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EL MARCO JURIDICO DE LA MIGRACION Y DE LOS DERECHOS HUMANOS DE LOS MIGRANTES

1. INTRODUCCION

Definir el marco juridico del fendémeno de la migracién de mexicanos a Estados Unidos, implica
rebasar los confines del Derecho para entrar a los campos de la sociologia, la ciencia politica y la
filosofia. No es el objetivo de esta ponencia hacer un analisis exhaustivo de la manera en que
dicho fendmeno poblacional es estudiado y entendido en todos esos campos del conocimiento.
Pero si lo es, el analizar algunos vinculos que se deben hacer entre varias disciplinas para enten-
der cabalmente al fenémeno migratorio. Para los objetivos de este foro habria que empezar por
entender la migracién como una conducta humana que se deriva de un derecho tutelado por nues-
tra Constitucion. En efecto, el articulo décimo primero de la Constitucion Federal establece la
libertad de transito dentro del territorio nacional y hacia afuera del mismo, para todos los indivi-
duos, independientemente de su nacionalidad. No es casual que este derecho al transito libre; o
sea, a entrar o inmigrar a México, asi como a migrar internamente y a emigrar hacia fuera del
pais, se encuentre en el capitulo de las garantias individuales de la Constitucién de México. Es
claro que el legislador constitucional quiso que el Estado mexicano tutelara el derecho a migrar,
no solo de los mexicanos sino de todos los individuos. Cierto que la propia disposicién constitu-
cional citada establece limitaciones al mismo derecho que genera. Sin embargo, en la medida en
que no se ha legislado su reglamentacién, no se debe perder de vista la supremacia jerarquica que
el legislador constitucional quiso darle a la libertad de transito o libertad de migrar, de la que se
debe derivar todo el marco juridico sobre el fendmeno migratorio, tanto interno como interna-
cional.

II. LA TUTELA DEL ESTADO SOBRE EL DERECHO A MIGRAR. LOS “GRUPOS BETA”

Este principio de supremacia jerarquica parece haber sido ignorado al fincar la funda-
mentacion legal de la intervencion de la Policia Federal Preventiva (PFP) en cuestiones migrato-
rias en la Ley General de Poblacién. Igual error juridico aparece en la fundamentacion legal de la
creacion de los “Grupos Beta”. Por razones diferentes, en ambos casos, la referencia legal aplica-
ble a la fundamentacion legal de sus origenes, no debi6 ser una ley secundaria como lo es la Ley
General de Poblacion, sino el articulo décimo primero de la Constitucién de la Republica, que se
encuentra dentro del capitulo de las “garantias constitucionales” que en hermenéutica juridica
esta por encima de las leyes secundarias.

El caso del fundamento legal mas adecuado para la creacion de los “Grupos Beta” merece
atencién especial. Segun fue presentada la descripcién de los “Grupos Beta” ante el grupo de
expertos sobre migraciones internacionales de la OCDE, conocido por sus siglas en francés como
SOPEMI', los “Grupos Beta” son grupos especiales integrados por agentes de fuerzas policiales

Jorge A. Bustamante (EI colegio de la Frontera Norte e Instituto de Investigaciones Juridicas).

Ponencia preparada para ser presentada en el “Foro sobre el Marco Juridico de Migracidn Internacional” organi-
zado por el Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM del 12 al 14 de mayo de 2003.
! Carrillo, Alejandro, Informe anual del Corresponsal de México ante SOPEMI-OCDE, 1999.
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de los gobiernos federal, estatal y municipal, cuya mision principal es la de proteger los derechos
humanos de los inmigrantes en territorio mexicano, independientemente de su origen nacional,
segun qued6 establecido en un acuerdo tripartita concertado en 1988 por el entonces Sub Secreta-
rio de Gobernacion, Lic. Miguel Limoén, con el Gobernador de Baja California, Emnesto Ruffo y
el Presidente Municipal de Tijuana, Contador Carlos Montejo. Ahi quedo establecido que la mi-
sion para la que fueron creados los Grupos Beta, seria congruente con la libertad de transito que
establece el articulo décimo primero constitucional. La manera mas ortodoxa de corregir el error
juridico de fundamentar la existencia de los Grupos Beta en la Ley General de Poblacién, seria la
de legislar sobre un reglamento para el articulo décimo primero constitucional que cubriera todas
las funciones policiales asociadas con la migracién. Si se entiende que dicho articulo undécimo
establece la obligacion del Estado mexicano de tutelar la libertad de migrar, se debe entender que
la proteccién de los derechos humanos de los migrantes es inherente a la proteccion de la libertad
de transito. Solo bajo este razonamiento se puede justificar la presentacion de los Grupos Beta,
que han hecho diversas autoridades de la Secretaria de Gobernacién, como el primer grupo poli-
cial en el mundo creado con la mision especifica de proteger los derechos humanos de los mi-
grantes.’

Algunos agentes del Grupo Beta de Tijuana entrevistados por el autor, le han expresado
que la ambigiiedad con la que la Secretaria de Gobernacion ha tratado la fundamentacién legal y
la definicién de la mision de los Grupos Beta, ha tenido un efecto negativo sobre la seguridad en
el empleo y el estado de animo de los agentes integrantes de este cuerpo. El hecho de que este
integrado por policias del Estado, del Municipio y del Gobierno federal, ha hecho dificil de en-
tender que funcionarios de la Secretaria de Gobernacion hallan declarado a los medios que “los
Grupos Beta no son policias sino “agentes de apoyo a los migrantes”.® y que hayan recibido 6r-
denes de la misma fuente, de no portar armas. Es 16gico que si los agentes de los “Grupos Beta”
actian en un ambiente en el que participan destacadamente delincuentes de organizaciones cri-
minales de “polleros” que operan en ambos lados de la frontera y, si sus contrapartes son policias
armados de la “patrulla fronteriza” del gobierno federal de Estados Unidos, -ahora bajo la nueva
Secretaria de Estado llamada en ingles Department of Home Land Security- los agentes del Gru-
po Beta deseen andar armados y ser considerados como guardianes del orden legal migratorio de
su pais; es decir, como policias. La razon detras de estas incongruencias burocraticas esta en con-
fusién que el Gobierno federal de México ha creado al encargar funciones policiales semejantes a
la Policia Federal Preventiva y a los Grupos Beta. Parece haber habido un peso politico indepen-
diente del interés de los migrantes, detras de los traslapes operativos entre esos dos cuerpos, que
hizo que se ignoraran los términos de un acuerdo celebrado entre el Gobierno federal y los go-
biernos de Baja California y del municipio de Tijuana en el contexto del pacto federal, ademas de
los afios de operacion y la historia de la creacion de los Grupos Beta, al sobre imponérseles las
6rdenes dadas a la Policia Federal Preventiva para intervenir en cuestiones migratorias en la
frontera norte. Este traslape de funciones dejé en una especie de “limbo” a los “Grupos Beta”
cuando de pronto se les quito el caracter de policias que les da su pertenencia original a cuerpos
policiales no federales y se les prohibi6 portar armas al mismo tiempo que se esperaba de ellos
un comportamiento de policias frente a delincuentes armados. El traslape no seria tan problema-
tico si se definiera claramente el fundamento juridico de la existencia de los Grupos Beta y se les
siguiera tratando como un cuerpo policial tripartita, producto de un pacto federal entre los go-

2 Ibidem
® Bustamante, Jorge A. Frontera-Tijuana, enero 26, 2001.
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biernos federal, estatal y municipal, cuyo objetivo principal es la tutela del derecho a migrar al
que se refiere el articulo décimo primero de la Constitucién de México.

III. EL ADEUDO CON LOS “BRACEROS”’; UNA DEUDA PUBLICA

No seria justo hablar del marco juridico de la migracién sin mencionar una de las viola-
ciones mas flagrantes y mas antiguas que se han cometido en contra de los migrantes mexicanos
por los gobiernos de México de varias administraciones. Se trata del incumplimiento de la obli-
gacion contraida por el Gobierno de México en varios “convenios de braceros” celebrados desde
1942 hasta 1964, de devolver a los “braceros” el importe de los descuentos del 10 por ciento de
su pago salarial que fueron hechos por los patrones estadunidenses, como una garantia de que los
“braceros” contratados regresarian a México, donde podrian cobrar la devolucién de esos des-
cuentos, en los bancos que el Gobierno de México designara para el efecto. La gran mayoria de
estos descuentos nunca les fueron regresados a los “braceros”. Basicamente por las condiciones
de pobreza y bajos niveles de educacion de los trabajadores migratorios que emigraron a Estados
Unidos dentro de la vigencia de aquellos acuerdos bilaterales sobre trabajadores migratorios
temporales, los “braceros” no recibieron la devolucidn de esos descuentos.

Por la gravedad de la violacidn a lo establecido en un tratado internacional suscrito por el
gobierno de México y ratificado por el Senado de la Republica, cualquier discusion sobre el mar-
co juridico de la migracion y sobre los derechos humanos de los migrantes, debe destacar que los
“convenios de braceros” adquirieron el rango de “ley suprema de la naciéon” en virtud de los dis-
puesto por el articulo 133 de la Constitucién, dado que fueron negociados y firmados por el go-
bierno de México y luego ratificados por el Senado de la Republica. Por lo tanto, la violacién de
lo dispuesto por esos tratados, de devolver a los “braceros” el importe del descuento del diez por-
ciento su salario, constituye una deuda publica. Obviamente, tal violacion constitucional no fue
hecha por el actual Gobierno del Presidente Vicente Fox. La responsabilidad a la que aqui se
alude no le corresponde como Jefe de Gobierno sino como Jefe de Estado. Como tal, es respon-
sable del pago de la deuda publica legitimamente contraida y no pagada por sus predecesores.
Desde este “Foro de migracién y de derechos humanos de los migrantes” nos solidarizamos con
los “braceros”que sobreviven de aquella época y que legitimamente siguen reclamando el pago
de esa deuda al Estado mexicano.

En otro trabajo* he propuesto los siguientes pasos que deberia de dar el actual gobierno de
México para cumplir con esa deuda de Estado: 1) Hacer un censo de los braceros sobrevivientes,
dandoles facilidades para probar que trabajaron en Estados Unidos durante la vigencia de los
“convenios de braceros” como unica condicién para ser acreditados como deudores. 2) Estable-
cer un calculo de una cantidad per capita que serviria de base para el reconocimiento que hiciera
el Presidente de la Republica de la deuda publica del Estado mexicano con los braceros. 3) To-
mando como base los salarios que se pagaron a los braceros, seglin los datos de la investigacion
del Dr. Ernesto Galarza, la cantidad promedio, equivalente a la deduccion del diez por ciento del
pago de salarios que recibian los braceros en Estados Unidos durante la vigencia de los conve-
nios de braceros, seria, a razén de ciento cincuenta dolares por semana por quince semanas de
trabajo como promedio al afio y, de un promedio de diez afios trabajados por bracero, que daria

* Bustamante, Jorge A. Migraciones Internacionales y Derechos Humanos, Instituto de Investigaciones Juridicas
de la UNAM. México D. F. 2002.
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una cantidad de 22,500 délares como total de salarios ganados por braceros. Si el descuento
acordado por los gobiernos de México y Estados Unidos, de acuerdo con los convenios de brace-
ros, fue el 10% de lo pagado, el gobierno de México tuvo la obligacion de devolver $2,250 ddla-
res por bracero. El vencimiento de este adeudo se acordd que fue al retornar el bracero a México.
De acuerdo con los datos aportados por la investigacion de Ernesto Galarza,’ la gran mayoria de
los braceros acostumbraban a regresar a México después de la temporada agricola en Estados
Unidos, por lo que se puede calcular aproximadamente que en promedio regresaron una vez al
afio. Si se considera que los convenios de braceros se firmaron en diferentes versiones, de 1942 a
1964, el adeudo del Gobierno de México a los braceros fue cobrable desde el afio de 1943 a
1965. Es decir, el adeudo ha sido cobrable por un promedio minimo de 50 afios. Si se calcula un
4% de interés anual sobre ese adeudo se estaria hablando entonces de un adeudo global de $4500
ddlares por bracero. En la paridad monetaria actual eso equivaldria a $45,765 pesos por bracero
al 8 de Mayo del 2003. Si se calcula un numero de braceros sobreviviente al rededor de 5000, ¢l
importe total del adeudo a los braceros a cargo del Estado mexicano es de $228, 825,000 pesos.

