriminado del poder.

En este contexto, el principio de legalidad representa la consagra-
cién misma del Estado de Derecho. Este principio consiste en la limita-
cién del quehacer autoritario del gobernante, o detentador del poder,
sujetdndolo a reglas precisas y objetivas. Este mecanismo se explica a
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partir de una sencilla férmula: el Estado (y con ello me refiero a sus érganos
de gobierno en todos sus niveles, desde el Presidente de la Reptiblica hasta el
mds modesto servidor publico) puede hacer tinicamente lo estipulado en
una norma legal emitida con anterioridad a la realizacién del acto.

Para la observancia de este principio existe una jerarquia de nor-
mas, en cuya cuspide se encuentra la Constitucién Politica, de la cual
derivan y estdn supeditadas todas las demds leyes y reglamentos de la
Republica. Podemos encontrar lo anterior en el Articulo 133 de nuestra
Carta Magna, que precisa:

Articulo 133. Esta Constitucidn, las leyes del Congreso de la Unién
que emanen de ella y todos los tratados que estén de acuerdo con la
misma, celebrados y que se celebren por el Presidente de la Repuiblica,
con aprobacién del Senado, serdn la Ley Suprema de toda la Unién. ..

Si bien es cierto que la imperatividad de las normas constitucionales y las
leyes federales nos es familiar, no lo es tanto respecto de los tratados y con-
venciones internacionales que el Ejecutivo Federal ha suscrito y que han
sido ratificados por el Senado, como el caso de la Convencién Internacional
sobre la Proteccién de los Trabajadores Migrantes y sus Familiares.

Ha prevalecido un amplio debate respecto del valor que los instru-
mentos juridicos internacionales tienen en el Derecho interno de cada
nacién. En el caso de México, durante largo tiempo hubo una laguna
sobre el particular. En diciembre de 1992, el Pleno de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién, en su Octava Epoca, emitié la tesis C/92, en la
que se colocd a los tratados internacionales en el mismo rango imperati-
vo, y por tanto de observancia, que las Leyes Federales.

Sin embargo, ese criterio fue superado en la Novena Epoca de la
Suprema Corte de nuestro pafs, la cual, en noviembre de 1999, expuso
una tesis —si bien aislada pero que sienta un precedente de trascendencia
histérica para el Derecho nacional—, la ndmero LXXVII/99, cuyo rubro
establece que los tratados internacionales se ubican jerdrquicamente por
encima de las Leyes Federales pero en un segundo plano respecto de la
Constitucién Federal.

Ahora bien, este predmbulo es necesario para hacer notar la prepon-
derancia que actualmente tienen las normas internacionales en el 4mbito
nacional, configurdndolo y modificando incluso sus contenidos.
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El sistema juridico basado en la tradicién romano-canénica, que
permea nuestro orden de legalidad, ha influido de tal forma que nuestros
legisladores tradicionalmente se abocan a la armonizacién de las normas
domésticas frente a los compromisos internacionales, convirtiendo tales
normas en Derecho escrito. No estd por demds precisar que incluso algu-
nas normas de proteccién social para los trabajadores migrantes, fueron
aportaciones del Derecho Laboral mexicano, que se insertaron en las con-
venciones sobre trabajadores migrantes.

De tal modo, podemos encontrar que buena parte de los compro-
misos suscritos por nuestra nacién en materia de proteccién de los dere-
chos de los migrantes, estd inscrita en las normas de nuestro pafs, tanto
en la esfera tutelar garantista como en las normas de indole secundario,
pero siempre conformando una urdimbre legal que confiere seguridad
y proteccién a las personas. Entonces, podemos reconocer tres tenden-
cias en la adecuacién de nuestra realidad juridica, una reactiva, otra
generativa y una mds de preexistencia.

En el primer caso, se trata de aquellos temas en que el Estado mexica-
no reacciona ante la presién, as sea tdcita, de organismos nacionales o inter-
nacionales, en la defensa de los derechos humanos. Podemos citar ejemplos
significativos. En 1995, a raiz de los disturbios en Chiapas, se realizé el
aseguramiento y expulsién de diversas personas de origen extranjero, en
cuyo caso llegé a establecerse una recomendacién, afios mds tarde, por parte
de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos. Entre los agravios
de mayor significacién estaba la nula aplicacién del derecho al debido pro-
ceso en la entonces vigente Ley General de Poblacién.

