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Los derechos humanos de libertad de trdnsito, asilo y refugio

Miguel CARBONELL
Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM

INTRODUCCION
El articulo 11 constitucional contiene en general la libertad de transito,
dentro de la cual se incluyen cuatro libertades especificas: la libertad de en-
trar en la Republica; la libertad de salir de ella; la libertad de viajar por su
territorio y la libertad de mudar de residencia. Su texto es el siguiente:

Toda persona tiene derecho para entrar en la Republica, salir de ella, viajar por
su territorio y mudar de residencia, sin necesidad de carta de seguridad, pasapor-
te, salvo-conducto u otros requisitos semejantes. El ejercicio de este derecho es-
tard subordinado a las facultades de la autoridad judicial, en los casos de respon-
sabilidad criminal o civil, y a las de la autoridad administrativa, por lo que toca a
las limitaciones que impongan las leyes sobre emigracién, inmigracion y salubri-
dad general de la Republica, o sobre extranjeros perniciosos residentes en el pais.
En caso de persecucion, por motivos de orden politico, toda persona tiene dere-
cho de solicitar asilo; por causas de cardcter humanitario se recibira refugio. La
ley regulard sus procedencias y excepciones.

En los siguientes apartados se estudiaran los distintos aspectos que estin
establecidos en este articulo, los cuales se pueden articular por medio del
analisis de tres temas generales: la libertad de transito, la libertad de residen-
cia, el derecho de asilo y refugio.

1. LIBERTAD DE TRANSITO
Las cuatro libertades mencionadas por el articulo 11 de la Constitucion
no podran supeditarse al requisito de contar con carta de seguridad, pasapor-
te, salvoconducto u otro semejante, cuestién que sin duda es violada cotidia-
namente en nuestro pais, pues tanto para entrar como para salir del territo-
rio nacional se exige cuando menos el pasaporte, tanto a nacionales como a
extranjeros (y eso a pesar de que la proteccion del articulo 11 constitucional
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alcanza tanto a unos como a otros, puesto que universaliza la libertad de
transito al hablar de “toda persona”").

Desde luego que la exigencia de que se cuente con pasaporte es una
practica internacionalmente reconocida y que resulta ademds perfectamente
razonable, pero sucede que la Constitucion es clara al respecto; quiza se
podria pensar en reformarla en este punto.

Aunque la jurisprudencia que haya realizado interpretaciones del articulo
11 constitucional no es muy abundante, cabe mencionar una tesis de acuer-
do con la cual la libertad de transito debe entenderse como libertad para los
desplazamientos estrictamente corporales, sin que la proteccion del articulo
11 pueda extenderse a algin medio de locomocion; la tesis a la que se hace
referencia fue dictada al resolver algunos amparos que se promovieron con-
tra las medidas implantadas en la Ciudad de México a través de las cuales se
impedia que uno o dos dias a la semana circularan determinados vehiculos
automotores, dependiendo de la terminacién de sus placas de circulacion (se
trata de los programas conocidos con el nombre de “Hoy no circula”). En
dicha jurisprudencia, el Pleno de la Corte afirma lo siguiente:

La garantia individual que consagra la norma constitucional supracitada (se re-
fiere al articulo 11) no consiste en el derecho al libre transito en automdavil, sino
en el derecho que tiene “todo hombre”, es decir, toda persona en cuanto ente
individual, para entrar, salir viajar y mudar su residencia en la Republica sin que
para ello requiera de documentacion alguna que asi lo autorice, pero siempre re-
firiéndose al desplazamiento o movilizacién del individuo, sin hacer alusion en
lo absoluto al medio de transporte, por tanto, ha de considerarse que la garantia
de libre trinsito protege al individuo tinicamente, no a los objetos o bienes en
general, del mismo. Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena

Epoca, Pleno, tomo 111, febrero de 1996, p. 173.

! Antes de la importante reforma constitucional publicada en el Diario Oficial de la Federacion

el 10 de junio de 2011, el articulo en comento se referia de forma inapropiada a “todo
hombre”.
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En sentido parecido, un Tribunal Colegiado ha sostenido el siguiente cri-
terio:

GARANTIA DE LIBRE TRANSITO PREVISTA EN EL ARTICULO 11 DE
LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICA-
NOS. NO SE VULNERA CON EL EMBARGO PRECAUTORIO DE VEHI-
CULO AUTOMOTOR. La garantia de libertad de transito que se prevé en el
articulo 11 constitucional comprende el derecho que goza todo individuo para
desplazarse por el territorio nacional, sin necesidad de autorizaciéon o permiso
previo de la autoridad, pasaporte o salvoconducto, carta de seguridad o cualquier
otro requisito semejante; asi como la libertad para entrar y salir del pais, sin au-
torizacién o permiso previo, no puede estimarse transgredida, por el hecho de
que la autoridad fiscal haya ordenado y efectuado el embargo precautorio sobre
el vehiculo automotor que defiende el quejoso, en virtud de que con dicho em-
bargo no se restringe la garantia de libre transito, Novena Epoca, Instancia:
TERCER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA ADMINISTRATIVA
DEL SEGUNDO CIRCUITO, Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta, Tomo: XV, enero de 2002, Tesis: 11.3°.A.3 A, pagina 1293.

Desde mi punto de vista, la Corte en la tesis transcrita podia haber llega-
do a la misma solucién por medio de una argumentacion menos “literalista”
y restrictiva del derecho de libre circulacion. Asi por ejemplo, se podria haber
dicho que el programa de restriccion a la circulacion vehicular protegia otros
bienes de rango constitucional, como el derecho a un medio ambiente ade-
cuado; también se podria haber utilizado el argumento del “uso social” que
se le debe dar a la propiedad, de forma que el uso que hagamos de ella debe
tener en cuenta otros intereses sociales, entre los que se puede encontrar el
tener un entorno ambiental no contaminado.

Como quiera que sea, la tesis que se ha transcrito nos situa ante un ab-
surdo, pues no otra cosa es el hecho de que se entienda que la libertad de
transito consiste en caminar a donde se quiera, sin poder utilizar para ejercer
ese derecho ningun “objeto” o medio de transporte. Por el contrario, la in-
terpretacion de los derechos debe atender siempre a los medios para que se
puedan hacer efectivos en la practica.

La tesis que se comenta es tan ilégica como lo seria una que dijera que el
derecho a decidir libremente el espaciamiento de los hijos debe hacerse sin
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tener acceso a medios anticonceptivos (con lo cual el derecho seria practica-
mente una declaracién retorica); o decir que la libertad de expresion consiste
solamente en la posibilidad de hablar en el desierto, ya que en su ejercicio no
estan protegidos los medios para hacer llegar nuestras expresiones a los de-
mas.

Es obvio que el ejercicio concreto de los derechos requiere de la utiliza-
cion de una serie de objetos exteriores al cuerpo humano sin los cuales el
derecho se nulifica; la posibilidad de transitar libremente por toda la Re-
publica se reduce a nada (o cuando mds a unos cuantos kilémetros), si para
ejercerlo no contamos con medios de transporte que efectivamente nos lle-
ven de un lugar a otro.

Lo anterior no es obstidculo para reconocer, como lo hace una parte de la
doctrina, que la libertad de circulacion “tiene por objeto las personas, no las
cosas, y por tanto tiene un régimen juridico diferente al de la libre circula-
cion de mercancias o al de la libre circulacion de capitales”;” ahora bien,
“régimen juridico diferente” significa simplemente que son distintas las re-
glas juridicas a las que se puede someter la circulacién de una persona y
aquellas otras que inciden en la circulacion de bienes en general.