4) El pago de esa cantidad se deberia de hacerse en una ceremonia publica con todos los
braceros sobrevivientes, en donde se le hiciera entrega a cada bracero, el importe del adeudo que
tiene el Estado mexicano con cada uno de ellos. En esa ceremonia ¢l gobierno actual presentaria
un documental que tendria la funcion de explicar al publico mexicano la historia de los braceros
y el porqué del pago de esa deuda publica. Tal documental deberia estar supervisado por una
comisién de expertos designada por el Consejo Consultivo de Ciencias de la Presidencia de la
Republica. En la medida en que esta historia es poco conocida en el pais, serviria de informacién
con la que se explicara el pago de una deuda publica del Estado mexicano en favor de sus brace-
ros. Es decir, la explicacion de un acto de justicia.

IV. EL MARCO JURIDICO DE LOS DERECHOS HUMANOS DE LOS MIGRANTES

En el contexto de los derechos humanos, el marco juridico dentro del cual habria que ha-
cer una evaluacién de las condiciones en las que se encuentran actualmente los migrantes de Mé-
xico, tanto en su propio pais, como en Estados Unidos como pais de acogida de la casi totalidad
de los migrantes internacionales mexicanos, se tendria que dividir el analisis cuando menos en
dos partes o dos contextos diferentes. El contexto derivado de la naturaleza internacional de la
migracién que conduciria el analisis al pais de acogida de la inmigracion y a la relacién de los
inmigrantes con el Estado y con la sociedad de acogida. A esto se llamara aqui el contexto inter-
nacional. Por otra parte, habria que analizar a los migrantes como sujetos de derechos humanos
en su pais de origen. A lo que se llamara aqui el contexto nacional.

El marco juridico del contexto nacional son, por supuesto, las propias leyes del pais de
origen de los migrantes; es decir, las leyes mexicanas. Menos obvio es el marco juridico del
contexto internacional. Si se considera que tanto el pais de origen como el de acogida de los mi-
grantes aqui aludidos son Estados miembros de la ONU, se puede sostener que el marco juridico
que cubre a los migrantes como sujetos de derechos humanos en ambos paises es la Declaracion

® Galarza, Ernesto. Problemas Agricolas e Industriales de México en 1958 (Numero 1-2, Vol. X. pp. 1-180).
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Universal de Derechos Humanos de la ONU y los instrumentos internacionales que hayan sus-
crito ambos paises que incidan sobre el fenémeno de la migracién internacional que los vincule.®

Para el estudio de ambos contextos se propone aqui un analisis dialéctico a la Hegel; es
decitr, el que propuso como método de analisis George Wilhelm Hegel antes de que Carl Marx
“lo pusiera de cabeza” segun sus propias palabras, para hacer su propio método. Lo que aqui se
propone como método dialéctico es, buscar la contradiccion conceptual de los derechos huma-
nos. Para los efectos de este trabajo se propone el concepto de vulnerabilidad como lo contrario a
una nocion de derechos humanos entendidos como lo propuso la Sra. Mary Robinson cuando era
Directora de la Comisidon de Derechos Humanos de la ONU. Entonces dijo: “los derechos huma-
nos deben ser entendidos como un empoderamiento.” Entendidos asi, su opuesto dialéctico es la
vulnerabilidad de los migrantes, entendida ésta como una condicién individual de ausencia de
poder. Asi fue como lo propuse para ser aplicado a los migrantes internacionales, en el proyecto
de informe del “grupo de expertos” de la ONU sobre migracion y derechos humanos que fuera
aprobado por unanimidad en la Asamblea de la Comision de Derechos Humanos de la ONU en
Ginebra en Abril de 1999.° Vistas las respuestas a los cuestionarios sobre la proteccién de los
derechos humanos de los migrantes entre cerca de 30 paises miembros de la ONU que aparecen
en otro trabajo, se puede decir que hay una especie de juego suma cero entre los derechos huma-
nos y la vulnerabilidad: lo que un pais le quita en derechos humanos a los inmigrantes-
extranjeros, les aumenta en vulnerabilidad como sujetos de esos derechos.

En el contexto de las relaciones sociales de los migrantes, tanto en su pais de origen como
en el de acogida, los migrantes padecen de una condicion de vulnerabilidad como sujetos de de-
rechos humanos, entendida ésta como una asimetria de poder entre migrantes y no-migrantes,
tanto en el contexto nacional, como en el internacional. Claro que en este ultimo caso se trata de
la relacién entre inmigrantes como extranjeros, con los nacionales del pais de acogida. Esta con-
dicion de asimetria de poder es particularmente relevante en el contexto de las relaciones sociales
de los migrantes tanto en la sociedad de su pais de origen como en la sociedad de su pais de aco-
gida.

Para entender cabalmente esa condicion de asimetria de poder a la que suelen ser someti-
dos los migrantes, es conveniente analizar separadamente los contextos nacional e internacional.

® Las mas importantes normatividades internacionales, aceptadas como de validez universal y especificamente
aplicables a los derechos humanos de los migrantes son las siguientes: convencion internacional de derechos civiles
y politicos (adoptada por la resolucion 2200A (XXI), del 16 de diciembre de 1966, en vigor desde el 23 de marzo de
1976, adoptada por la Asamblea General de la ONU; convencion en contra de la tortura y otros tratamientos o casti-
gos crueles, inhumanos o degradantes (adoptada por resolucién de la Asamblea General de la ONU 39/46 del 10 de
diciembre de 1984 en vigor desde el 26 de junio de 1987); resoluciéon 1998/10 de la subcomision sobre la preven-
cion de la discriminacion y proteccion de minorias y; la normatividad mas completa sobre derechos de los migrantes
(cuya entrada en vigor esta condicionada a la ratificaciéon de un minimo de 20 Estados miembros), la convencion
internacional sobre la proteccion de los derechos de todos los trabajadores migratorios y miembros de sus familias
(que fuera adoptada por resolucién de la Asamblea General de la ONU 45/158 del 18 de diciembre de 1990). Con-
vencion ratificada hasta la fecha por 14 paises, ninguno de ellos receptor de inmigraciones masivas. También la
resolucion 1998/10 de la subcomision sobre la prevencion de la discriminacion y proteccion de minorias que esta-
blece en un parrafo de superambulo lo siguiente: “profundamente preocupados por el crecimiento del fendémeno de
racismo extremo, xenofobia e intolerancia violenta que afecta en particular a trabajadores migratorios, hombres y
mujeres y miembros de sus familias...” .

" Véase Robinson, Mary, Human rights, No. 1. (invierno) 1997-1998.

8 El informe corresponde a la resolucion 1997/15 de la Comision de Derechos Humanos de la ONU, en las reu-
niones “Migracion y Derechos Humanos” celebradas en Ginebra, el 13 de Abril de 1997.
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Esta condiciéon de vulnerabilidad tiene un caracter estructural derivado de la definicién
que hacen los Estados nacionales, de quienes son nacionales y quienes son extranjeros, en la ma-
yoria de sus Constituciones respectivas.

Para entender la vulnerabilidad de los migrantes en su contexto social, se debe entender la
relacion entre, por una parte, los migrantes vis a vis los nacionales de su paises de origen y, por
otra, los inmigrantes-extranjeros, vis a vis los nacionales de la sociedad de acogida de su inmi-
gracion. En la medida en que, en ultima instancia, es la Ley Constitucional, apoyada en el poder
del Estado nacional, la que determina el marco juridico de esas relaciones sociales, encontrare-
mos que la mayor parte de esos Estados nacionales estatuyen cierta supremacia de los nacionales
vis a vis los extranjeros. Es decir, cuando la definicion Constitucional de quien es nacional y
quien es extranjero se lleva al contexto de las relaciones sociales entre unos y otros, encontramos
que el Estado nacional concede ciertos privilegios a sus nacionales que no concede a los extranje-
ros. Al hacer esto, la condicion estructural de vulnerabilidad de los inmigrantes como sujetos de
derechos humanos, es igual al tamafio de la desigualdad social entre éstos y los nacionales del
pais de acogida.

Si bien tal condicidn estructural de desigualdad de los inmigrantes-extranjeros, los coloca
de facto en una relativa condicion de inferioridad frente a los nacionales del pais de acogida, no
se debe entender que la intencién del legislador Constitucional de cada pais fue necesariamente
la de crear una condicidn social de inferioridad para encasillar en ella a los inmigrantes-ex tranje-
ros. El hecho es que, en la realidad de las relaciones sociales de los inmigrantes-extranjeros con
los nacionales del pais de acogida, los inmigrantes se encuentran en una situacion de facto de
inferioridad relativa frente a los nacionales y, esa condicién de inferioridad relativa esta apoyada
por, o es congruente con, las leyes del pais de acogida.

El caso de la relacion social de los migrantes con los nacionales de su pais de origen, su
vulnerabilidad como sujetos de derechos humanos se deriva de la asociacién de naturaleza ideo-
l6gica que hacen los individuos de la sociedad civil del pais de origen de los migrantes, entre la
definicidn social de migrante y otra condicién socialmente subvaluada (mujer, nifio-nifia, indige-
na, minusvalido, membresia religiosa, etc...) u otra condicién socialmente construida, a la que la
sociedad civil del pais de origen de los migrantes le asigna socialmente una condicién de inferio-
ridad frente al resto de los no-migrantes de esa sociedad. Obviamente, tal asociacion, de la que se
deriva la condicién de inferioridad que la sociedad civil del pais de origen de los migrantes les
asigna socialmente a €stos, tiene una dimensioén ideoldgica y un contexto histérico que es distinto
para cada pais como es distinto el grado en que se les asigna a los migrantes tal condicidon de
inferioridad, entendida ésta como una construccion social. Esto es particularmente palpable en
México. Los migrantes indigenas, por ejemplo los mixtecos de Oaxaca-Puebla-Guerrero, son
discriminados como migrantes internos en los lugares de destino de su migracion en el territorio
nacional, ya sea en el Distrito Federal, en Sonora o en Baja California, ademas de ser discrimina-
dos como indigenas. En realidad es dificil saber cual condicién tiene mayor peso como factor
causal del hecho de ser discriminados. El hecho es que lo son. En todos esos lugares de destino
de la migracién interna de los mixtecos, les pagan menos que a los trabajadores locales no-
indigenas, por el mismo trabajo.

En contraste con la naturaleza ideoldgica de la vulnerabilidad de los migrantes en su
contexto nacional, hay una dimension objetiva de esta vulnerabilidad que puede ser enunciada
sintéticamente como sigue: a mayor distancia del migrante respecto de su hogar, mayor sera su
vulnerabilidad como sujeto de derechos humanos. Si bien este enunciado puede ser valido para
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todos los migrantes, lo es mas para el contexto nacional de los migrantes internos, que para el
contexto internacional de la migracion. Por ejemplo, en México: Un migrante interno es menos
vulnerable como sujeto de derechos humanos, conforme esta, fisicamente, mas cerca de su hogar
y de los suyos y viceversa. Sin embargo, para un inmigrante tijuanense en San Diego, su condi-
cién de vulnerabilidad no varia tanto en funciéon de la cercania de su hogar cuando se encuentra
en San Diego, sino en funcién del cambio del marco juridico y social de su relacion como ex-
tranjero con el Estado nacional (Estados Unidos) y con la sociedad de acogida de su inmigracion.

V. EL CONTEXTO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS DE LOS MIGRANTES

La nocién de soberania, como fue entendida desde el Renacimiento por Bodino, ha per-
manecido como base del Derecho Constitucional con pocas, aunque importantes variaciones,
hasta épocas recientes. Poco a poco han ido cambiando las bases sobre las que, doctrinariamente,
se ha sostenido la nocién de soberania. En su origen conceptual, la soberania se derivaba de Dios.
De ahi, el “derecho divino de los reyes”. La potestad soberana de los monarcas, en el origen de
los estados-nacién, derivaba su naturaleza dogmatica del mismo origen en el que se basaba la
Iglesia Catdlica como institucion. La evolucion de las relaciones internacionales y del derecho
constitucional, fue sustituyendo a la divinidad como fuente de la soberania para luego imputar-
sela al Estado-nacion. Una vez que autores como Hegel construyeron el andamiaje tedrico para
sustituir a Dios como el origen de la soberania del monarca y al Estado-nacién como su titular,
los enciclopedistas completaron el camino de lo sagrado a lo profano que condujo a “el pueblo” a
ser concebido como el origen de la soberania y de ahi a la nocion del gobierno democratico como
“del pueblo, por ¢l pueblo y para el pueblo”, consagrada por la mayor parte de las constituciones
de los paises democraticos del mundo.