Como sabemos, el debido proceso es el derecho de las personas que,
sometidas a un acto de autoridad y particularmente uno de molestia,
debe ser producto de un procedimiento previsto en la ley; éste se compo-
ne de diversas etapas que siguen una secuencia légica, cuya observancia es
obligatoria para las diversas partes intervinientes. El sentido de existencia
de este derecho es otorgarle al individuo certidumbre juridica.

Ante los acontecimientos que suscité la queja de mérito, el 8 de
noviembre de 1996, se abrié un intenso debate en el Congreso de la Unién
a partir de una iniciativa del Ejecutivo Federal, que dio lugar a la aproba-
cién y la entrada en vigor de las reformas a la Ley General de Poblacién,
con el propdsito, entre otros, de incluir en su texto el procedimiento ad-
ministrativo migratorio. La Exposicién de Motivos de la Ley fue enfética
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al sefialar que el propésito de la reforma era una mejora en la calidad de los
servicios “... a través de la precisién en el ejercicio de la facultad discrecio-
nal;... en aras de lograr mayor efectividad en la actuacién administrativa,
con un apego mds puntual a los principios de legalidad, certeza, seguri-
dad juridica y, desde luego, una mds justa y equitativa apreciacién de las
circunstancias especificas en favor de los gobernados. La reforma propues-
ta busca dar mayor proteccién a los derechos humanos...”.

En tal sentido, se adiciond a la ley el Capitulo IX, que contiene las
reglas especificas del procedimiento administrativo en materia migratoria.
En éste se establecen los principios procedimentales a seguir para la
tramitacién de la internacién, permanencia y salida de los extranjeros
del pafs. Finalmente, en el Capitulo X se regula el procedimiento en
materia de vigilancia y verificacidn, al establecer normas para la realiza-
cién de esas funciones, con lo cual se amplié el margen de seguridad
juridica en beneficio de los particulares y se precisa el ejercicio de las
funciones de la autoridad.

En este caso, es evidente que el Congreso actué de manera reactiva,
adecuando el marco normativo a las exigencias de proteccién de los
derechos civiles que el gobierno mexicano habia reconocido en la sus-
cripcién de los diversos tratados y pactos internacionales. Sin embargo,
existen otros casos de importancia en los que el Estado ha optado por
una tendencia generativa, dando pie a ordenamientos completamente
novedosos en el Derecho mexicano, con el propdsito de ampliar el mar-
co del respeto de los derechos humanos.

Es factible entonces mencionar aquellos ordenamientos que refor-
man un aspecto de su dmbito de tutela y otros que establecen un marco
genérico. En el primer caso estdn las reformas al Cédigo Penal Federal, en
especial lo concerniente a los articulos relacionados con la trata de perso-
nas. En tal tenor, el instrumento de ratificacién del Protocolo contra el
Tréfico Ilicito de Migrantes por tierra, mar y aire, que complementa la
Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional, plantado en Nueva York el 15 de noviembre de 2000, se
vio antecedido por una reforma del ordenamiento criminal ya menciona-
do, que entré en vigor el 4 de enero del 2000. En éste se modificé la
denominacién del Capitulo II, Titulo Octavo, Libro Segundo, reformén-
dose los Articulos 201, 205 y 208, al tiempo que fueron adicionados los
Articulos 201 bis, 201 bis 1, 201 bis 2, 201 bis 3 y un pdrrafo segundo al
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Articulo 203. En esa reforma se adicionaron a nuestro Cédigo Penal Fede-
ral las conductas relativas a la trata de personas y se amplié lo relacionado
con los delitos referidos a la corrupcién de menores e incapaces, la porno-
graffa infantil y la prostitucién sexual de menores.

En el aspecto de las leyes que amplian la tutela a partir de una pers-
pectiva de derechos humanos, el Estado mexicano reformé la Constitu-
cién Politica para incluir en su articulo primero un pdrrafo que prohibe
de modo manifiesto la discriminacién. Esto no sélo significé ampliar el
campo de desenvolvimiento social, ya previsto en el Articulo 2° del Cédi-
go Civil aplicable al dmbito federal, sino que dio pie a la reforma de las
legislaciones locales, como la del Distrito Federal, en la que la discrimina-
cién se convirtié en una conducta delictiva.