Por ejemplo, dentro del régimen juridico de la circulacién, las autoridades
pueden perfectamente regular los requisitos que deben reunir los transportes
publicos o privados, de la misma forma que pueden imponer modalidades al
transito automotor (por ejemplo en el sentido de que cierto tipo de vehiculos
no pueda transitar por determinadas calles o por ciertos barrios); todo ello
seria valido a la luz del contenido del articulo 11.

En los hechos, si nos atenemos al criterio de la Corte, los habitantes del
centro de la Republica tendrian nulificado en la practica el derecho a salir
del pais, pues las respectivas fronteras de encuentran a miles de kilémetros
de donde viven, distancia que es casi imposible de recorrer, al menos para
personas normales y corrientes.

2 BASTIDA FREJEDO, Francisco, “Libertad de circulacion” en ARAGON, Manuel (coordina-
dor), Temas bdsicos de derecho constitucional, tomo III, Madrid, Civitas, 2001, p. 153.
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La Corte, en la tesis que se estd comentando, parece entender a la libertad
de circulacion como libertad negativa, es decir, como ausencia de impedimen-
tos o de constricciones, olvidando el concepto de libertad positiva o de libertad
como no sujecion, que defienden entre otros los pensadores neorrepublica-
nos.

En este punto, hay que recordar que, como lo sefiala German Bidart, “la
libertad no es, entonces Unicamente una libertad ‘de’, sino ademds una libertad
‘para’; no es solo la libertad de impedimentos, obstdculos, intrusiones, viola-
ciones, interferencias u obstrucciones, sino también la libertad real y efectiva
que coloca al ser humano en disponibilidad para elegir, optar, acceder al
disfrute pleno de sus derechos; de todos sus derechos...”.’

Otros criterios jurisprudenciales sobre el articulo 11 constitucional son
los siguientes:

ARRAIGO, ORDEN DE. NO AFECTA LA LIBERTAD PERSONAL. La or-
den jurisdiccional de arraigo que contempla el articulo 133 bis del Codigo Fede-
ral de Procedimientos Penales, no afecta la libertad personal propiamente dicha,
a que se refiere el articulo 130 de la Ley de Amparo, sino tan solo la libertad de
transito del destinatario de la misma, regulada por el articulo 11 de la Constitu-
cion General de la Republica. Novena Epoca, Instancia: PRIMER TRIBUNAL
COLEGIADO EN MATERIA PENAL DEL PRIMER CIRCUITO. Fuente:
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Tomo: IX, enero de 1999, Te-

sis: [.1°.P. ]/12, pagina: 610.

Este criterio jurisprudencial es también lamentable, ya que legitima una
practica que sin duda alguna vulnera derechos fundamentales, aunque tenga
como fundamento el articulo 133 bis del Codigo Federal de Procedimientos
Penales. De hecho, el uso del arraigo ha sido objeto incluso de observaciones
por parte del Grupo de Trabajo sobre Detenciones Arbitrarias de la Comi-
sion de Derechos Humanos de la ONU, que realizé una visita a México a

finales del afio 2002.*

3 BIDART CAMPOS, German J., La Constitucion econémica, Querétaro, Fundap, 2003, p. 49.
* El correspondiente informe se puede encontrar en el documento E/CN.4/2003/8/add.3.
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Aduanas, inconstitucionalidad de la prohibicién a los trabajadores de las, para
que salgan del pais. De acuerdo con el articulo 11 de nuestra Constitucion, toda
persona tiene derecho para entrar a la Reptiblica, salir de ella, viajar por su terri-
torio, mudar su residencia, sin necesidad de carta de seguridad, pasaporte, salvo-
conducto u otros requisitos semejantes. Ahora bien, si la Direcciéon General de
Aduanas, por medio de una circular pretende, fundiandose en la fraccion I del
articulo 42 del Estatuto de los Trabajadores al Servicio de los Poderes de la Fede-
racion, establecer como requisito previo, para que empleados de la aduana de
Nuevo Laredo, puedan entrar y salir de esa poblacion y del territorio nacional,
un permiso especial, debe concluirse que juridicamente no basta esa simple cir-
cular, para fundar tal restriccion de libertad, sino que es menester la existencia
de una disposicion legal, que no puede ser dicha fraccion I de aquel articulo 42,
ya que esta disposicion de ninguna manera faculta a las autoridades correspon-
dientes para que intervengan en actos de los trabajadores, ajenos al servicio que
estan obligados a prestar al Estado. Ademas, esta ultima disposicion supone la
existencia de una norma legal reglamentaria, que quizds por no existir, no ha si-
do invocada en el caso, tnica situacién en la que podria tener fundamento legal
la susodicha circular. Por tanto, la prohibicion a los empleados para entrar y salir
del territorio nacional, y el requisito de exigirles un permiso previo y especial pa-
ra que puedan entrar y salir de la poblacion dicha y del territorio nacional, signi-
fica una extralimitacion de la Direccion General de Aduanas, ya que los afecta
restringiendo sus actividades, ya no dentro del tiempo que estan obligados a des-
empefiar las funciones y deberes inherentes a su cometido, sino en actos y mo-
mentos ajenos al servicio; por lo que al solicitar el amparo de la justicia federal,
éste debe concedérsele, sin que tal concesion sea dbice ni prejuzgue tampoco el
derecho que asiste a las autoridades fiscales o administrativas, de la aduana de
Nuevo Laredo, para que establezcan las disposiciones legales adecuadas para re-
glamentar las labores de esa dependencia gubernativa. Tesis aislada. Semanario

Judicial de la Federacion, Tomo LXIX, Quinta Epoca, Segunda Sala. p. 4867.

2. LOS LIMITES A LA LIBERTAD DE TRANSITO Y LAS DETENCIONES ARBITRARIAS

En relacion a la libertad de transito, que comprende la posibilidad que

tienen todas las personas de entrar y salir del pais, asi como la de desplazarse
libremente por el territorio del mismo, es oportuno preguntarse de qué for-
ma y bajo qué circunstancias concretas puede verse limitada. A reserva de
que debamos atender a la regulacién de las figuras de la detencién, de la re-
tencion y de la privacion de libertad bajo las modalidades y requisitos esta-
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blecidos por el articulo 16 constitucional, en principio puede decirse que
una injustificada interrupcion de la libertad de desplazamiento puede consi-
derarse como una violacién a la libertad de trénsito.

Hay que recordar que, en términos del articulo 11 constitucional, las limi-
taciones a la libertad de transito corresponde aplicarlas solamente a la auto-
ridad judicial, en los casos de responsabilidad civil o penal segin lo que al
respecto establezca el legislador, y a la autoridad administrativa pero sola-
mente conforme a lo que dispongan las leyes sobre emigracion, inmigracion
y salubridad general de la Republica. Fuera de esos supuestos, la limitacion a
la libertad de desplazamiento no tiene fundamento constitucional. Sin em-
bargo, en la realidad cotidiana de México, se presentan varios casos que son
violatorios de la libertad de transito y que merecen por tanto ser tenidos en
cuenta como vulneraciones del articulo 11 constitucional.