Es hasta la segunda parte del siglo XX que la nocidn de soberania de los Estados, como
base de las relaciones internacionales empezd a entenderse de manera menos absoluta y exclu-
yente de como habia sido entendida en siglos anteriores. Sobre tal proceso evolutivo se abundara
en el presente trabajo.

Un parte aguas en esa diferencia substancial de la nocién de soberania respecto del pasa-
do, fue el caso del appartheid en Sudafrica.’

Durante muchos afios, el gobierno de Sudafrica defendié su régimen racista del appar-
theid, bajo la nocidén de ser una “cuestion interna” correspondiente a la soberania de su pais, con
exclusion de la injerencia de otros paises. Esta tesis, adicionada a la de que quienes luchaban
dentro de Sudéfrica y se oponian afuera, contra el appartheid, eran “las fuerzas del comunismo
mternacional”, inhibié por un tiempo la reaccién de la comunidad internacional. Conforme la
violacion a los derechos humanos, segun eran entendidos por la “Declaracién Universal” de
la ONU, se hizo mas sistematica dentro de Sud Africa y mas evidente fuera de ese pais, surgié
gradualmente el consenso en la comunidad de naciones de que el régimen del appartheid era
contrario a los principios consagrados por la Declaracion Universal de los Derechos del Hombre,
como base de la convivencia internacional y de los objetivos de paz para los que fue creada la
Organizacion de las Naciones Unidas. A partir de ese consenso, se fue consolidando en la comu-

® Horrel Muriel, Action Reaction and Counteraction. Johannesburg, South Africa Institute of Race Relations.
1963.
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nidad internacional un nuevo principio de Derecho que vendria a modificar substancialmente la
nocion clésica de soberania. Esto es, el principio de que no hay soberania que valga para justifi-
car la violacion sistematica de los derechos humanos. La implicacién mas importante de este
nuevo principio en el Derecho internacional fue la de justificar juridicamente la intervencion o
injerencia de otros paises en aquellos asuntos definidos como “internos” por un pais, que estuvie-
ran asociados a la violacién sistemética de los derechos humanos. En otras palabras, una viola-
cidn sistematica de los derechos humanos dentro de un pais, tolerada implicita o explicitamente
por el gobierno, no puede ser defendida bajo el principio de la autodeterminacion o de la no in-
tervencion extranjera en los asuntos internos de un pais. De esta tesis no puede seguirse, como lo
han intentado algunos autores, la tesis de un “derecho de injerencia”.’® Mucho menos cuando este
supuesto derecho es usado unilateralmente por un pais para justificar su intervencién en los
asuntos internos de otro.

En el caso del régimen del apartheid de Sud Africa, la reaccion de la comunidad interna-
cional en su contra no partié de una iniciativa unilateral de parte de un pais, sino del consenso
que se fue construyendo gradualmente mediante los mecanismos que preceden habitualmente a la
formacion de acuerdos multilaterales de los cuales se deriva la creacion de foros internacionales
de participacion multiple, de los cuales surgen conclusiones o resoluciones adoptadas de manera
multilateral que dan lugar a seguimientos multilaterales de los cuales se derivan los acuerdos o
convenciones internacionales que son aprobados por un minimo de paises participantes y que
después son ratificados por los érganos legislativos designados por las respectivas leyes constitu-
cionales de esos paises como condicion necesaria y suficiente para considerar tales acuerdos in-
ternacionales como normas, con el mismo rango de obligatoriedad que las leyes internas deriva-
das de la ley constitucional.

El mal llamado “derecho de injerencia” surgid en la literatura de la década de los ochen-
tas debido a las plumas de Mario Bettati, profesor de Derecho Internacional Piiblico de la Uni-
versidad de Paris y, de Bernard Kouchner, uno de los fundadores de “Médicos sin fronteras™"
usualmente no ha sido precedido por un proceso formal analogo, al que si ha precedido a las ac-
ciones de una colectividad de paises, en apoyo de acciones contra otro que ha sido acusado ante
la comunidad internacional de tolerar violaciones sistematicas a los derechos humanos.

Como quedo ilustrado con el caso de las acciones de la comunidad internacional en con-
tra del gobierno de Sud Africa que pretendia defender el régimen racista del appartheid bajo la
tesis de su “derecho soberano” para decidir sobre sus “asuntos internos”, la comunidad interna-
cional ha dejado bien clara la preeminencia de los derechos humanos sobre una nocién absolu-
tista y excluyente de soberania, cuando esta se usa para dejar en la impunidad la violacién siste-
matica de los derechos humanos. Para estos efectos se entiende que la definicién de derechos
humanos es la que quedd plasmada por consenso internacional en la declaracién universal de los
derechos humanos en la que se fundamento la creacion de la ONU.

' En un sentido juridico estricto, este concepto implica un contra sentido. En su lugar debe entenderse el derecho
de la comunidad internacional a establecer concertadamente las condiciones bajo las cuales no es valido para un pais
defender, bajo el principio de la no intervencién en asuntos internos, una practica considerada por la comunidad
internacional como contraria a los principios de convivencia internacional. En el fondo, esta es la razén que sostiene
el art. 42 de la Carta de las Naciones Unidas que sefiala las condiciones para autorizar una intervencién armada.

" Ambos se pronunciaron en contra del abuso de la nocién clasica de la soberania de los estados cuando esta era
usada “para sacralizar la proteccion de las matanzas”. Véase: Mario Bettati y Bemard Kouchner, Le Devoir
d’ingérence Paris, 1987
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Algo muy diferente es la decision unilateral de un pais de usar su propia fuerza para inva-
dir militarmente a otro, arguyendo como justificacion una “defensa preventiva” ante la amenaza
inminente del uso de armas de destruccion masiva por el pais agredido o, ante la amenaza de
estar asociado con, o de proteger a, grupos terroristas. Este fue la tesis, nunca demostrada feha-
cientemente por Estados Unidos, para invadir a Irak. También uso el Presidente George W. Bush
como justificacién de su decision de hacerle la guerra a Irak, su liberacion de la opresion del ré-
gimen de Sadam Hussein. En la medida en que Estados Unidos no obtuvo la aprobacién de estas
justificaciones de parte del Consejo de Seguridad de la ONU, el uso de la fuerza militar de parte
de Estados Unidos contra Irak representé una violacién del orden internacional. En particular de
lo dispuesto por el articulo 42 de la Carta de las Naciones Unidas.

VI. LA CONTRADICCION DIALECTICA ENTRE SOBERANIA
Y LOS DERECHOS HUMANOS DE LOS MIGRANTES

Un principio juridico aceptado por la mayor parte de las constituciones del mundo es que,
todo pais tiene el derecho soberano de controlar sus fronteras y de decidir quien puede entrar y
quien no, a su territorio.

De una manera analoga a la evolucion del concepto de soberania de una dimensién abso-
luta a una relativa, la nocién de un ejercicio de esa soberania, ligado al derecho de controlar las
fronteras y de decidir y ejecutar la politica nacional de inmigracién, ha venido cambiando, de una
rigidez absoluta, a una modalidad relativa, ligada a la evolucién juridica de los derechos huma-
nos.

En ese proceso evolutivo se ha generado una aparente contradiccion entre dos ejercicios
de soberania. Uno, derivado del derecho soberano de decidir y definir quien es nacional y quien
es extranjero, del cual se deriva esa distincion que aparece plasmada en la mayor parte de las
constituciones del mundo. Esa distincién, hecha como un ejercicio de soberania, esta ligada inti-
mamente al principio de que todo pais tiene el derecho soberano de controlar sus fronteras y de
decidir quien puede entrar y quien no, a su territorio. Obviamente, tal ejercicio de soberania im-
plica un derecho correlato que privilegia a los nacionales respecto a los extranjeros en su derecho
a entrar libremente a su propio pais, derecho que les es restringido a los extranjeros o inmigran-
tes. En esta distincidn entre el derecho irrestricto de los nacionales a entrar a su territorio y el
derecho restringido bajo el cual pueden hacerlo los extranjeros, hay implicita una discriminacién
que es ampliamente considerada tan legitima como la nocién de ejercicio de la soberania de la
cual se deriva. Si asumimos que detras de toda discriminacion hay implicito el establecimiento
previo de una desigualdad social, en la distincién constitucional entre nacionales y extranjeros
hay implicito el establecimiento de una asimetria de poder entre unos y otros. Tal asimetria es
concomitante a la creacion de una condicién de vulnerabilidad para los inmigrantes-extranjeros
como sujetos de derechos humanos; es decir de aquellos que quedan en la parte de menos poder
en el establecimiento de tal asimetria.

Cuando esa asimetria de poder se transforma en un contexto de relaciones sociales entre
nacionales y extranjeros-inmigrantes que es sancionada por el Estado mediante el estableci-
miento de accesos diferenciales para unos y otros a los recursos publicos administrados por el
Estado, surge un marco juridico de relaciones sociales que entra en contradiccion con la nocién
mas amplia de derechos humanos en la que no cabe una distincion entre nacionales y extranjeros.
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Por ejemplo, si un pais ha aceptado, en ejercicio de su soberania, un compromiso juridico
derivado de su adhesién a un instrumento de derecho internacional en virtud del cual acepta co-
mo su obligacion, respetar los derechos humanos sin distincién de origenes nacionales, al mismo
tiempo que, en gjercicio de su soberania, establece un programa de acciones para controlar sus
fronteras del cual resulta indirectamente la muerte de migrantes que pretenden entrar al pais sin
la documentacién migratoria correspondiente, se le podria ver a ese pais en violacién de los dere-
chos humanos de los migrantes, cuando ese pais que ha decidido controlar sus fronteras tomando
medidas policiales para “desviar” el flujo de entrada de los inmigrantes indocumentados de una
zona geografica, a otra de su frontera nacional y, al poner en practica esta decisién, induce a los
migrantes a correr riesgos de muerte. Estard colocandose entonces, en una situacién de contra-
diccidn entre su derecho soberano a controlar sus fronteras y a decidir su politica de inmigracidn,
por una parte y, por otra, a romper el cumplimiento de la obligacion contraida internacionalmente
mediante la aprobacion y la ratificacion de respetar los derechos humanos; obligacién contraida,
también en ejercicio de su soberania. Ciertamente esta contradiccion no implica que un pais no
pueda ejercer su derecho soberano a controlar sus fronteras cuando se ha comprometido a respe-
tar los derechos humanos. Solo quiere decir que las medidas que tome como parte de su politica
migratoria, tienen que llevarse a la practica en absoluto respeto de los derechos humanos, cuando
esto ha sido un compromiso contraido en un instrumento internacional, cuya adhesién y ratifica-
cién se hicieron también en ejercicio de su soberania. En esta contradiccién hay una paradoja,
pues quiere decir, que un Estado tiene el derecho soberano de auto limitar su propia soberania.

Tal paradoja y tal contradiccion se encuentran representadas en el diagrama siguiente:
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Este diagrama propone la contradiccion dialéctica entre dos ejercicios de soberania. Del
lado izquierdo esta la definicién que un Estado hace, generalmente en su Constitucion, sobre
quien es un nacional y quien es un extranjero. Cuando esta definicion legal es personificada por
nacionales y extranjeros al entrar en una relacion social, se convierte en un criterio de desigual-
dad. En la practica de las relaciones sociales entre nacionales y extranjeros se va desarrollando un
significado de sus interacciones que es entendido intersujetivamente por ambos actores de tal
relacion social. Este significado es lo que Max Weber entendié por Gemeinten Sinn o el sentido
inter sujetivo compartido por los actores de una relacion social. Tal como lo ha explicado Alfred
Schultz, la intersujetividad compartida es un resultado de la practica repetida de una relacion
social en la que un actor dirige una accién hacia otro, cuyo sentido es compartido por ambos.
Esto implica un proceso sociocultural. En el caso de la relacion social entre nacionales y extran-
jeros, asi definidos por la ley, el sentido de su relacién es el de una asimetria de poder. Una espe-
cie de valor entendido entre los actores de la relacion social que comparten el mismo sentido de
sus interacciones. En esa asimetria de poder, la probabilidad mas alta es de que el extranjero aca-
be en una posicion de subordinacidn frente al nacional. Esta desigualdad o asimetria de poder,
por lo general se ve sancionada por el Estado al dar un trato desigual a nacionales y extranjeros,
equivalente a un acceso diferencial a los recursos publicos que favorece al nacional.