A nivel federal el Congreso de la Unién elaboré una Ley Federal
para Prevenir y Eliminar la Discriminacién, que entré en vigor el 11 de
junio de 2003. Esta le confiere al Estado la obligacién de promover las
condiciones para que la libertad y la igualdad de las personas sean reales y
efectivas, y el deber de eliminar aquellos obstdculos que limiten en los
hechos su ejercicio e impidan el pleno desarrollo de las personas. En su
Articulo 4°, la ley considera como discriminacién toda distincién, exclu-
sién o restriccién que, basada en el origen étnico o nacional, sexo, edad,
discapacidad, condicién social o econémica, condiciones de salud, emba-
razo, lengua, religién, opiniones, preferencias sexuales, estado civil o cual-
quier otra, tenga por efecto impedir o anular el reconocimiento o el ¢jercicio
de los derechos y la igualdad real de oportunidades de las personas, y
reconoce expresamente como conducta discriminatoria la xenofobia y el
antisemitismo. Evidentemente, con el fin de combatir fenémenos de xe-
nofobia y desde luego, en el caso de los migrantes, de discriminacién, esta
ley constituye un importante marco de respeto de los derechos humanos

El tercer caso es el de la preexistencia de un complejo normativo
que sustenta los compromisos de derechos humanos y en especifico el
de los trabajadores migrantes.

La Convencién Internacional sobre la Proteccién de los Derechos
de todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares es, desde luego,
una norma juridica de Derecho Publico Internacional, en la que tanto en
su formulacién como en su ratificacién y promulgacién se cumplié con
las formalidades exigidas por la Constitucién. En tal sentido, debe consi-
derarse como norma positiva para la federacién, incluso por encima del

351



ALFONSO SIERRA LAM

contenido de las leyes federales. Aunque desde luego, y debemos anotarlo,
no por encima de las normas que contiene nuestra Constitucién.

Asi, el trabajador migratorio y sus familiares, sujetos juridicos de la
Convencidn, se benefician de los derechos subjetivos puiblicos que ésta les
otorga, de tal modo que el Estado se encuentra obligado a establecer los
mecanismos y realizar las acciones necesarias correspondientes para ga-
rantizar el cumplimiento de la mencionada esfera de proteccion.

Ahora bien, distintas disposiciones de esta Convencidén son previs-
tas en diversos ordenamientos; por ejemplo, podemos encontrar que los
sujetos de proteccién de los trabajadores migratorios y sus familiares estin
previstos en los Articulos 1°, 11 y 123 de la Constitucidn, en el Convenio
97 de la Organizacién del Trabajo, en su Articulo 11, y en el 7 de la Ley
General de Poblacién; de igual manera, la definicién de quienes pueden
considerarse familiares de los trabajadores migratorios la podemos en-
marcar en la adminiculacién que hace el Cédigo Civil Federal, en sus
Articulos 292 a 295, con el 48 fraccién VII de la Ley General de Pobla-
cién, y el 186 y 188, fracciones I, II y III de su Reglamento.

Podemos citar también cémo el dmbito de proteccién de los traba-
jadores migrantes aparece en la parte dogmdtica de nuestra Constitucién,
en el Articulo 123 apartado “A”, en el Articulo 78 y el Capitulo X de la
Ley General de Poblacién y en el Articulo 93 de la Ley Federal del Traba-
jo. Otros aspectos aparentemente de mayor novedad que aparecen en la
Convencién —como los derechos patrimoniales de los trabajadores
migratorios, referidos a la posibilidad de transferirlos al terminar o duran-
te su estancia en el empleo en el pais en el que se encuentren—, ya estdn
previstos en la Ley General de Organizaciones y Actividades Auxiliares de
Crédito, en su Articulo 78, y en la Ley Aduanera, en su Articulo 65.

Podriamos citar varios derechos publicos subjetivos mds que son
extensivos para los trabajadores migrantes regulares, como son los de edu-
cacién y vivienda, previstos en la ley correspondiente, o los derechos a la
salud, que son indiferentes para los migrantes regulares o irregulares.