Asi por ejemplo, es comun que en las carreteras mexicanas o en algunas
ciudades se ubiquen los llamados “retenes”, que son puestos de inspeccion y
revision en los que las autoridades militares o civiles (ya sean policias federa-
les o locales, de transito o ministeriales) detienen un vehiculo particular o de
transporte publico, hacen descender a sus tripulantes y revisan el interior del
vehiculo llegando incluso hasta el extremo de practicar revisiones corporales
a las personas; en algunos casos se practican pruebas de medicion de aliento
etilico. Por ser un fenémeno que no es aislado y que conlleva un alto riesgo
de violacion de derechos fundamentales conviene detenerse en el estudio de
su constitucionalidad vy, particularmente, en su posible interferencia en el
ejercicio de la libertad de transito del articulo11 constitucional.

En primer término, lo que resulta del todo obvio es que las detenciones
practicadas por el ejército son completamente inconstitucionales a la luz de
lo dispuesto por el articulo 129 constitucional, de acuerdo con el que “En
tiempos de paz, ninguna autoridad militar puede ejercer mas funciones que
las que tengan exacta conexion con la disciplina militar”. A pesar de la muy
“creativa” interpretacion que ha tenido este precepto por parte de la Supre-
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ma Corte,” su contenido es inequivoco y hace inconstitucional cualquier
intervencion de los militares sobre los civiles, incluyendo desde luego las
interferencias de la libertad de transito practicadas a través de los puntos de
revision conocidos como “retenes”. En consecuencia, el solo hecho de que
una detencion sea practicada por una autoridad militar viola el articulo 129
constitucional, ademas de que —segiin lo que enseguida se dira— pueda tam-
bién violar el articulo 11.

Un asunto diferente es el que se suscita con motivo de la intervencion de
autoridades civiles en los retenes (normalmente se trata de diferentes corpo-
raciones de policia, de cualquiera de los distintos niveles de gobierno). Desde
mi punto de vista, su instalacion y puesta en practica también violenta varios
derechos fundamentales, por las siguientes consideraciones:

A) Las autoridades al ordenar la detencion del vehiculo emiten un acto de mo-
lestia verbal, cuando el articulo 16 constitucional exige que ese tipo de actos sean
escritos; la jurisprudencia mexicana ha sostenido que los actos de autoridad de
caracter verbal son en si mismos inconstitucionales;

B) Al detener la circulacion de vehiculos y personas, vulneran el contenido del
articulo 11 constitucional en la medida en que no permiten el libre desplaza-
miento por el territorio nacional, y por no encontrarse dentro de los supuestos
de excepcién que establece el mismo articulo 11;

C) Al permitir un ejercicio arbitrario por parte de la autoridad (en el sentido de
que no est4 sujeto a reglas claramente establecidas que especifiquen los supuestos
y formas en que se pueden llevar a cabo), las detenciones contrarias a la libre cir-
culacion violan la garantia de motivacion de los actos del poder publico, también
establecida en el articulo 16 constitucional;

D) Los actos realizados en los retenes violan la presuncion de inocencia, confor-
me a la cual —entre otras cuestiones— ninguna persona puede ser molestada ni
mucho menos detenida a menos que la autoridad tenga indicios concretos de

5 Al respecto, CARBONELL, Miguel, “El rol de las fuerzas armadas en la Constitucion mexi-
cana”, Ius et Praxis, ano 8, namero 1, Talca, Chile, 2002, pp. 35-51; idem, “Fuerzas armadas y
Constitucion: el caso de México”, en Vinculo Juridico, nimero 53, Zacatecas, enero-marzo de
2003, pp. 37-46; idem, Elementos de derecho constitucional, México, Fontamara, UNAM, 2004,
pp- 229 y ss.
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que ha cometido, pueda cometer o esté en un momento determinado cometien-
do un delito.

Por la ya mencionada gravedad del tema, la Comisién Nacional de los
Derechos Humanos ha tenido que dedicar su Recomendacion General
2/2001 al tema de la practica de las detenciones arbitrarias.

En su Recomendacion, la CNDH precisa que “las detenciones arbitrarias
constituyen una practica comun de los agentes de la Policia Judicial y de los
elementos que integran los diversos cuerpos policiacos”; también se sefala
que “la practica recurrente de las quejas que se reciben consiste en que los
agraviados fueron detenidos por dichos agentes, cuando estos ultimos efec-
tuaban recorridos de “revision y vigilancia rutinarios” en aras de salvaguardar
la seguridad publica y detectar la comision de algun ilicito o bien, porque
habian recibido en la guardia de agentes denuncias “anénimas”, siendo que
al atenderlas, “casualmente”; los agraviados fueron encontrados en “actitud
sospechosa” y/o “marcado nerviosismo”, ademas de que, en todos los casos,
los elementos de la Policia Judicial dijeron haber solicitado a los agraviados
que se les permitiera efectuarles una “revision de rutina”, quienes accedieron
de “manera voluntaria”.

En sus conclusiones la Comision establece que “ni los agentes de la Polic-
fa Judicial Federal, del fuero comun o sus equivalentes, ni los agentes del
Ministerio Publico pueden, bajo ningun concepto, instrumentar operativos
preventivos (‘revision vy vigilancia’), ya que dicha actividad rebasa el ambito
de su competencia” y que “no obstante que las autoridades de la policia pre-
ventiva tengan precisamente dichas facultades (prevencion del delito), esto
tampoco les permite detener a persona alguna por encontrarse en ‘actitud
sospechosa’ y/o ‘marcado nerviosismo’; siendo que tienen el deber de prote-
ger los derechos y garantias fundamentales de las personas”.

© Para el analisis teorico del tema conviene remitir al muy completo trabajo de CASAL
HERNANDEZ, Jesus Maria, Derecho a la libertad personal y diligencias policiales de identificacion,
Madrid, CEPC, 1998.
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Es importante sefalar que, en el criterio de la Comision, no importa que
de la detencion ilegal y arbitraria o de la revision que efecttien los policias se
desprenda que la persona estd en posesion de algun elementos del delito
(como por ejemplo alguna sustancia psicotrépica), ya que la vulneracion de
sus derechos se da desde el momento de la detencién; la Recomendacion
General que se comenta menciona que “En este contexto resulta irrelevante
si, como consecuencia de la revision corporal, los agentes de la Policia Judi-
cial encuentran o no algin objeto del delito, pues la trasgresién a los dere-
chos fundamentales y a las garantias constitucionales enunciadas, se con-
sumo cuando se dio la detencion sin fundamento legal”.

Aunque la Recomendacion General se refiere a cualquier tipo de deten-
ciones arbitrarias, es obvio que resulta completamente aplicable a las que se
practican en los retenes o puestos de revision carreteros.