Concomitantemente a la sancion que el Estado hace del sentido de asimetria de poder que
va a caracterizar a las relaciones sociales entre nacionales y extranjeros, surge una condicién de
vulnerabilidad de los extranjeros, igual a la diferencia o ausencia de poder, que los coloca en una
posicion de subordinacion en sus relaciones sociales con los nacionales, ya sean estos individuos
o instituciones.

Siguiendo el diagrama, se entiende por vulnerabilidad estructural, 1a condicién de impo-
tencia que se deriva de una asimetria de poder frente a otros que es sancionada por el Estado. Tal
es el caso de los extranjeros/inmigrantes ante los nacionales, cuando el Estado establece una dife-
rencia de la que se derivan privilegios para los tultimos. En la medida en que tal diferencia se de-
riva o esta apoyada en un ejercicio de soberania del Estado, que se plasma en la ley constitucio-
nal, se genera una distancia que es transferida del ambito juridico al ambito de las relaciones
sociales, mediante una construccion social de esa distancia, que llega a definir la estructura de las
relaciones sociales entre nacionales y extranjeros. En esa transferencia hay implicito un proceso
de retroalimentacion que esta en la base de la explicacion empirica del surgimiento del Derecho y
que va de la dimensidn de facto a la dimension de jure a la dimension de facto.

Una parte importante de esa “transferencia” es el procesamiento cultural de la asimetria
de poder que en el origen de las relaciones sociales entre nacionales y extranjeros fue estableci-
do de facto, hasta que la “asimetria”, como hecho consumado, dejé de sostenerse en la fuerza,
para pasar a ser sostenida por la norma, como valor entendido entre las partes de esa relacion
social, que implicé el cese de la resistencia a la asimetria de poder de parte de los sometidos me-
diante su aceptacion de la norma. El resultado de ese procesamiento cultural --que tiene lugar en
el espacio de la sociedad huésped donde se llevan a cabo las relaciones entre nacionales y ex-
tranjeros concebidas desde su origen-- es lo que en el diagrama se entiende por vulnerabilidad
cultural. Esto es, el conjunto de valores, ideas, prejuicios, ideologias, xenofobias y racismos que
se van generando en la sociedad huésped acerca de los extranjeros/inmigrantes, que retroalimen-
tan a la “vulnerabilidad estructural”. La fuerza social de tal elemento cultural, funciona tanto para
la produccién, como para la justificaciéon, como para la reproduccion de las condiciones de la
vulnerabilidad estructural de los extranjeros/inmigrantes. En contraste con la “vulnerabilidad
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estructural” que alude a una dimensidn objetiva (el sometimiento de hecho que resulta de la rela-
cién entre nacionales y extranjeros en el pais huésped), la “vulnerabilidad cultural” alude a una
dimensidén subjetiva, en la manera socioldgica implicada por Pierre Bourdieu (1997, pp. 158-
193) en su concepto de habitus. “La vulnerabilidad cultural” basicamente implica un producto
del ejercicio de poder. Es decir, el poder implicado en cada justificacion ideologica de la condi-
cion de subordinacion a la que, es sometido el inmigrante \ extranjero como resultado de su rela-
cion social con los nacionales en el pais huésped. Se entiende entonces, que los prejuicios étni-
cos, la retdrica anti-inmigratoria, la xenofobia y el racismo caerian dentro del ambito de la
“vulnerabilidad cultural”. La importancia tedrica de este concepto descansa no solo en la funcién
que desempefia en la reproduccion social de las condiciones de la “vulnerabilidad estructural”
sino también en la manera en que ambas dimensiones de la vulnerabilidad tienden a reenforzarse
entre si en el contexto social de las relaciones empiricas entre nacionales y extranjeros.

Como una ilustracion del grado de dramatismo que llega a alcanzar esta virtual simbiosis
entre esas dos dimensiones, se ofrece a continuacién la narracién de un incidente ocurrido en
California.

Empez6 en un camino de tierra en el norte del condado de San Diego en el area en que
ese camino comunica a Black Mountain con Rancho Penasquitos. Ocurri6 el 9 de noviembre de
1988. Ese dia fueron descubiertos los cuerpos de dos migrantes mexicanos. Uno correspondié a
Hilario Salgado Castafieda de 22 afios. El otro cuerpo fue de Matilde de la Sancha, de 18 afios.
Ambos migrantes, en vida, se encontraban legalmente en Estados Unidos. Ambos habian recibi-
do permisos temporales para trabajar en Estados Unidos mientras que sus solicitudes de visa para
residencia permanente habian sido admitidas y estaba en proceso de resolucion. Las autopsias
mostraron que ambos migrantes habian muerto por balas disparadas a corta distancia por un rifle
de alto poder. Los detalles y las evidencias acerca de este crimen fueron conocidos a plenitud,
meses mas tarde. Sucedié que un joven de 17 afios de nombre Kenneth Alexander Kovzelove, les
presumia reiteradamente a sus compafieros de armas en un campo de entrenamiento para para-
caidistas del ejército de Estados Unidos, que €l habia matado varios mexicanos. La insistencia
con la que Kovzelove presumia ser el autor de esas muertes como si se tratara de una hazafia,
hizo que sus compafieros lo denunciaran a sus superiores. Cuando el asunto se hizo publico, el
joven Dennise Bencivenga de 19 aflos se entregé a la policia de San Diego para confesar que €l
habia acompafiando a su amigo Kenneth Kovzelove solo en lo que éste habia llamado “una expe-
dicién para matar mexicanos”. En la escuela secundaria ambos jovenes habian pertenecido a un
grupo abiertamente racista asociado a los “skin heads”. De acuerdo con Bencivenga, el solo
acompafio a Kovzelove manejando una camioneta pick-up en la que Kovzelove iba en la parte de
atras, armado con un rifle de alto poder fabricado en Corea. Las declaraciones de Bencivenga
dieron lugar al arresto de Kovzelove. Este fue sometido a juicio y sentenciado a 50 afios de pri-
sién por homicidio premeditado. Durante su juicio Kovzelove declaro que el odiaba a los mexi-
canos y que se habia enlistado en el ejército porque estaba convencido de que tarde o temprano
Estados Unidos tendria que invadir a México militarmente. Kovzelove declaré que no queria
perderse la oportunidad de participar en tal accion militar y decidi6 prepararse para la invasién de
Meéxico. Declard en el juicio que el dia del asesinato de los dos migrantes “su valvula de presion
que contenia su violencia se encontraba totalmente abierta”. Agregé que hubiera deseado que 50
mexicanos se le hubieran venido encima de manera que él los hubiera liquidado a todos con su
rifle de alto poder.
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Cuando el juez de la corte Superior de San Diego, William D. Mudd, pronuncié la sen-
tencia condenatoria, le dijo a Kovzelove las siguientes palabras: “tu eres un asesino a sangre fria,
no hay otra manera de ponerlo, tendras el castigo que te mereces... Los crimenes que cometiste
no fueron crimenes de pasién sino crimenes de odio racial”.’

Las actuaciones en el juicio de Kovzelove ilustran un caso extremo de lo que aqui se ha
llamado “vulnerabilidad estructural” de los migrantes. El “odio racial” que el juez William D.
Mudd de la Corte Superior de San Diego, sefiald como circunstancia agravante al sentenciar a
Kovzelove a 50 afios de prision, no se referia a algin individuo seleccionado al azar. Ese crimen
contra los migrantes mexicanos no le hubiera ocurrido a cualquier persona. Tanto por las decla-
raciones de Kovzelove como las de su complice Dennise Bencivenga su intencidn fue salir a bus-
car precisamente migrantes mexicanos. La seleccion de los dos migrantes asesinados no fue to-
talmente al azar. Fueron seleccionados como blanco del arma de Kovzelove con base en rasgos
visibles, como el color de la piel, que en la mente de Kovzelove le identificaba a los mexicanos,
Se pueden ver sus muertes como una evidencia elocuente de su “vulnerabilidad estructural”.

La relevancia socioldgica de este concepto descansa en su aplicabilidad a cualquier otro
caso de lo que en Estados Unidos se denomina como “crimen de odio”. En efecto, todas las vic-
timas de crimenes de odio son identificados por el victimario por un especie de “cédigo indica-
dor” que, en la mente del victimario le indica que la victima es precisamente quien el esta bus-
cando; esto es, el sujeto de su odio. Tales “codigos indicadores”, sean estos el color de la piel, el
genero, los amaneramientos que el victimario percibe como indicador de homosexualidad, o bien
por el estilo de peinado o de vestido o, por portar una estrella de David o cualquier otro orna-
mento religioso, todos ellos representan construcciones sociales que hacen vulnerable a la gente
que exhibe alguno de esos “codigos” de manera conspicua en un ambiente en que existe una
1deologia con base en la cual se anatemisa a los portadores de esos “codigos™. Tal condicion de
vulnerabilidad, que es socialmente impuesta a la victima, antecede a todos los crimenes de odio.

La “vulnerabilidad cultural” aparece claramente en las declaraciones de Kenneth Kovze-
love acerca de sus motivos para matar a esos dos migrantes mexicanos.

La dramatica repeticion de los elementos principales del crimen cometido por Kovzelove,
pocos afios mas tarde, persuadio al autor de la relevancia del marco conceptual propuesto en este
trabajo. En efecto, tal como fuera ampliamente informado por separado, por los diarios Los An-
geles Times y San Diego Union-Tribune en sus ediciones del 19 de julio del afio 2000, respecti-
vamente en las paginas B1, B6 del primero y, A3 y A17 en el segundo, un grupo de 4 migrantes
mexicanos, todos de mas de 60 afios y todos legalmente en Estados Unidos, fueron salvajemente
golpeados con tubos y barras de fierro al mismo tiempo que sus agresores les gritaban epitetos
racistas. Los migrantes ancianos fueron heridos de gravedad. Uno de ellos se escap6 de la muerte
solo porque sus agresores lo dieron por muerto, cuando regresaron a la escena para golpear a los
cuatro migrantes nuevamente. Los 7 adolescentes de raza blanca que agredieron a los migrantes
en ese incidente fueron arrestados y enjuiciados como adultos de acuerdo con declaraciones del
departamento de policia de San Diego quienes informaron que encontraron un trailer donde los
adolescentes agresores fueron arrestados. En ese trailer la policia encontré inscripciones de gra-
ffiti con frases de sentido racista en contra de los mexicanos, acompafiando las letras “KKK”.

"2 las palabras del juez Mudd estan tomadas de una nota en el diario San Diego Union-Tribune publicada el 14 de
febrero de 1990 en la Seccion B-1. El resto de la narracion esta tomado de notas publicadas en el mismo diario,
particularmente una con el encabezado: “Homicidios asociados a creencias de supremacia blanca,” San Diego
Union-Tribune, marzo 25 de 1989, Seccién B1.
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Lo que hace de este incidente digno de particular atencidn para los propodsitos de este tra-
bajo es que tuvo lugar precisamente en el mismo lugar que el anterior; es decir, en el camino que
conecta a Black Mountain con Rancho Penasquitos en un 4rea del norte del condado de San
Diego.

Aunque no hay evidencia de alguna conexidn entre uno y otro incidente, su denominador
comun es que ambos fueron calificados como “crimenes de odio” por las autoridades de San
Diego.

Es dificil documentar una relacidén causal entre la retdrica antinmigrante usada con fre-
cuencia por politicos y activistas en el sur de California y las agresiones frecuentes contra inmi-
grantes mexicanos como las documentadas a propdsito de los incidentes anteriormente aludidos.
Sin embargo, es razonable suponer que tanto las expresiones ideoldgicas antimexicanas de Ko-
vzelove primero y de los agresores en el segundo incidente, no se originaron en el vacio.

Del proceso sociocultural de conformacién de la vulnerabilidad estructural y de la vulne-
rabilidad cultural, surgen condiciones suficientes para que se den extremos de impunidad de los
violadores de los derechos humanos de los extranjeros/inmigrantes. No debe entenderse la impu-
nidad como un resultado necesario de la asimetria de poder entre nacionales y extranjeros, sino, a
esa desigualdad estructural y a los elementos ideoldgicos que conforman la vulnerabilidad cultu-
ral, como una condicion suficiente para que se den esas condiciones de impunidad.