La mayoria de los derechos otorgados a los sujetos de la Convencién
estdn previstos en las leyes mexicanas, salvo excepciones expresas como las
reservas a la expulsién, en los términos del Articulo 133 de la Constitu-
cién, y la prohibicién expresa de la Ley Federal del Trabajo a la formacién
de sindicatos por parte de extranjeros. Fuera de ello, de manera formal no
existe mayor restriccién para los trabajadores migrantes regulares.
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Como tltima parte de esta ponencia quisiera precisar que existe una
clara conciencia sobre las limitaciones que en materia normativa prevale-
cen en nuestro entorno para lograr el respeto y la plena observancia de los
derechos humanos referido en particular al 4mbito migratorio.

Si bien es cierto que, como hemos sefialado, existen leyes que dan
forma al sistema del derecho internacional en nuestro pafs, es necesario
generar una estructura que robustezca su plena observancia y establecer
politicas publicas que proporcionen una mayor operatividad para su ins-
trumentacion.

En el marco de la formulacién del Programa Nacional de Derechos
Humanos, que fue elaborado por el Ejecutivo Federal con el propésito de
establecer una politica de Estado en esta materia, conscientes de que los
migrantes pertenecen a un segmento de la poblacién altamente vulnera-
ble, fue contemplada acertadamente la necesidad de incluir un capitulo
especial enfocado al problema de la migracién. En éste se incluyen diver-
sas lineas de accién en materia migratoria, la mayorfa en pleno proceso de
desarrollo; entre éstas se encuentran: reformas legislativas; coordinacién,
informacidn, capacitacién y difusién; y mejoramiento de infraestructura
y procesos administrativos

Unicamente hago mencién a la linea de accién relativa a las reformas
legislativas, la cual se conforma entre otros puntos de: la armonizacién de
la legislacién sustantiva con los instrumentos y estdndares internacionales
de proteccién de los derechos humanos de los migrantes; la conclusién
del proyecto de reforma a la Ley General de Poblacién y su Reglamento,
con el objetivo de reducir los mdrgenes de discrecionalidad y precisar los
tiempos de ejecucién de los procedimientos para el aseguramiento, la
verificacién y la repatriacién de extranjeros; y el fortalecimiento de los
mecanismos para la aplicacién del debido proceso a los migrantes.

Sobre este particular debe senalarse que el Ejecutivo Federal, en
particular la Secretarfa de Gobernacién y el Instituto Nacional de Mi-
gracién, elabora un proyecto de legislacién que enmarca la politica
migratoria nacional en la que se contempla, entre otros aspectos, la
destipificaciéon de las conductas de los migrantes que se internen de
manera irregular en el territorio nacional, con el fin de mantener el
tema en el dmbito del derecho administrativo, tal y como se establece
en diversos tratados internacionales suscritos por nuestro pafs. Por el
otro lado, se prevé el incremento de las penas por el delito de trdfico de
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personas, que tiene como propdsito desalentar la prictica de tal conducta
ilicita y las correlacionadas.

Finalmente, como mencioné con anterioridad, la Ley General de
Poblacién actual establece un procedimiento para el aseguramiento, la
realizacién de acciones de verificacién, asi como la expulsién de
indocumentados del territorio nacional. Dicho procedimiento contiene
aspectos que todavia permiten un alto indice de discrecionalidad por par-
te de los servidores publicos que los realizan, lo que en algunos casos
genera incertidumbre en el sujeto pasivo. En congruencia con la visién de
derechos humanos que aqui nos retine, en el proyecto antes referido se
tiene previsto fortalecer y disefiar con mayor pulcritud juridica los diver-
sos procedimientos migratorios, con lo cual se salvaguardardn el derecho
al debido proceso y las garantias de seguridad juridica.

De manera innegable, en nuestra legislacién se ha avanzado en la
defensa y proteccién de los derechos humanos, en ocasiones incluso
mds alld de lo previsto en las convenciones internacionales; no obstante,
en una materia en que los cambios van aparejados con la vertiginosa
dindmica de la transformacién social, los estdndares deben ser cada vez
mayores y, por tanto, la actualizacién debe marchar de la mano con esa
evolucién. Ese debe ser nuestro compromiso.
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