Por otro lado y de forma estrechamente relacionada con lo que se acaba
de senalar, el tema de la libertad de transito y su vulneracion a través de las
detenciones arbitrarias en México han sido objeto de un interesante informe
rendido ante la Comision de Derechos Humanos de la ONU; se trata del
“Informe del Grupo de Trabajo sobre la Detencién Arbitraria acerca de su
visita a México”, de fecha 17 de diciembre de 2002.7

En su informe el grupo de trabajo constata que las detenciones arbitrarias
son “una de las principales violaciones de los derechos humanos” en México,
hasta el grado de que, segiin la Comision de los Derechos Humanos del Dis-
trito Federal, una de cada diez detenciones realizadas por las autoridades es
arbitraria. En parte, las detenciones arbitrarias se permiten, entre otras cues-
tiones, porque “la presuncion de inocencia que no esti expresamente esta-
blecida en la legislacion” y por la figura de la llamada “flagrancia equipara-
da”, “que otorga una suerte de ‘cheque en blanco’ para detener a las perso-
nas”. Por todo ello el informe concluye que “La situacion de impunidad de
numerosos agentes en cuanto a las detenciones arbitrarias es algo no supera-

do”

" Figura en el documento E/CN.4/2003/8/Add.3.
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El informe se detiene en el trato que el gobierno mexicano da a los mi-
grantes de otros paises que se encuentran en situacion irregular. Sobre el
punto, se afirma por lo que hace a la estacion migratoria que el gobierno
tiene en la delegacién Iztapalapa de la Ciudad de México, que “Los ciudada-
nos de paises latinoamericanos suelen permanecer en la estaciéon migratoria
algunas semanas antes de ser devueltos a sus paises de origen. La permanen-
cia de nacionales de paises de otras regiones suele ser mas larga; algunos se
encontraban alli desde hacia tres o cuatro meses por problemas logisticos, vy,
en el caso de ciertas nacionalidades, por la ausencia de representacion consu-
lar o diplomadtica en México, especialmente para determinar la verdadera
nacionalidad”.

Con respecto al cuarto de detencion de inmigrantes irregulares que existe
en las instalaciones del Aeropuerto de la Ciudad de México, el informe sos-
tiene que “el Grupo de Trabajo pudo constatar que esta estacion migratoria,
mas parecida a una sala de espera de un aeropuerto, es inadecuada para una
permanencia mayor de un dia, dadas las insuficiencias detectadas en las ins-
talaciones: ausencia de camas o literas, duchas, cocinas, comedores, etc.”.

El informe se refiere también a los ya mencionados “retenes” u operativos
de inspeccién carretera. Luego de citar la Recomendacion General 2/2001
de la CNDH el Grupo de Trabajo sostiene que tales operativos “no tienen
una base legal clara o precisa y favorecen las detenciones arbitrarias”. En los
retenes que tienen presencia militar se verifico que el personal no estd identi-
ficado —aparte del puro uniforme militar— y ademds los camiones en que se
transporta no tienen placas.

Otra cuestion que también se aborda en el informe es la que tiene que ver
con el arraigo domiciliario, que puede verse como una restriccion a la liber-
tad de transito, pero también como una violacion de las reglas que para la
detencion establece el articulo 16 constitucional.

Aparte de lo peligrosas que son las detenciones arbitrarias, lo que mds
preocupa al Grupo de Trabajo es la impunidad para los responsables; en el
informe se afirma que

Existe una impunidad notoria con relacién a algunos responsables de las deten-

ciones arbitrarias. Muchos mecanismos de control no gozan todavia de una in-
dependencia suficiente al estar supeditados jerarquicamente a la autoridad ad-
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ministrativa y por tanto no tener la credibilidad necesaria, ademas de ser tolera-
das algunas practicas por los superiores. Un gran nimero de personas son pre-
sentadas ante tribunales habiendo sido detenidas arbitrariamente y sus casos
pueden ser conocidos, mientras que otro niimero igual o quizd mayor son pues-
tos en libertad luego de habérseles detenido fuera de los supuestos legales permi-
tidos, sin haber tenido acceso a un juez. Este segundo grupo de personas no
siempre denuncia, aunque el Grupo de Trabajo ha conocido diferentes casos en
que, después de las denuncias presentadas, no se ha investigado ni castigado a
los agentes por este tipo de violaciones.

En cuanto a los limites constitucionales a la libertad de transito, contem-
plados en el articulo 11 de la Carta Magna, hay que mencionar que en rela-
cién a cuestiones de salubridad, la propia Constitucién faculta al Consejo de
Salubridad General para dictar medidas generales de caracter preventivo en
caso de epidemias graves o cuando exista peligro de invasion de enfermeda-
des exoticas (articulo 73 fraccion XVI).

3. LA LIBERTAD DE TRANSITO Y CIRCULACION EN EL DERECHO INTERNACIO-
NAL DE LOS DERECHOS HUMANOS
Un precepto que, dentro del derecho internacional de los derechos
humanos, contiene prerrogativas parecidas a las del articulo 11 de la Consti-
tucién mexicana es el articulo 12 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos, cuyo texto es el siguiente:

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

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

3. Los derechos antes mencionados no podrin ser objeto de restricciones salvo
cuando éstas se hallen previstas en la ley, sean necesarias para proteger la seguri-
dad nacional, el orden publico, la salud o la moral publicas o los derechos vy li-
bertades de terceros, y sean compatibles con los demas derechos reconocidos en
el presente Pacto.

Este precepto ha sido objeto de andlisis en una importante Observacion
General del Comité de Derechos Humanos de la ONU, en la que se precisan
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y detallan algunos de los extremos que pueden desprenderse del texto que se
ha transcrito.® Vale la pena detenernos en su estudio.

El Comité precisa, en primer lugar, que la condicion de legalidad de la es-
tancia de una persona en el territorio nacional es un tema que los Estados
pueden y deben regular en su derecho interno, respetando siempre las obli-
gaciones internacionales que tienen suscritas (asi por ejemplo, los Estados
deben respetar, en la definicion que hagan dentro de su derecho interno, el
principio de no discriminacion por razéon de sexo o por razén de raza). Pero
dicha regulaciéon puede afectar solamente a los extranjeros, pues a los nacio-
nales de un Estado no se les puede considerar como “ilegales” dentro de su
propio territorio.

La situacion de “ilegalidad” de un extranjero puede ser convalidada vy, si
asi sucede, ya no podra considerarse irregular su estancia por haber sido ori-
ginalmente ilegal, ya que, en palabras del Comit¢, “se debe considerar que
un extranjero que hubiese entrado ilegalmente a un Estado, pero cuya con-
dicion se hubiese regularizado, se encuentra legalmente dentro del territorio
a los fines del articulo 12 (del Pacto)” (parrafo 4).

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

La estructura federal de un Estado no impide que los derechos del articu-
lo 12 del Pacto se apliquen a todo su territorio, sefiala el Comité, de forma
que las personas podran desplazarse por todas las partes de los Estados fede-
rales o regionales.

8 Se trata de la Observacion General numero 27, aprobada en el 67° periodo de sesiones del
Comité en 1999, consultable en CARBONELL, Miguel, MOGUEL, Sandra y PEREZ PORTILLA,
Karla, Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Textos basicos, México, Porrtia, CNDH,

2003, tomo I, pp. 462-468.
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Para ejercer su derecho a la libre circulacion una persona no debe aportar
ningin motivo o razdén especificos, pues basta su voluntad de trasladarse o de
quedarse en un lugar para caer en el supuesto de proteccion del articulo 12.
Esto significa que las autoridades no pueden condicionar un desplazamiento
o un no desplazamiento a que se justifiquen determinadas razones, fines u
objetivos (parrafo 5).

Los derechos del articulo 12 deben prevalecer no solamente frente a las
autoridades u o6rganos del Estado, sino también frente a particulares. Asi por
ejemplo, los Estados Parte deben vigilar que no se les impida a las mujeres
ejercer la libertad de transito o residencia, y que dicho ejercicio no esté con-
dicionado al consentimiento o permiso de algun familiar, como puede ser el
marido o el padre (parrafo 6).

En relacion a la libertad de salir de cualquier pais, incluido el propio, que
preserva el parrafo 2 del articulo 12 del Pacto, el Comité senala que dicha
libertad tampoco puede condicionarse a algin fin u objetivo concreto, ni
tampoco a algn plazo durante el que un individuo decida permanecer fuera
del pais. En dicho parrafo se encuentra contenida la libertad del individuo
para determinar el pais de destino, lo cual se aplica también a todo extranje-
ro que sea expulsado legalmente, el cual puede elegir con libertad el pais de
destino, siempre que cuente con el acuerdo de este ultimo Estado (parrafo
8).