Hasta aqui la explicacién del proceso, que parte del lado izquierdo del diagrama, de un
gjercicio de soberania que hace crisis después del surgimiento de las condiciones de impunidad
que van a chocar dialécticamente con el ejercicio de soberania opuesto, que aparece del lado de-
recho del diagrama.

Desde ese lado derecho, empieza la oposicién dialéctica, también a partir de la nocién
clasica de soberania, salvo que en un ejercicio diferente al de su opuesto. Aqui, €l ejercicio de
soberania es €l que esta implicito cuando un pais toma la decision de adherirse a un instrumento
de normatividad internacional que coloca a los derechos humanos en una dimensién preeminen-
te de la ley interna. Sobre todo cuando tal adhesion es luego debidamente ratificada por el 6rgano
legislativo competente de acuerdo con su respectiva Constitucion. Tal es el caso de la Carta de
los Derechos y Deberes del Hombre de 1a OEA, promovida originalmente y, luego suscrita por el
Ejecutivo y ratificada por el Senado de Estados Unidos. La importancia de este instrumento in-
ternacional estd en el compromiso que adquirié Estados Unidos, en ejercicio de su soberania, de
respetar y hacer cumplir los derechos humanos, particularmente del derecho a la vida, que se
menciona en el articulo primero de dicha normatividad internacional.

Estados Unidos ha adquirido el mismo compromiso sobre los derechos humanos en otros
instrumentos normativos de caracter internacional, como lo hizo con la Convencién Internacional
de la ONU sobre Derechos Civiles y Politicos, y como lo ratificé recientemente en la reunién
interamericana celebrada en Santiago de Chile en donde el gobierno de Estados Unidos se com-
prometid a dar prioridad a los derechos humanos. Quiza lo mas relevante de esta argumentacién
es que, de acuerdo a la ley constitucional estadounidense, los acuerdos internacionales que son
ratificados por su Camara de Senadores adquieren el nivel maximo de ley interna. Sobre este
punto se abunda mas adelante.

Un supuesto central para el entendimiento de la relacion dialéctica que se propone en el
diagrama es, que ésta es energizada por las relaciones internacionales del mercado que conoce-
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mos bajo el término de globalizacion. Este supuesto implica que, conforme las relaciones inter-
nacionales de mercado requieren de una cierta homogeneidad de las “reglas del juego”, que dan
seguridad a las transacciones econdmicas e internacionales, los paises involucrados se ven en la
necesidad de aceptar la validez interna de ciertas normatividades internacionales como es el caso
de los derechos humanos. Luego, la practica de las relaciones internacionales que implica la glo-
balizacion se convierten en una fuente de derecho interno, en la medida en que los paises involu-
crados se comprometen a cumplir los criterios internacionales entendidos como “reglas del jue-
go” como es el caso de los derechos humanos.

Este proceso resulta claramente ilustrado con el caso del apartheid, que fue defendido por
el gobierno racista de Sudafrica como una cuestion de carécter interno en la cual no tenian dere-
cho a interferir otras naciones. Es decir, como algo inherente al ejercicio de su soberania. Como
sabemos, las luchas encabezadas por Nelson Mandela y la presién de la comunidad internacional
dejaron claramente establecidos que no hay soberania que valga para justificar la violacién sis-
tematica de los derechos humanos.

Este principio ha inspirado la concertacion de diversos acuerdos internacionales que esta-
blecen la supremacia de los derechos humanos sobre el derecho soberano de los paises para con-
trolar sus fronteras y establecer su politica de inmigracién. No es que desaparezca tal derecho
soberano, sino que no puede ejercerse en violacion de los derechos humanos, sobre todo cuando
un pais ha aceptado una normatividad internacional que lo obliga a protegerlos sin distincién de
nacionalidad habiéndoles otorgado una preeminencia sobre sus propias leyes, como lo hace el
articulo primero de la Carta de los Derechos y Deberes del Hombre de 1a OEA.

Un ejemplo de preeminencia de los derechos humanos sobre otras leyes internas se en-
cuentra en los llamados “Acuerdos de Schengen”, en virtud de los cuales los Estados miembros
de la Uni6n Europea se comprometieron a tal preeminencia.

El diagrama sugiere que tanto el proceso evolutivo de la Unién Europea desde el original
“Tratado de Roma”, hasta los acuerdos de Schengen, representan diferentes momentos del proce-
so evolutivo de la globalizacion.

Siguiendo la nocién clasica de la dialéctica hegeliana, en el proceso al que se refiere el
diagrama, hay una sintesis. Esta parte de la premisa de que, la colision dialéctica entre el ejerci-
cio de soberania al que se refiere el lado izquierdo del diagrama, con el que proviene del ejercicio
opuesto de soberania, que se plantea del lado derecho, se refiere a la colisién entre las condicio-
nes de impunidad por la violacién de derechos humanos, con los criterios normativos internacio-
nales de respeto a esos derechos. De esa colision surge a manera de sintesis el concepto de inte-
gracion de los inmigrantes/extranjeros. Tal concepto tiene acepciones diferentes en Estados
Unidos y en Europa. En Estados Unidos se entiende por integracion, lo que Milton Gordon llama
la “asimilacién estructural” de los grupos étnicos o minorias de origen extranjero. Este concepto
sigue la tradicion establecida originalmente por los estudios de Ezra Park sobre las relaciones
interétnicas en Estados Unidos. De acuerdo con Park, los grupos étnicos minoritarios siguen un
proceso de aceptacion de los valores de los grupos dominantes en Estados Unidos que termina en
su asimilacién estructural. Esto, suponen Park y Gordon, implica también un proceso que termina
con una sociedad receptora que deviene “color blind”, en que las diferencias étnicas tienden a su
desaparicion y la aceptacion de dichas minorias por la sociedad huésped se hace general.

En cambio, en la Europa contemporanea, la integracion de los inmigrantes/extranjeros a
la sociedad huésped significa un tratamiento de iguales a nacionales y a extranjeros, ante la ley y
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el Estado. Varios paises Europeos como Espafia, Dinamarca y Suecia han cristalizado tal signifi-
cado de la integracion de los inmigrantes/extranjeros, otorgandoles el derecho de voto en las
elecciones locales, bajo ciertos requisitos de residencia.

Si bien en el contexto geografico de Norte América, esta Wiltima nocién de integracién de
los inmigrantes/extranjeros pareceria estar a afios luz de esa nocién de integracién, cada vez mas
predominante en Europa, el disefio del diagrama plantea, a guisa de prognosis, un escenario de
“integracion” a la Europea. Es decir, la desaparicion de jure de las diferencias ante la ley y ante
el Estado, en los derechos y privilegios de los nacionales frente a los extranjeros. Dado la evolu-
cién del derecho internacional como resultado de la globalizacidn, la integracién a la europea,
llegara un dia a las costas del continente americano.

Mary Robinson, alta comisionada de la ONU para los derechos humanos, propuso la no-
cién de derechos humanos como una fuente de empoderamiento en un discurso inaugural del afio
académico en la Universidad de Oxford en 1997 en donde dijo: “una leccién que necesitamos
entender tanto como reflexionar en su enfoque es que, la esencia de los derechos es que estos
otorgan un empoderamiento”.”® Siguiendo esa linea de pensamiento, vulnerabilidad es entendida
en este trabajo como una condicién caracterizada por la ausencia de “empoderamiento”.

Esta nocién de derechos humanos como fuente de empoderamiento es crucial para el en-
tendimiento de la nocion de vulnerabilidad tal como esta es usada en el diagrama. Noétese que,
aunque los derechos humanos derivan también de una de las dos nociones de soberania en el dia-
grama, la de los derechos humanos se encuentra en direccién dialécticamente opuesta a la del
origen de la distincidn entre nacionales y extranjeros. El supuesto tedrico detras de esta relacion
dialéctica es que la dinamica de las relaciones internacionales en los 1iltimos 50 afios ha traido un
proceso de relaciones internacionales de comercio que se ha dado en llamar globalizacién. Esta
nocioén va mas alla de las relaciones de comercio y de intercambios financieros entre paises en
los cuales empezo ese proceso. El encogimiento virtual del mundo a través de comunicaciones
electrénicas instantaneas ha facilitado un nuevo proceso de socializacién de normas y valores que
abarca a todo el mundo y que resulta en la internacionalizacion de cada vez mas aspectos de
nuestras vidas cotidianas. Esto ha significado que en todo el mundo hay individuos que se com-
portan de acuerdo con reglas similares independientemente de su ubicacion geografica. Este pro-
ceso de globalizacién ha contribuido a que los derechos humanos hayan alcanzado el grado de
normas de validez internacional que han alcanzado.

Este proceso de socializacion que cubre a todo el mundo, aparecié claramente ilustrado
en una reunion en 1999 en Bratizlava organizada por la Organizacion para la Cooperacion Eco-
nomica y el Desarrollo (OECD). El autor fue testigo presencial de expresiones desinhibidas que
sin rubor fueron hechas por representantes de varios paises del este de Europa al tratar de de-
mostrar en esa reunion estar listas para ser admitidas en la Unién Europea. Como se sabe, para
ser admitidos como nuevos Estados miembros de la Unidén Europea, los paises aspirantes tienen
que demostrar no solamente su completa aceptacion de las normatividades internacionales acor-
dadas por los actuales Estados miembros, sino también su completa disponibilidad para cumplir
con esas normatividades. Algunas de ellas acordadas por los paises miembros de la Unién Euro-
pea tienen que ver con los derechos humanos de los inmigrantes/extranjeros.” Con esto no se

*? Véase Robinson, Mary, Human Rights, No. 1. (invierno) 1997-1998.

'* La Organizacion Internacional para la Migracién (I0M) hizo una compilacién de las principales normativida-
des referidas especificamente a los derechos humanos de los migrantes internacionales. En esa compilacién la IOM
identifico como derechos centrales de los migrantes en un documento oficial expedido en 1996 los siguientes: Dere-
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sugiere que el ingresar a la Unién Europea es el tinico camino hacia el empoderamiento para los
inmigrantes implicado en la nocién de derechos humanos a la Robinson. Tampoco sugiere que
los actuales Estados miembros de la Unidon Europea cumplen cabalmente con todas las normati-
vidades internacionales que se refieren a los derechos humanos a las cuales se han comprometi-
do. Sin embargo, las relaciones internacionales que dieron lugar al nacimiento de la Unién Euro-
pea ilustran de manera muy clara lo que el proceso de globalizacién implica en sus diferentes
etapas evolutivas y en diferentes regiones del mundo; esto es la internacionalizacién de valores,
principios y normatividades de validez internacional.

En este proceso de internacionalizacion de normatividades, es de particular importancia
para el entendimiento del diagrama la etapa marcada por la decisién soberana de un pais de adhe-
rirse a las normatividades internacionales sobre derechos humanos.'® La mayor parte de las na-
ciones democraticas cuentan con procedimientos constitucionales para sus cuerpos legislativos,
comunmente el Senado, para la ratificacién de acuerdos internacionales o tratados. La mayor
parte de esas constituciones dan igual rango jerarquico a la ley constitucional y a los acuerdos
internacionales o tratados, una vez que estos han sido debidamente ratificados. Tal decision to-
mada por esas naciones democraticas implican un ejercicio de soberania. Este acto de soberania
es de la misma naturaleza que aquel que define quien es nacional y quien es extranjero en sus
respectivas constituciones. Tales ejercicios de soberania mostrados en los extremos opuestos del
diagrama comparten el mismo origen en el pensamiento de Jean Bodin, Francesco de Vitoria y,
mas tarde, con el nacimiento de los Estados nacionales, en el pensamiento de Diderot (en su fa-
moso ensayo de 1751 sobre la autoridad politica), asi como en el pensamiento de Abad de Sie-
yes, y de los enciclopedistas, particularmente Jaucourt, quienes desarrollaron la nocién clasica de
soberania como originalmente basada y dedicada en el pueblo."® Estas nociones de soberania
usadas en el diagrama no son diferentes entre si. Solo dialecticamente opuestas en sus respectivos
€Jercicios.

cho a la vida; prohibicién de la esclavitud y del comercio de esclavos; prohibicion de detenciones arbitrarias pro-
longadas; prohibicién de la tortura o de cualquier otro trato cruel, inhumano o degradante; prohibicién de la discri-
minacion racial sistematica; derecho de autodeterminacion; derecho del detenido a un trato humano; prohibicién de
penas con efectos retroactivos; derecho a la igualdad ante la ley; derecho a la no discriminacion; derecho a salir de
cualquier pais y de regresar al propio.

'® Las mas importantes normatividades internacionales, aceptadas como de validez universal y especificamente
aplicables a los derechos humanos de los migrantes son las siguientes: convencion internacional de derechos civiles
y politicos (adoptada por la resolucién 2200A (XXI), del 16 de diciembre de 1966, en vigor desde el 23 de marzo de
1976, adoptada por la Asamblea General de la ONU; convencion en contra de la tortura y otros tratamientos o casti-
gos crueles, inhumanos o degradantes (adoptada por resolucion de la Asamblea General de la ONU 39/46 del 10 de
diciembre de 1984 en vigor desde el 26 de junio de 1987); resolucion 1998/10 de la subcomisién sobre la preven-
cion de la discriminacién y proteccion de minorias y; la normatividad mas completa sobre derechos de los migrantes
(cuya entrada en vigor esta condicionada a la ratificacién de un minimo de 20 Estados miembros), la convencién
internacional sobre la proteccion de los derechos de todos los trabajadores migratorios y miembros de sus familias
(que fuera adoptada por resolucion de la Asamblea General de la ONU 45/158 del 18 de diciembre de 1990). Con-
vencion ratificada hasta la fecha por 14 paises, ninguno de ellos receptor de inmigraciones masivas. También la
resolucién 1998/10 de la subcomisién sobre la prevencion de la discriminacién y proteccién de minorias que esta-
blece en un parrafo de superambulo lo siguiente: “profundamente preocupados por el crecimiento del fenémeno de
racismo extremo, xenofobia e intolerancia violenta que afecta en particular a trabajadores migratorios, hombres y
mujeres y miembros de sus familias...”.

16 Véase: Bendix, Reinhard, Kings or People: Power and the mandate to rule, Berkeley Cal.: University of Cali-
fornia Press. 1978 pp. 362-370.
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En el proceso de globalizacion, los paises adquieren conciencia que el cumplimiento de
ciertas normatividades internacionales como la referente a los derechos humanos, es una condi-
cion necesaria para ser admitidos dentro de ciertas organizaciones internacionales. Esos paises
aspirantes tienen que internalizar esas normatividades convirtiéndolas en leyes internas mediante
el seguimiento de los procesos constitucionales de ratificacion de esas normatividades por sus
poderes legislativos.

Muchos paises, incluyendo Estados Unidos, decidieron elevar el nivel de jerarquia interna
de la declaracion universal de los derechos humanos de la ONU, del nivel de “principios de dere-
cho internacional” a leyes de vigencia interna, mediante la ratificacion por sus poderes legislati-
vos de diversos instrumentos internacionales tales como el Acta de Derechos y Deberes del
Hombre de 1a OEA. Una vez que el Senado de Estados Unidos, en ejercicio de su propia sobera-
nia, ratifico esta normatividad sobre derechos humanos, la convirtié en ley interna de plena vi-
gencia nacional.

Cuando un pais ejerce su soberania para comprometerse con la comunidad internacional
al respeto de los derechos humanos transformandolos en derecho interno, este ejercicio de sobe-
rania se coloca en posicion dialécticamente opuesta al otro ejercicio de soberania que hizo en el
pasado la distincidn entre nacionales y extranjeros estableciendo una asimetria de poder entre
ambos. Esta es una tipica contradiccion dialéctica. Representa lo que Hegel quiso decir con su
nocidn de una relacion dialéctica entre una tesis y una antitesis.

El diagrama muestra esta relacidon como la oposicién dialéctica entre dos ejercicios de so-
berania. Ambos entran en relacién por un factor intermediario derivado de la practica de las rela-
ciones internacionales. Ese factor intermediario es lo que llamamos globalizacion.

En la medida en que la globalizacion implica que, cuando algunos paises se interesan en
ser admitidos en ciertas organizaciones internacionales, aceptan por lo regular ciertas reglas exod-
genas. Al hacerlo aceptan la auto imposicién de una limitacién a lo que de otra manera seria un
gjercicio irrestricto de soberania. Luego entonces, todos los paises tienen el derecho soberano de
decidir quien es nacional y quien es extranjero y a ejercitar un control sobre sus fronteras. Sin
embargo, esto no puede ser considerado como una base juridica para legitimizar la violacion de
los derechos humanos de aquellos que son definidos como extranjeros. Una vez que un pais ha
ejercido su soberania para comprometerse ante la comunidad internacional a respetar, promover
y defender los derechos de todos los seres humanos definidos como tales por la declaracién uni-
versal de los derechos humanos de 1a ONU, ha aceptado implicitamente, auto limitar su derecho
soberano para establecer una diferencia juridica entre nacionales y extranjeros como sujetos de
derechos humanos.

En otras palabras, la creciente intensidad y expansion de las relaciones internacionales en
el mundo que comunmente referimos como globalizacién, implica que no hay soberania por en-
cima del derecho de un pais a limitar su propia soberania.

Cuando un pais ha tomado la decision constitucional de comprometerse ante la comuni-
dad internacional a la proteccién de los derechos humanos, tal como estos son entendidos en la
Declaracién Universal, 1a base para el empoderamiento ha nacido dialécticamente. Se puede de-
cir, también ha nacido una paradoja. La de un empoderamiento originado en un acto de soberania
en favor de aquellos que previamente habian sido privados de los derechos que la normatividad
internacional protege. Esta relacion dialéctica entre una tesis y una antitesis habra adquirido en-
tonces plena cabalidad, En el proceso de llegar a ello, esa relacion dialéctica produce también
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una sintesis, que en este trabajo se entiende como una “integracién”, de los inmigrantes/ extranje-
ros, entendida como producto de una decision legislativa tomada en el pais huésped, en virtud de
la cual se establece la igualdad entre nacionales y extranjeros ante el Estado huésped y ante sus
leyes.

Existe una distancia y una diferencia entre una situacidn de jure que establece la deroga-
ci6n de las desigualdades entre nacionales y extranjeros y una condicidn de facto de ausencia de
esas desigualdades. Es muy frecuente que la condicion de jure sobre venga con mucha anticipa-
ci6n a la condicidn de facto. Por lo comtin hay un periodo de praxis entre el establecimiento de la
condicion de jure, antes de que se pueda hablar empiricamente de la condicion de facto. Ese na-
cimiento de las condiciones de jure que establecen la igualdad entre nacionales y extranje-
ros/inmigrantes como un componente de la ley vigente en el pais huésped, marca el principio de
un empoderamiento que no existia antes. Este esta relacionado inversamente con el fin de las
condiciones de vulnerabilidad de los inmigrantes, tal como estas han sido entendidas en este tra-
bajo.

En una reciente decisién de la Corte Interamericana de Justicia se uso la parte medular de
la tesis anterior en la resolucién conocida técnicamente como opinidén consultativa CO-16/99,
titulada “Sobre el derecho de informacion acerca de la asistencia consular bajo el derecho cons-
titucional del “debido proceso judicial” (due process)”. Esta decision del tribunal interamericano
se refiere a lo establecido por la Convencion de Viena sobre Asuntos Consulares, aprobada en
1963 por 92 paises, incluyendo a todos los Estados miembros de la OEA (excepto Belice). Los
articulos 5 y 36 de dicha Convencion de Viena, establecio el derecho de los extranjeros a recibir
asistencia legal de las autoridades consulares de su pais de origen. Estos articulos establecen el
mandato de que las autoridades del pais huésped notifiquen a dichas autoridades consulares del
extranjero/inmigrante, en caso de arresto o detencién de cualquier indole. Lo mas importante de
la decision citada del tribunal Interamericano es que establece la falta de cumplimiento de esos
derechos de los extranjeros/inmigrantes, derivados de la citada Convencion de Viena, como una
violacién grave de los derechos al “proceso judicial debido”, establecido por el capitulo 14 de la
Convencién sobre Derechos Civiles y Politicos de la OEA correspondientes al articulo II de
la Declaracion Americana de los Derechos Humanos y al articulo 8 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos.

El diagrama implica que la vulnerabilidad de los inmigrantes/extranjeros como sujetos de
derechos humanos es entendida como resultado de un proceso social que involucra al Estado. Tal
vulnerabilidad tiene una contraparte dialéctica que también involucra al Estado. Esa contraparte
es entendida aqui como la “integracidn” de los inmigrantes/extranjeros. Si la “vulnerabilidad” es
entendida como una condicién de ausencia de empoderamiento, la “integracion” debe ser enten-
dida como su opuesto dialéctico. Esto es, como el empoderamiento de los inmigran-
tes/extranjeros. Siguiendo la logica de este supuesto tedrico, de acuerdo con el cual la “vulnera-
bilidad” no puede existir sin el papel del Estado como instrumento virtual de su confirmacion, la
“Integracion” no puede existir sin el papel del Estado como instrumento real de su confirmacion.

Hay sin embargo una diferencia importante. En el caso de la “vulnerabilidad”, el proceso
social del cual se origina, es endégeno. Proviene de la dinamica de las relaciones sociales entre
nacionales y extranjeros/inmigrantes en el pais huésped. La posiciéon de subordinacién impuesta
sobre los extranjeros/inmigrantes es algo que el Estado del pais huésped “confirma”. Aqui, la
“vulnerabilidad” se ve virtualmente completada por el papel del Estado, ya sea por accién o por
omision, pero siempre en el contexto de ese tratamiento diferencial que el Estado huésped otorga
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a los nacionales frente a los extranjeros. Todo esto involucra un proceso que es interno, tanto en
su sentido legal como en su sentido social. En cambio, la “integracion” como su contraparte dia-
léctica, es exdgena. El proceso del cual se deriva la “integracion” se origina, por lo comin, en
una “normatividad internacional”, misma que a su vez se deriva del contexto de relaciones inter-
nacionales del pais huésped como una manifestacion del proceso de globalizacion en el cual ese
pais huésped esta inmerso. La relevancia de esta diferencia entre “vulnerabilidad” e “integracién”
aparece en su sentido mas practico cuando se le ve desde la perspectiva de un “rendimiento de
cuentas” (accountability) de los paises que se han comprometido a cumplir lo dispuesto por una
normatividad internacional sobre derechos humanos. La comunidad internacional procesa ese
“rendimiento de cuentas” de acuerdo con el principio de Derecho Internacional conocido como
“responsabilidad de Estado”. Este es un principio aludido antes cuando en este trabajo se trato la
co-responsabilidad de México y de Estados Unidos a propdsito de las muertes de migrantes en
la frontera. Este principio de “responsabilidad de Estado” es entendido como la obligacién de un
Estado-nacidn de reparar los dafios derivados de las acciones u omisiones que sus representantes
oficiales han causado en perjuicio de los derechos humanos de los extranjeros/inmigrantes en
territorio del pais huésped. Tal es el caso de las muertes de migrantes en la frontera, asociadas
causalmente a la “operacion guardian”. Es la “responsabilidad de Estado” derivada del hecho de
que esta fue disefiada, puesta en practica y mantenida por el gobierno de Estados Unidos, de don-
de surge la obligacion de compensar economicamente a los deudos de las victimas de tales ac-
ciones gubernamentales.

Desafortunadamente el marco teérico-juridico anterior tiene una dimension de real poli-
tik marcada por las asimetrias de poder entre los paises de origen y los paises huéspedes o de
recepcion de las migraciones internacionales. Estas asimetrias de poder estan claramente refleja-
das en la ausencia de paises receptores, en la escasa lista de paises que han ratificado la conven-
cion internacional de la ONU sobre los Derechos de todos los Trabajadores Migratorios y sus
Familias aprobado en 1990 por la Asamblea General de la ONU.

Aunque no hay otro instrumento de Derecho Internacional mas completo que éste, que
provea de requisitos para el (rendimiento de cuentas) acerca de la manera en que un pais de in-
migracion esta respetando los derechos humanos de sus inmigrantes, hay otros instrumentos de
derecho internacional que se refieren expresamente a la vulnerabilidad de los inmigran-
tes/extranjeros."”

A esta altura del trabajo, la naturaleza internacional de la “vulnerabilidad” adquiere parti-
cular relevancia en la dialéctica del diagrama sobre los dos ejercicios de soberania que han sido
analizados en este trabajo.