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

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

Asi por ejemplo, el Comité sostiene, con base en el texto expreso del arti-
culo 12, que las restricciones deben estar contenidas en una ley, constituyen-
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do de esa forma una “reserva de ley” que prohibe la creacién de restricciones
en otro tipo de normas (parrafo 11).

Por otra parte, el Comité sefiala que “las restricciones no deben compro-
meter la esencia del derecho”, haciéndose eco de la conocida teoria del “con-
tenido esencial” de los derechos fundamentales. Para el Comité, “no se debe
invertir la relacion entre derecho y restriccion, entre norma y excepcion. Las
leyes que autoricen la aplicacion de restricciones deben utilizar criterios pre-
cisos y no conferir una discrecionalidad sin trabas a los encargados de su
aplicacién” (parrafo 13).

Las medidas restrictivas deben ser proporcionales, sefiala el Comité, utili-
zando uno de los criterios mas conocidos para considerar la adecuacion de
los limites a los derechos fundamentales con respecto a los textos que esta-
blecen esos derechos. En palabras del Comit¢, “Las medidas restrictivas de-
ben ajustarse al principio de proporcionalidad; deben ser adecuadas para
desempenar su funcién protectora; deben ser el instrumento menos pertur-
bador de los que permitan conseguir el resultado deseado, y deben guardar
proporcién con el interés que debe protegerse” (parrafo 14). Por ejemplo,
entraria dentro de las restricciones razonables una orden que impidiera el
acceso y transito por instalaciones militares por motivos de seguridad nacio-
nal, o si se limitara la libertad de residencia en zonas habitadas por comuni-
dades indigenas o minorias nacionales (parrafo 16).

El Comité identifica varias conductas de las autoridades estatales como
claramente violatorias del articulo 12 del Pacto (parrafo 17); se trata de un
elenco de la mayor importancia, pues contiene indicaciones practicas para
ayudarnos a precisar en qué momento nos encontramos ante situaciones que
vulneran los derechos de libre circulacion y libre residencia.

Para el Comité, entre tales conductas se encuentran las siguientes:

- Cuando se niega el acceso de los solicitantes a las autoridades competentes.

- Cuando se impide el conocimiento de los requisitos necesarios para ejercer al-
gunos de los derechos del articulo 12.

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

- Cuando se hacen necesarios certificados o declaraciones de empleadores o de
familiares en apoyo a la solicitud.
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- Cuando se requiere la descripcion exacta del itinerario.

- Cuando la expedicion de pasaportes se condiciona al previo pago de tasas ele-
vadas, que exceden considerablemente el costo de los servicios prestados por la
administracion.

- Las demoras injustificadas en la expedicion de los documentos de viaje.

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

- El requisito de depositar una fianza de repatriacion o estar en posesién de un
billete de vuelta.

- El requisito de haber recibido una invitacién del Estado de destino o de perso-
nas que vivan en él.

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

- La negativa a expedir el pasaporte con el argumento de que el solicitante perju-
dica el buen nombre del pais.

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

El Comité hace una interesante distincién entre el concepto literal de
“propio pais” y la nocion mas restringido de “pais de su nacionalidad”, en los
siguientes términos:

El alcance de la expresién “su propio pais” es mas amplio que el de “pais de su
nacionalidad”. No se limita a la nacionalidad en el sentido formal, es decir, a la
nacionalidad recibida por nacimiento o naturalizaciéon; comprende, cuando me-
nos, a la persona que, debido a vinculos especiales o a pretensiones en relacion
con un pais determinado, no puede ser considerada como un simple extranjero.
Este seria el caso, por ejemplo, de los nacionales de un pais que hubieran sido
privados en ¢l de su nacionalidad en violaciéon del derecho internacional y de las
personas cuyo pais se haya incorporado o transferido a otra entidad nacional cu-
ya nacionalidad se les deniega.
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Esta parte de la Observacion General nimero 27 es muy importante,
puesto que impone el derecho a entrar al propio pais frente a la eventual
conducta de un Estado que quiera desposeer de su nacionalidad a una o
varias personas, levantando con ello un dique a actos arbitrarios que por
desgracia han sucedido con alguna frecuencia en el pasado reciente. Esto
constituye un ejemplo, de entre los muchos que se podrian poner, de como
el derecho internacional puede ser a la vez derecho nacional, en el sentido de
que su radio de accién no se limita a las relaciones internacionales, sino que
también puede regular relaciones juridicas al interior de los Estados; por
ejemplo, en la materia que nos ocupa, reconociendo derechos de las perso-
nas que se pueden oponer, en el plano interno, a las autoridades del Estado
del que esa persona es nacional.

El derecho a entrar en el propio pais, en el acertado criterio del Comité,
es practicamente ilimitable, pues en sus propias palabras, “hay pocas circuns-
tancias, si es que hay alguna, en que la privacién del derecho a entrar en su
propio pais puede ser razonable. Un Estado Parte no debe impedir arbitra-
riamente a una persona el regreso a su propio pais por la via de despojarla de
su nacionalidad o de expulsarla a un tercer pais” (parrafo 21).

Aparte de lo dispuesto en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, otros instrumentos sectoriales de derecho internacional de los de-
rechos humanos hacen referencia a la libertad de transito y de residencia.
Uno especialmente importante por razén de su objeto y de la actualidad que
ha cobrado en los ultimos afos a raiz de las migraciones masivas, es la Con-
vencién de los Derechos del Nifio, que en su articulo 10 hace referencia a la
obligacién que tienen los Estados Partes (entre los que se encuentra México,
desde luego) de facilitar la entrada o salida del pais a los padres de los meno-
res o a los propios menores para conseguir la “reagrupacién familiar”; este
concepto es de la mayor importancia, pues uno de los derechos fundamenta-
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les de todos los menores de edad es a mantenerse en contacto con sus proge-
nitores.’
El texto del mencionado articulo 10 es el siguiente:

1. De conformidad con la obligacién que incumbe a los Estados Partes a tenor
de lo dispuesto en el parrafo 1 del articulo 9, toda solicitud hecha por un nifio o
por sus padres para entrar en un Estado Parte o para salir de él a los efectos de la
reunion de la familia, serd atendida por los Estados Partes de manera positiva,
humanitaria y expeditiva. Los Estados Partes garantizaran, ademds, que la pre-
sentacion de tal peticion no traerd consecuencias desfavorables para los peticio-
narios ni para sus familiares.

2. El nifo cuyos padres residan en Estados diferentes tendra derecho a mantener
periodicamente, salvo en circunstancias excepcionales, relaciones personales y
contactos directos con ambos padres. Con tal fin.... los Estados Partes respetaran
el derecho del nifo y de sus padres a salir de cualquier pais, incluido el propio, y
de entrar en su propio pais. El derecho de salir de cualquier pais estara sujeto so-
lamente a las restricciones estipuladas por ley y que sean necesarias para proteger
la seguridad nacional, el orden publico, la salud o la moral publicos o los dere-
chos y libertades de otras personas y que estén en consonancia con los demis de-
rechos reconocidos por la presente Convencion.