El uso del concepto de “vulnerabilidad” ha implicado hasta aqui, que los inmigran-
tes/extranjeros son individuos. Como tales, son entendidos como ciudadanos o nacionales de un
pais diferente del de destino de su inmigracion. Este entendido implica un contexto de relaciones
internacionales, cuando menos de facto, entre el pais de origen de los inmigrantes extranjeros y el
pais de destino de su inmigracién. Esto implica a individuos (los inmigrantes) que se encuentran
en alguna posicion de poder dentro de una escala virtual que fuera, de cero poder (“ausencia ex-
trema de poder”’) a maximo poder. En este contexto se entiende que las condiciones minimas de

' Para un excelente analisis sobre los derechos de los extranjeros/inmigrantes en el derecho internacional vigen-
te, véase : Goodwin/Gill and Perruchoud, “Basic humanitarian principles applicable to non-nationals”, en: Interna-
tional Migration Review 19, 1988, pp. 556-558.
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poder de los inmigrantes surgen de factores endogenos en el Estado huésped. En cambio, las
condiciones que resultan en “algin poder” para los inmigrantes/extranjeros, usualmente corres-
ponden en su origen a los compromisos internacionales del pais huésped y a su “responsabilidad
de Estado”. En efecto, como se dijo antes, en el area de los derechos humanos, un pais ya no
puede recurrir con éxito a la tesis de que una violacion sistematica de los derechos humanos
dentro de su territorio, pertenece exclusivamente al ambito de sus “asuntos internos”. Una vez
que las violaciones sistematicas a los derechos humanos han alcanzado en alglin pais un cierto
nivel de persistencia y de visibilidad internacional, el argumento de exclusividad para sus
“asuntos internos”, carece de validez ante la comunidad internacional. Cada vez son mas comu-
nes los casos que ilustran esta tesis en el escenario internacional. El caso del apartheid en Sud
Africa fue quiza un parte aguas en ¢l fin del uso exitoso de la tesis de “no intervencién en los
asuntos internos” cuando se trata de violaciones sistematicas a los derechos humanos. Hubo un
punto en el que la comunidad internacional decidi6é forzar a la nacién de Sud Africa a rendir
cuentas o ser “accountable” de sus responsabilidades internacionales por la violacién de los dere-
chos humanos de sus propios ciudadanos. El arresto del General Augusto Pinochet en Inglaterra
fue otra gran marca en la evolucidn de los criterios aceptados por la comunidad internacional
acerca de las responsabilidades individuales de un “jefe de Estado” en el caso de ciertos niveles
de violacién de los derechos humanos.

Si se entiende el “rendimientos de cuentas™ (accountability) como una funcién del poder
de quien lo reclama, la ausencia de poder correspondiente a las condiciones de “vulnerabilidad”
hace el reclamo de rendimiento de cuentas por tal condicién algo poco menos que imposible.
Cualquiera que fuera el alcance de tal reclamo, es indiscutible que este seria de naturaleza inter-
na. Esto es asi porque tal reclamo corresponderia al contexto de la estructura interna de poder de
un pais en el que las desigualdades dan lugar a reclamos de “rendimientos de cuentas” que son
indudablemente de caracter interno. En cambio, cuando la nocién de vulnerabilidad se refiere a
inmigrantes como sujetos de derechos humanos, se esta refiriendo por definicién a una cuestién
de caracter internacional. Esta sera distinguible como tal, por la naturaleza juridica diferente del
reclamo de “rendimiento de cuentas” por la violacién sistematica de los derechos humanos de los
inmigrantes, que por definicién involucra a, cuando menos, dos paises: el de origen y el de desti-
no de los inmigrantes.

La “integracién”, como es entendida aqui es muy diferente de la “vulnerabilidad” en el
sentido en que la parte interesada en el “rendimiento de cuentas” (accountability) es, por lo co-
mun, la comunidad internacional, ya sea representada por la ONU o por cualquier otra organiza-
ci6n internacional con la cual los paises miembros han aceptado el principio de “rendimiento de
cuentas” como una “responsabilidad de Estado”. Esto quiere decir que la “integracién”, a dife-
rencia de la “vulnerabilidad”, implica un proceso externo en la evaluacién del “rendimiento de
cuentas”. La aplicacién de este “rendimiento de cuentas” es de origen externo e implica llevar el
reclamo de la “responsabilidad de Estado” al contexto internacional.

Volviendo al diagrama, habria que hacer notar sobre el punto anterior que, la secuencia
que sigue la flecha mas alla del nivel que se indica como “relaciones internacionales”, de derecha
a izquierda en el diagrama, queda integrada en la ldgica del marco tedrico anteriormente ex-
puesto de una manera directa. La nocién de una “comunidad internacional” solamente puede
provenir de una practica reiterada de relaciones internacionales de acuerdo con un conjunto de
reglas previamente acordadas entre los paises miembros de esa comunidad.
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Este es el sentido fundamental en el que descansa la ONU como representacion por ex-
celencia de la comunidad internacional. Lo mismo se podria decir acerca de la Declaracion Uni-
versal de Derechos Humanos como una representacion por excelencia de un conjunto de princi-
pios normativos o de valores fundamentales que han llegado a ser compartidos expresamente por
la comunidad internacional como razon de ser de la Organizaciéon de Naciones Unidas. Una
practica progresiva en intensidad y en alcance de los intercambios internacionales dentro del pro-
ceso de globalizacion, dio lugar a un ascenso virtual en jerarquia juridica del nivel de “conjunto
de principios” al nivel de normatividades de obligatoriedad interna para los Estados miembros de
la ONU en sus respectivas conductas hacia los otros Estados. Ese fue el proceso que dio lugar al
nacimiento de la comunidad Europea y, mas tarde, a la actual Unién Europea.

En la medida en que estas entidades internacionales representan ilustraciones histéricas
de diferentes etapas de un proceso de globalizacion, se esta hablando implicitamente de una
evolucién del proceso dialéctico representado en el diagrama. Esto esta lejos de ser solamente
una abstraccién. Un ejemplo dramético del proceso implicito en el diagrama en el que dos ejerci-
cios de soberania chocan entre si, queda ilustrado nuevamente en el caso de Sud Africa y del fin
del régimen de apartheid. Lo mas relevante de ese caso para nuestro andlisis es la definicién de
soberania nacional bajo la cual los Afrikaners sustentaron su reclamo de que el régimen de apar-
theid era un “asunto interno” acerca del cual ningun poder externo tenia el derecho de intervenir.

Como se sugiere en el diagrama, los “acuerdos de Schengen” firmados por los Estados
miembros de la Union Europea, representan la cuspide del proceso de “integracién” como se ha
entendido aqui, implicando la igualacién de nacionales con extranjeros/inmigrantes, tanto frente
a la ley interna como ante el Estado. Tal nivel alcanzado por los acuerdos de Schengen alcanza su
maxima expresion en su recomendacion a los estados miembros de la Union Europea de otorgar
a los inmigrantes/extranjeros el derecho a votar en las elecciones locales como un medio para
alcanzar su completa “integracion”. Esto indica elocuentemente que tan lejos ha llegado la evo-
lucidén de la nocioén clasica de soberania.

La culminacién de la relacion dialéctica apuntada en el diagrama con una sintesis repre-
sentada por la “integracién” de los inmigrantes/extranjeros como iguales a los nacionales ante la
ley y el Estado, significa un empoderamiento o habilitaciéon juridica de los extranje-
ros/inmigrantes, cuya consecuencia seria la desaparicién de la vulnerabilidad de los inmigrantes
como sujetos de derechos humanos. Ese “empoderamiento” es concomitante a la preeminencia
de los derechos humanos como ley interna en el pais huésped, a partir de la cual, les es posible
defenderse por si mismos de la discriminacién y el abuso respecto de sus derechos humanos al
adquirir condiciones de igualdad con los nacionales ante la ley y el Estado. Asi es como el proce-
so planteado por el diagrama adquiere su total culminacion.

Algo muy importante en el entendimiento del diagrama sobre la vulnerabilidad de los mi-
grantes como sujetos de derechos humanos, es que se refiere a un periodo largo que no implica
una evolucioén lineal. Implica un proceso que puede tener avances y retrocesos Ese periodo em-
pieza con la tesis que se ubica del lado izquierdo del diagrama. Esta es sucedida por la antitesis
que se ubica del lado derecho. De la contradiccion dialéctica de ambas, surge una sintesis, que se
conceptualiza como el surgimiento de la “integracién” de los inmigrantes/extranjeros, con la cual
culmina el proceso al que se refiere el diagrama. Este proceso deriva su dinimica de la globaliza-
cién. El diagrama presentado tiene su referente empirico en la evolucién que han tenido los dere-
chos humanos en el derecho internacional y en el derecho interno, particularmente en el desarro-
llo juridico-politico de la Unién Europea. El diagrama plantea una cierta prediccién como
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herramienta de analisis. Esta es que, el proceso de globalizacion conducira a que un dia, la sinte-
sis planteada como una “integracion” de los inmigrantes/extranjeros en igualdad de derechos y
privilegios que los nacionales, llegara al continente americano.

VII. RELEVANCIA TEORICA DEL DIAGRAMA PARA ENTENDER EL PRESENTE

El marco tedrico que encierra el diagrama, adquiere relevancia frente al debate que se ha
generado en torno a las muertes de inmigrantes irregulares mexicanos en la frontera. Dos ONG’s
estadounidenses con sede en California (American Civil Liberties of San Diego and Imperial
Countries y California Rural Legal Assistance Foundation) han denunciado al gobierno de Esta-
dos Unidos ante la Corte de Derechos Humanos de la OEA, el pasado 9 de mayo de 2,001, bajo
el argumento de que la “operacion guardian” (“Operation Gatekeeper”) disefiada, puesta en prac-
tica y mantenida por el gobierno de Estados Unidos, viola el Articulo primero de la Carta de De-
rechos y Deberes del Hombre de 1a OEA porque viola el derecho a la vida, que es el derecho mas
fundamental de los derechos humanos. Arguyen los denunciantes que, si bien Estados Unidos
tiene el derecho soberano de controlar sus fronteras, éste no es un derecho absoluto pues no pue-
de ejercerse en violacion del derecho a la vida. Seiscientas treinta y nueve muertes de inmigran-
tes solo en el sector de California desde octubre de 1994 en que se inicié la “operacion guar-
dian”, son imputadas a lo que en Derecho Internacional se entiende como “responsabilidad de
Estado” de parte de Estados Unidos por haber disefiado y sostenido tal operacion de caracter po-
licial. Las autoridades de inmigracién de ese pais niegan tal responsabilidad con el argumento de
que tal “operacidn guardian” corresponde al derecho soberano de su pais de controlar sus fronte-
ras y lo que suceda en el ejercicio de ese derecho es un asunto de caracter interno en el que no
tiene derecho a intervenir ninguna nacidn ni institucién extranjera.

Ciertamente esas muertes de inmigrantes se pueden concebir como una ilustracién de la
vulnerabilidad de los inmigrantes, si no por otras razones, por que esas muertes siguen ocurrien-
do, como sucedid con los catorce inmigrantes que murieron en mayo del 2,001 en el desierto de
Arizona. Esas muertes han avivado el debate al que se hizo alusidn al explicar el diagrama.

La relevancia de definir a la operacion guardian como una accién gubernamental disefiada
por Estados Unidos cuyo objetivo en su disefio inicial, fue el desvio de la entrada de migrantes
indocumentados a territorio estadunidense y cuyo resultado no previsto, pero oficialmente reco-
nocido fue, la muerte sistematica de los migrantes indocumentados, tiene que ver principalmente
con la “responsabilidad de Estado” entendida en derecho internacional como una fuente de obli-
gaciones internacionales, particularmente la de la reparacion del dafio.