Sobre el mismo tema de la “reagrupacion familiar”, hay que tener en
cuenta que el articulo 5, apartado 4 de la Declaracion sobre los Derechos
Humanos de los Individuos que no son Nacionales del Pais en que Viven, adoptada
por la Asamblea General de [a ONU el 13 de diciembre de 1985, dispone
que “Con sujecion a la legislacién nacional y la autorizacion debida, se per-
mitira que el cényuge y los hijos menores o a cargo de un extranjero que
resida legalmente en el territorio de un Estado lo acompafien, se retnan y
permanezcan con él”.

La reagrupacién familiar debe facilitarse por parte de los Estados espe-
cialmente en el caso de los refugiados; al respecto, el Comité Ejecutivo del

? El articulo 9 de la Convencion de los Derechos del Nifio es muy claro al establecer el prin-
cipio general de que: “1. Los Estados Partes velardn porque el nifio no sea separado de sus
padres contra la voluntad de éstos...”.
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Alto Comisionado de la ONU para los Refugiados (ACNUR), ha sefalado
que “En aplicaciéon del principio de unidad de la familia, y por razones
humanitarias obvias, es preciso hacer todo lo posible para reunificar a las
familias separadas de refugiados”; dicha reunificacién se deberd producir
“con la menor demora posible”; “Al decidir sobre la reunificacion de la fami-
lias, la ausencia de prueba documental de la validez formal del matrimonio o

de la filiacion de los hijos no debe considerarse impedimento per se”.'

4. LA LIBERTAD DE RESIDENCIA

Por lo que hace a la libertad de residencia, la Constitucion lo que protege
en el articulo 11 es la decision que todo individuo puede adoptar libremente
para establecer su domicilio en cualquier sitio de la geografia nacional; el
establecimiento de la residencia incluye su fijacién, mantenimiento y cambio.

Cabe mencionar que el concepto de domicilio o de residencia que la
Constitucion protege no estia necesariamente sujeto o condicionado a la de-
finicién del mismo que hagan las leyes civiles, tributarias o de otro tipo. El
bien juridico que la Constitucion protege en el articulo 11 debe ser autono-
mo con respecto a lo que establezcan las leyes para preservar su significado
constitucional y no subordinar el principio de supremacia a los designios del
legislador.

La residencia que tutela el articulo 11 comprende tanto el lugar habitual
en el que una persona se asienta de forma permanente, como aquellos luga-
res que elige para realizar estancias pasajeras u ocasionales.''

Desde luego, la libertad de residencia se debe ejercer sin violar otros dere-
chos fundamentales. Asi por ejemplo, se debe respetar el derecho de propie-

1% Los entrecomillados provienen de las Conclusiones General del Comité Ejecutivo de la
ACNUR sobre la proteccion internacional de los refugiados, nimero 24, adoptada en el 32°
periodo de sesiones del Comité Ejecutivo, en 1981; el texto puede consultarse en Coleccién
de instrumentos juridicos internacionales relativos a refugiados, derechos humanos y temas conexos,
Tomo IV (Conclusiones del Comité Ejecutivo del Programa del ACNUR 1975-2000), Méxi-
co, CNDH, UIA, UNHCR-ACNUR, 2002, pp. 82-83.

' GARCIA TORRES, J. y REQUEJO PAGES, J. L., “Libertad de residencia” en ARAGON, Manuel
(coordinador), Temas bdsicos de derecho constitucional, tomo III, Madrid, Civitas, 2001, p. 155.
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dad de otras personas. También se puede limitar la libertad de residencia con
el objeto de proteger el medio ambiente adecuado, que es un bien que se
encuentra constitucionalmente protegido en el articulo 4 de la Carta Magna.

En relacion a la libertad de residencia hay varias referencias a lo largo del
texto constitucional que deben tenerse en cuenta, pues ordenan la forma en
que se puede ejercer dicha libertad y distribuyen competencias entre los dife-
rentes niveles de gobierno en la materia de asentamientos humanos.

Una primer referencia se encuentra en el parrafo tercero del articulo 27
constitucional, de acuerdo con el cual

La nacién tendra en todo tiempo el derecho de imponer a la propiedad privada
las modalidades que dicte el interés publico, asi como el de regular, en beneficio
social, el aprovechamiento de los elementos naturales susceptibles de apropia-
cioén, con objeto de hacer una distribucion equitativa de la riqueza publica, cui-
dar de su conservacion, lograr el desarrollo equilibrado del pais y el mejoramien-
to de las condiciones de vida de la poblacion rural y urbana. En consecuencia, se
dictardn las medidas necesarias para ordenar los asentamientos humanos y esta-
blecer adecuadas provisiones, usos, reservas y destinos de tierras, aguas y bos-
ques, a efecto de ejecutar obras ptblicas y de planear y regular la fundacién, con-
servacion, mejoramiento y crecimiento de los centros de poblacion; para preser-
var y restaurar el equilibrio ecoldgico; para el fraccionamiento de los latifundios;
para disponer, en los términos de la ley reglamentaria, la organizacion y explota-
cién colectiva de los ejidos y comunidades; para el desarrollo de la pequefia pro-
piedad rural; para el fomento de la agricultura, de la ganaderia, de la silvicultura
y de las demas actividades econdmicas en el medio rural, y para evitar la destruc-
cién de los elementos naturales y los dafios que la propiedad pueda sufrir en per-
juicio de la sociedad.

Por otro lado, lo relativo a los “asentamientos humanos” se define en la

Constitucion como una materia concurrente por el articulo 73 fraccion XXIX
inciso C, lo que significa que en ella deben intervenir tanto los poderes fede-
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rales, los gobiernos locales y los municipios.'” El texto del precepto mencio-
nado es el siguiente:

Articulo 73. El Congreso tiene facultad: XXIX. Inciso C: Para expedir las leyes
que establezcan la concurrencia del Gobierno Federal, de los Estados y de los
Municipios, en el ambito de sus respectivas competencias, en materia de asenta-
mientos humanos, con objeto de cumplir los fines previsto en el parrafo tercero del
articulo 27 de esta Constitucion.

En la misma materia, el articulo 115 constitucional establece dentro de las
facultades del municipio, que deberan ser ejercidas en el marco de lo que
dispongan las leyes federales y estatales, varias que guardan relacion con la
libertad de residencia, entre las que cabe mencionar las siguientes, contem-
pladas en la fraccion V de dicho articulo:

a) Formular, aprobar y administrar la zonificacion y planes de desarrollo urbano
municipal;

b) Participar en la creacion y administracion de sus reservas territoriales;

c) Participar en la formulacion de planes de desarrollo regional, los cuales deberan
estar en concordancia con los planes generales de la materia. Cuando la Federa-
cion o los Estados elaboren proyectos de desarrollo regional deberdn asegurar la
participacion de los municipios;

d) Autorizar, controlar y vigilar la utilizacién del suelo, en el ambito de su compe-
tencia, en sus jurisdicciones territoriales;

e) Intervenir en la regularizacion de la tenencia de la tierra urbana;

f) Otorgar licencias y permisos para construcciones;

@) Participar en la creacion y administracion de zonas de reservas ecolégicas y en la
elaboracion y aplicacion de programas de ordenamiento en esta materia;

h) Intervenir en la formulacion y aplicacion de programas de transporte ptblico
de pasajeros cuando aquellos afecten su ambito territorial; e

i) Celebrar convenios para la administracion y custodia de las zonas federales.

12 La explicacion de las facultades concurrentes en la Constitucion mexicana se encuentra en
CARBONELL, Miguel, Constitucién, reforma constitucional y fuentes del derecho en México, 52 edi-
cién, México, UNAM, Porrua, 2004, pp. 73 y ss.
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En lo conducente y de conformidad a los fines sefialados en el parrafo tercero
del articulo 27 de esta Constitucion, expediran los reglamentos y disposiciones
administrativas que fueren necesarios.

Por lo que se refiere al Distrito Federal, la Constitucién en el articulo
122, base primera, fraccion V, inciso J, faculta a la Asamblea Legislativa del
Distrito Federal para

Legislar en materia de planeacion del desarrollo; en desarrollo urbano, particu-
larmente en uso del suelo; preservacion del medio ambiente y proteccion ecolo-
gica; vivienda; construcciones y edificaciones; vias publicas, trdnsito y estaciona-
mientos; adquisiciones y obra publica; y sobre explotacién, uso y aprovechamien-
to de los bienes del patrimonio del Distrito Federal.

La libertad de residencia puede encontrar algunas limitaciones o modali-
dades en la legislacion ordinaria; de acuerdo con la evidencia que nos sumi-
nistra el derecho comparado, se puede afirmar que, por ejemplo, dicha liber-
tad no se vulnera cuando el cambio de domicilio es decretado por aplicarse
una sentencia judicial de desahucio, producto de la resolucion de un contra-
to de arrendamiento, o por una decision de las propias autoridades judiciales
que decidan sobre la guarda y custodia de menores, ni por celebrar un con-
trato de servicios profesional o aceptar un empleo que comporte un destino
laboral distinto al que se tenga.”

5. ASILO Y REFUGIO
Mediante una reforma constitucional publicada en el Diario Oficial de la
Federacion el 10 de junio de 2011 se adiciona un segundo parrafo al articulo
que estamos comentando.'* Dicha adicion se da en el contexto de una im-

B Los ejemplos son tomados de GARCIA TORRES, ]. y REQUEJO Pagés, J. L., “Libertad de
residencia”, cit., p. 156.

4 Un panorama general del contenido de la reforma se encuentra en CARBONELL, Miguel y
SALAZAR, Pedro (coordinadores), La reforma constitucional de derechos humanos: un nuevo para-
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portante reforma en materia de derechos humanos, la cual modifica distintos
articulos de nuestra Carta Magna y que ha sido calificada como la mas pro-
funda y modernizadora en décadas.” Uno de los signos de esa reforma es
precisamente la vocacion de insertar a México en los pardmetros internacio-
nales de proteccion de los derechos fundamentales. Tal vocacién se refleja,
por citar solamente unos ejemplos, en el rango constitucional que se les re-
conoce a los tratados internacionales en materia de derechos humanos (arti-
culo 1) y en el reconocimiento de que la proteccion de los derechos humanos
debe ser un principio guia de la accion exterior del Estado mexicano (articulo
89 fraccion X). Es en ese contexto en el que debe comprender el nuevo
parrafo segundo del articulo 11 constitucional.

La propuesta de adicion del parrafo segundo aparece en un dictamen del
23 de abril de 2009 de la Camara de Diputados y a partir de ahi se va enri-
queciendo a lo largo del proceso legislativo desarrollado por el Congreso de
la Union, el cual tuvo su culminacion en la reforma constitucional que ya
fue citada (dictamen del 8 de abril de 2010 de la Camara de Senadores, de
15 de diciembre de 2010 de la Cidmara de Diputados y de 8 de marzo de
2011 nuevamente de la Camara de Senadores).

El nuevo pérrafo del articulo 11 permite distinguir entre dos figuras juri-
dicas: el asilo y el refugio, pero ademds nos indica también los motivos por
los que puede solicitarse cada una son igualmente diferentes. El asilo se pue-
de solicitar por persecuciones basadas en cuestiones politicas, mientras que
en el caso del refugio se deben argumentar causas de cardcter humanitario.

Podriamos decir entonces que el asilo se solicita en casos de persecucién
ideoldgica entendida en sentido amplio, sin reducir el término “politica” a
cuestiones meramente electorales.

Por su parte, el refugio debe proceder cuando se acrediten violaciones a
los derechos sociales, como seria el caso en que tales derechos fueran eviden-

digma, México, UNAM, 2011; asi como en GARCIA RAMIREZ, Sergio y MORALES SANCHEZ,
Julieta, La reforma constitucional sobre derechos humanos (2009-2011), México, Porrta, 2011.

15 Un analisis de conjunto sobre la reforma se encuentra en CARBONELL, Miguel y SALAZAR,
Pedro (coordinadores), La reforma de derechos humanos: un nuevo paradigma, México, 1IJ-

UNAM, 2011.
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te y masivamente violados por un pais; o incluso si fueran violados en perjui-
cio solamente del solicitante de refugio o de sus familiares.

En un dictamen aprobado en el tramite parlamentario de la adicion cons-
titucional que estamos analizando, se sefiala que “...el asilo debe brindarse a
personas que son perseguidas en lo individual por motivos politicos, en tanto
que el refugio se manifiesta como una accién de cardcter humanitario que
puede beneficiar a grupos” (Gaceta legislativa de la Camara de Diputados del
H. Congreso de la Union, de fecha 15 de diciembre de 2010).

Si lo anterior es cierto, entonces surgen un buen nimero de interrogantes
a partir de la lectura del nuevo parrafo segundo del articulo 11. Por ejemplo,
si en un pais la mayor parte de la poblacion vive bajo el umbral de la pobre-
za, jeso les da derecho a sus habitantes a solicitar refugio en México! O bien,
;qué sucede en caso de que en un pais se desate una guerra civil? ;Sus habi-
tantes serian sujetos de asilo o de refugio? ;Qué sucede con las personas que
forman parte de minorias discriminadas y perseguidas, como por ejemplo las
personas homosexuales en algunos paises islamicos? Como puede ver el lec-
tor, para poder tomarse en serio la modificacion al articulo 11 hay que estar
en capacidad de resolver distintos dilemas y retos de la mayor relevancia.

En el derecho internacional de los derechos humanos existen importantes
referencias sobre las instituciones del asilo y del refugio. Por ejemplo, la De-
claracion Universal de Derechos Humanos de la ONU (1948) sefiala en su
Articulo 14 que: “1. En caso de persecucion, toda persona tiene derecho a
buscar asilo y a disfrutar de él, en cualquier pais”. Por su parte, la Conven-
cion Americana de Derechos Humanos (conocida como Pacto de San José)
establece en su articulo 22 que: “7. Toda persona tiene el derecho de buscar
y recibir asilo en territorio extranjero en caso de persecucion por delitos poli-
ticos o comunes conexos con los politicos y de acuerdo con la legislacion de
cada Estado y los convenios internacionales”.

También es importante considerar la Convencion sobre el Estatuto de los
Refugiados de la ONU, en vigor desde el 22 de abril de 1954, la cual cuenta
con un Protocolo que esta en vigor desde el 4 de octubre de 1967 y que
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amplia el concepto de “refugiado” que ofrece la Convencion.'® En efecto, el
Articulo 1 de la convencion enmendado por el protocolo de 1967 provee la
definicion de refugiado en los siguientes términos:

“Una persona que, debido a un miedo fundado de ser perseguido por razones de
raza, religion, nacionalidad, membresia de un grupo social o de opinion politica
en particular, se encuentra fuera de su pais de nacimiento y es incapaz, o, debido
a tal miedo, no esta dispuesto a servirse de la proteccion de aquel pais; o de
quien, por no tener nacionalidad y estar fuera del pais de su antigua residencia
habitual como resultado de tales eventos, es incapaz, debido a tal miedo, de estar
dispuesto a volver a éste...”.