La relacién entre el disefio de la operacion guardian quedo reconocida expresamente co-
mo asociada a las muertes de los migrantes desde el inicio de su puesta en practica en 1994 en el
informe de la dependencia federal del gobierno de Estados Unidos conocida como General Ac-
counting Office (GAO), publicado en agosto de 2001 bajo el titulo INS’s Southwest Border
Strategy, Resource and Impact Issues Remain After Seven Years. En las paginas 24 y 25 de este
informe oficial se reconoce la asociacion entre las acciones de la policia fronteriza y la ocurrencia
e incremento de nimero de muertes de migrantes en las areas geograficas que cubren sus opera-
ciones. Este reconocimiento oficial es suficiente para dejar establecida lo que se entiende en de-
recho internacional por “responsabilidad de Estado”.
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*Tanto los mapas sobre las muertes de migrantes como el cuadro sobre estadisticas de
detenciones y la grafica sobre cusas de la muerte de migrantes, fueron elaborados por la abogada
Claudia Smith de la Fundacién para la defensa legal de los trabajadores agricolas de California
con sede en San Diego. Dejo constancia de mi agradecimiento por su generosidad de permitir su
reproduccién en este libro y de mi admiracién por su dedicacién y solidaridad con los migrantes
de México y de Centroamérica.
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CUADRO 11

ESTADISTICAS DE DETENCIONES PARA

LA FRONTERA SUROESTE
SECTOR FY 94 FY 98 FY 96 FY 97 FY 9% FY 90 FY 00 FY %% cambin FY | % cambio FY
Qalby ! 94 a FY 01
California
Sai Dicge | 450,152 2 EEER S 283889 6002 122,243 131681 110,075 ety ~7h%
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GRAFICA 8

Causas de Mueries on la Frontera (San Diego a Yuma)
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Como puede apreciarse en el cuadro y la grafica anteriores, las detenciones de migrantes
indocumentados han venido bajando, sobre todo en el area de San Diego, pero no las muertes por
hipotermia e insolacién. Los datos del Servicio de Inmigracién y Naturalizacién sobre detencio-
nes nunca han correspondido al mimero de inmigrantes indocumentados porque las detenciones
son eventos y no individuos diferentes. Un mismo individuo pudo haber sido detenido mas de
una vez en en mismo dia, ya no digamos en un afio. Por eso no se puede decir que la disminucién
en las detenciones representa una disminucién en el numero de inmigrantes indocumentados,
como lo hacen las autoridades de la Patrulla Fronteriza, que han dicho que la disminucién en las
detenciones es resultado de su efectividad en su papel de cerrar la frontera a esa inmigracién. En
todo caso, el aumento de las muertes por hipotermia e insolaciéon que se observa en la grafica si
sugiere un aumento en el nimero de individuos que intentan entrar sin documentacién migratoria
a Estados Unidos por las 4reas de la frontera hacia donde han sido virtualmente empujados para
entrar por la “operacién guardian”. El efecto que realmente produjo la “operacién guardian” so-
bre los flujos de inmigrantes indocumentados desde México no fue una disminucién de sus vo-
limenes en su flujo de entrada a Estados Unidos, sino un cambio en los lugares habituales de
entrada, hacia el este de las mas tradicionales, cerca de San Diego. En ese proceso, el numero
de muertes de inmigrantes ha ido ascendiendo a una tasa de més de un migrante muerto al dia
como promedio, en €l area cubierta por la operacién guardian. Algunas organizaciones no guber-
namentales de Estados Unidos como la Rural Legal Foundation de California a través de la abo-
gada Claudia Smith y, la American Civil Liberties Union of San Diego and Imperial Counties,
acusaron a su propio gobierno de haber violado los derechos humanos de los migrantes a través
de la “operacion guardian”. En una queja presentada ante la Corte Interamericana de Derechos
Humanos de la OEA, esas organizaciones no gubernamentales estadounidenses esgrimieron la
tesis de que la puesta en practica de la “operacién guardian” implic6 una violacién de parte de
Estados Unidos a la carta de derechos humanos de la OEA. Ninguna institucién mexicana, ya no
digamos el gobierno de México, reaccioné en solidaridad con la presentacién de esa queja inter-
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puesta por organizaciones no gubernamentales estadounidenses a través de ciudadanos de ese
pais. Lejos de haberse solidarizado con tal iniciativa de queja, el presidente Zedillo declar6 al
diario La Opinion, en visperas del viaje a California que hizo en mayo de 1998 respondiendo a la
invitacién del gobernador Gray Davis. En ese entonces declard, que las muertes de los migrantes
registradas en los mapas que se adjuntan, no fueron responsabilidad ni del gobierno de Estados
Unidos ni del de México. La razén que dio el presidente Zedillo para tal declaracion exculpato-
ria, fue que Estados Unidos tiene el derecho soberano de establecer su propia politica migratoria.
A esta tesis, las organizaciones no gubernamentales mencionadas han respondido que, en efecto,
Estados Unidos tiene el derecho soberano de controlar sus fronteras y decidir sobre la entrada de
extranjeros a su territorio pero, ese no es un derecho absoluto, sino que esta autolimitado por la
adhesion que hizo el gobierno de Estados Unidos a la normatividad sobre derechos humanos de
la OEA y por la ratificaciéon de su Senado que hiciera de tal compromiso de proteger los derechos
humanos. En otro trabajo,' el autor ha sostenido respecto a este punto, que la ratificacién del
organo legislativo competente de la adhesion que Estados Unidos hizo de la normatividad sobre
derechos humanos de la OEA, es un acto de soberania que, en realidad, auto limita el derecho de
soberania de Estados Unidos para decidir sobre su politica migratoria. Esta puede seguirse pro-
duciendo, siempre y cuando, se haga en cabal respeto de los derechos humanos de acuerdo con el
compromiso decidido por el gobierno de Estados Unidos de no tomar ninguna accién guberna-
mental (como lo es la “operacién guardian”), que represente una violacion de los derechos hu-
manos. La normatividad sobre derechos humanos de la OEA establece como uno de los mas im-
portante derechos humanos, el derecho a la vida. La muerte de cerca de dos mil migrantes
mexicanos y, algunos centroamericanos, es la evidencia mas contundente de que el gobierno de
Estados Unidos ha violado y sigue violando esa normatividad con el mantenimiento de la “ope-
racion guardian”. Esta tesis se refuerza con el hecho de que, en el reporte citado de la Oficina de
la Contraloria del Congreso de Estados Unidos se reconoce expresamente la asociaciéon que
existe entre la “operacion guardian” y las muertes de los migrantes.

La consecuencia legal derivada de toda “responsabilidad de Estado” es la de la reparacién
del dafio mediante el pago correspondiente a los deudos por la pérdida de la vida de un miembro
productivo de su familia, derivada de aquellas acciones del Estado de las cuales es responsable
por su disefio, mantenimiento y continuidad. En el caso de las muertes derivadas por la operacion
guardian a las que se refieren los cuadros y graficas anteriores, ya no hay lugar a dudas de la au-
toria de la operacion guardian como un acto del gobierno de Estados Unidos. Asi ha sido recono-
cido expresamente en documentacidon que consta en los archivos concrecidnales de Estados Uni-
dos como parte de testimonios presentados por los jefes de la patrulla fronteriza en audiencias
concrecionales. Tampoco hay lugar a dudas de la relaciéon causal entre el disefio de esa operacion
guardian y la ocurrencia e incremento de las muertes tal como se reconoce en el reporte de la
GAO antes mencionado.

Es muy extrafio que el gobierno de México no haya presentado reclamacién alguna en el
que se establezca la relacion entre a) el disefio de la operacion guardian; b) el mantenimiento de
la puesta en practica de la operacion guardian y; c¢) la continuidad hasta la fecha de la operacion
guardian y d) la responsabilidad de Estado que se deriva de dichos actos de gobierno. La relacion

'8 Jorge A. Bustamante “Proposition 187 and Operation Gatekeeper: Cases for the Sociology of International Mi-
grations and Human Rights”. En Migraciones Internacionales. El Colegio de la Frontera Norte, México, 2001, pp.
7-34.
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entre los tres primeros elementos de esta responsabilidad de Estado han sido incluidos en la queja
presentada por dos ONG’s del estado de California ante la Corte de Derechos Humanos de la
Organizacién de Estados Americanos en Washington. Es de llamar la atencién que ninguna ins-
titucidn publica o privada de México haya expresado su adhesion a tal queja.

VIII. LA CO-RRESPONSABILIDAD DE MEXICO EN LAS MUERTES
DE MIGRANTES EN LA FRONTERA

Un obstaculo para que el gobierno de México pudiera formular una reclamacién por tal
responsabilidad de Estado por las muerte de mexicanos, esta constituido por una grave omision.
Esta es, la ausencia de reconocimiento expreso de parte del gobierno de México de su correspon-
sabilidad en esas muertes de migrantes en la frontera. Si bien el presidente Fox declaro en Esta-
dos Unidos durante su visita a Washington en Agosto de 1999 que las muertes de migrantes en la
frontera “serian algo intolerable en su gobierno” no ha habido un reconocimiento expreso del
gobierno de México de su co-responsabilidad en esas muertes derivada del hecho de que ha habi-
do una politica econdémica que ha contribuido de manera causal a la emigracién de mexicanos en
busca de empleo a Estados Unidos. Esa politica econémica no ha sido un acto de la naturaleza.
Ha consistido a un conjunto de decisiones que han afectado diferencialmente a regiones y pobla-
ciones de México. Esas decisiones han implicado actos de gobierno de los cuales se derivan res-
ponsabilidades de funcionarios y responsabilidades del Estado mexicano.

Ciertamente esa politica econdmica ha interactuado con otros factores originados en Es-
tados Unidos para conformar el fenémeno de la migracién indocumentada que esta en el origen
de las muertes de migrantes en la frontera. Lejos de ser solamente una abstraccion, esa politica
economica tiene efectos diferenciales sobre espacios geograficos y sobre sectores de la poblacién
del pais. Determina qué comunidades, qué regiones del pais y que sectores de la poblacién van a
tener que recursos, cuyas carencias los empuja a la emigracién hacia Estados Unidos. Si conce-
bimos a este fendmeno migratorio como resultado de una interaccién de factores ubicados en
ambos lados de la frontera. Es decir, como resultado de la interaccién entre una demanda de la
fuerza laboral de los migrantes que se origina en Estados Unidos, con una oferta de fuerza laboral
que se origina en México, la relacién causal entre la politica econémica de México y la genera-
cion de los factores que producen esa oferta laboral, esta en la base de una “responsabilidad de
Estado” respecto de la emigracion y, por ende, de una co-responsabilidad de México en las
muertes de migrantes en la frontera. La omision del gobierno de México en el reconocimiento de
tal co-responsabilidad, es un obstaculo para que la suspension de la “operacién guardian” pueda
ser reclamable ante Estados Unidos.

Solo recientemente, durante la visita del presidente George Bush al rancho del presidente
Fox en Guanajuato, un presidente de Estados Unidos ha reconocido expresamente la existencia
de una demanda de la fuerza de trabajo de los migrantes mexicanos como parte del fenémeno de
la migracién indocumentada. En la existencia de esa demanda laboral que se origina en Estados
Unidos, esta el origen de la responsabilidad de ese pais en la conformacién de dicho fenémeno,
parte del cual son las muertes de los migrantes mexicanos en la frontera.
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En la interaccion de esa demanda laboral desde Estados Unidos con la oferta de esa fuer-
za laboral, ligada a la politica econémica que ha producido causalmente las condiciones de esa
oferta desde México, se encuentra la naturaleza juridica de la corresponsabilidad del gobierno de
Mexico con el gobierno de Estados Unidos en las muertes de migrantes mexicanos en la frontera.

Los articulos 25 y 26 de la Constitucidén que establecen los principios y las bases para que
el Estado mexicano lleve a cabo la rectoria del desarrollo nacional, pueden considerarse también
como el fundamento de la responsabilidad de Estado que tiene México sobre la creacién de con-
diciones econdmicas que son causa de la emigracion de los mexicanos a Estados Unidos. En esa
responsabilidad de Estado se ubica la co-responsabilidad de México y de Estados Unidos sobre
las muertes de migrantes en la zona que abarca la “operacién guardian”.

Dificilmente podria prosperar una reclamacion del gobierno de México al de Estados
Unidos por la “responsabilidad de Estado” asociada a esas muertes, sin un reconocimiento expre-
so de su co-responsabilidad en esas muertes. Este reconocimiento deberia concebirse como uno
de los elementos de la negociacion bilateral para un acuerdo sobre trabajadores migratorios entre
ambos gobiernos. En ese contexto podria negociarse un reconocimiento expreso del gobierno de
México en la co-responsabilidad de las muertes de los migrantes, asi como en una co-
participacién en el pago de las indemnizaciones por la reparacién del dafio derivado de esas
muertes, al mismo tiempo que Estados Unidos aceptara la suspension de la operacién guardian.

Esta no deberia concebirse como una limitacion a la soberania de Estados Unidos para
decidir sobre el control de sus fronteras sino como una auto limitacién de su soberania para dise-
fiar sus politicas de control de sus fronteras sin que estas atenten contra los derechos humanos, tal
como se ha comprometido el gobierno de Estados Unidos en varios instrumentos internacionales.
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