En el derecho constitucional comparado también abundan, como es ob-
vio, las referencias al asilo o al refugio, o a ambas figuras, con distinta regula-
cion y alcance. Es el caso de la Constituciones de Costa Rica (articulo 31),
Portugal (33), Espana (13), Honduras (101), El Salvador (28), Guatemala
(27), Nicaragua (42), Brasil (4 fraccion X), Colombia (36), Paraguay (43),
Peru (36), Venezuela (69), Ecuador (41), Bolivia (29) y Republica Dominica-
na (46.2), por citar algunos ejemplos.

Por lo que se refiere al desarrollo legislativo del nuevo parrafo del articulo
11 cabe destacar una paradoja, puesto que en el Diario Oficial de la Federacién
del 27 de enero de 2011 (es decir, poco menos de seis meses antes de la pu-
blicacion de la reforma constitucional al articulo 11), se publicé la “Ley sobre
refugiados y protecciones complementarias” (en el mismo decreto se modifi-
can distintos preceptos de la “Ley General de Poblacion”). Lo curioso es que
la ley se hizo antes que la reforma constitucional, cuando lo aconsejable
hubiera sido a la inversa.

En relacion a la ley citada, es importante considerar la definicion de los
supuestos que ofrece para que pueda otorgarse a una persona la condicion de
refugiado, en los siguientes términos:

1 Tanto la Convencién como el Protocolo fueron ratificados por México el 7 de junio de

2000.
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Articulo 13. La condicion de refugiado se reconocerd a todo extranjero que se
encuentre en territorio nacional, bajo alguno de los siguientes supuestos:

I. Que debido a fundados temores de ser perseguido por motivos de raza, reli-
gién, nacionalidad, género, pertenencia a 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 proteccion de tal pais; o que, careciendo
de nacionalidad y hallandose, a consecuencia de tales acontecimientos, fuera del
pais donde antes tuviera residencia habitual, no pueda o, a causa de dichos te-
mores, no quiera regresar a él;

II. Que ha huido de su pais de origen, porque su vida, seguridad o libertad han
sido amenazadas por violencia generalizada, agresién extranjera, conflictos inter-
nos, violacion masiva de los derechos humanos u otras circunstancias que hayan
perturbado gravemente el orden publico, y

III. Que debido a circunstancias que hayan surgido en su pais de origen o como
resultado de actividades realizadas, durante su estancia en territorio nacional,
tenga fundados temores de ser perseguido por motivos de raza, religion, naciona-
lidad, género, pertenencia a determinado grupo social u opiniones politicas, o su
vida, seguridad o libertad pudieran ser amenazadas por violencia generalizada,
agresiéon extranjera, conflictos internos, violacién masiva de los derechos huma-
nos u otras circunstancias que hayan perturbado gravemente el orden ptblico.

La reforma al articulo 11 constitucional nos pone ante la reflexion de
fondo acerca del papel que hoy en dia tiene en nuestro mundo globalizado el
derecho de asilo y refugio, es decir, el derecho de toda persona a ser recibida
en un determinado Estado cuando concurran ciertas circunstancias que no
le permitan seguir viviendo en el suyo propio. Se trata de un tema que nos
pone frente a obvios dilemas, juridicos y politicos. Parece dificil de sostener
la universalidad de los derechos y su caricter de protecciones esenciales para
todos los seres humanos, si dichas protecciones son negadas a las personas
que se encuentran en la peor situacion de todas: aquellas que no sélo no
cuentan con la proteccion de su Estado, sino que son perseguidas y violenta-
das por éste. La desproteccion en que se encuentran en todo el mundo los
refugiados, los apatridas, los inmigrantes ilegales, los “sin papeles”, es algo
frente a lo que no podemos cerrar los ojos.
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CONCLUSION

Actualmente las libertades de transito y de residencia tienen una gran im-
portancia. Particularmente lo tiene el hecho de que se hagan valer univer-
salmente, de forma que cualquier persona pueda desplazarse por cualquier
pais del mundo y establecer donde lo decida su residencia. Si la eficacia de
dichas libertades fuera universal se terminaria con las actuales condiciones de
discriminacién que imperan en contra de los migrantes en muchas partes del
planeta.

Por desgracia, la universalizacion de las libertades de transito y residencia
se enfrenta a los discursos anticuados pero muy recurrentes sobre la soberan-
ia de los Estados nacionales. De esos discursos se deriva la perniciosa utiliza-
cién del criterio de la ciudadania para limitar la titularidad de los derechos
fundamentales, violando de esa forma lo establecido por diversos pactos in-
ternacionales de derechos humanos (varios de los cuales ya se han citado en
las paginas precedentes).

Lo que se esconde detras del discurso contra la inmigracion es una pro-
funda carga de racismo y de xenofobia. Es algo que todo Estado democratico
deberia superar, pues para lo tnico que sirve es para condenar a la ilegalidad
a millones de personas que han salido de sus lugares de origen con el tnico e
irreprochable objetivo de mejorar sus condiciones de vida. Sobre este tema
Luigi Ferrajoli ha escrito dos lucidos parrafos que me parece que expresan
con meridiana claridad las consecuencias de mantener restricciones a las
libertades de transito y residencia para quienes no son nacionales o ciudada-
nos del pais de que se trate. Escribe Ferrajoli que “...Ia aceptaciéon de las ac-
tuales politicas contra los inmigrantes y la ceguera frente a la tragedia de los
miles de personas que cada afio atraviesan nuestras fronteras y de las decenas
que, antes de alcanzar nuestro territorio, mueren ahogadas intentando huir
de nuestros controles, son posibles en la medida en que se comparte el laten-
te racismo sobre el que se basa nuestro privilegiado sistema de vida... Las
operaciones a través de las cuales los inmigrantes son expulsados o rechaza-
dos en las fronteras se deciden, al igual que las nuevas guerras, para satisfacer
las pulsiones racistas y las demandas de venganza de la opinion publica (y del
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electorado) de los paises occidentales, que, a su vez, resultan legitimadas y
reforzadas por estas politicas de muerte”."”

Debemos tener presente que en el tema de la universalidad de las liberta-
des de transito y residencia se estd jugando el futuro de una parte importante
de la humanidad. Mantener los sistemas de restriccion a los movimientos
migratorios es, en primer lugar, una violaciéon al orden juridico internacio-
nal. Pero ademas, y esto es quizd lo mas grave, es una violacion al mas ele-
mental sentido de la dignidad humana.

Para enfrentar en parte las limitaciones a la libertad de circulacion cuando
las personas estdn en riesgo es que se crean las figuras del asilo y del refugio,
las cuales deben ser otorgadas de forma generosa por el gobierno mexicano,
para honrar de esa manera una tradicion diplomatica muy noble que en dis-
tintos periodos de la historia del pais hemos tenido. México debe abrir sus
puertas para proteger a las personas que son perseguidas o que sufren incon-
tables penurias en sus paises de origen.

La migracion en el mundo contemporaneo es una de las vias mas directas
de enriquecimiento cultural, social, laboral e incluso econémico de los pai-
ses. Los migrantes nutren la vida de los paises y deben ser aceptados con los
brazos abiertos, incluso en ciertos casos por medio de las figuras del refugio y
del asilo, tal como lo hemos comentado.
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