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|. SOBERANIA Y DERECHOS HUMANOS

La nocién de soberania, en su concepcién renacentista dada por E
dino, ha permanecido como base del derecho constitucional con poc:
aungue importantes variaciones, hasta épocas recientes. Poco a poco
ido cambiando las bases sobre las que, doctrinariamente, se ha soster
la nocién de soberania. En su origen conceptual, la soberania se de
vaba de Dios. De ahi, el “derecho divino de los reyes”. La potesta
soberana de los monarcas, en el origen de los Estados-nacién, deriv:
su naturaleza dogmatica del mismo origen en el que se basaba la Igle
Catolica como institucion. La evolucion de las relaciones internacionale
y del derecho constitucional, fue sustituyendo a la divinidad como fuent
de la soberania para luego imputarsela al Estado-nacion. Una vez q
autores como Hegel construyeron el andamiaje teérico para sustituir
Dios como el origen de la soberania del monarca y al Estado-nacic
como su titular, los enciclopedistas completaron el camino de lo sagrac
a lo profano que condujo a “el pueblo” a ser concebido como el orige
de la soberania y de ahi a la nocién del gobierno democratico con
“del pueblo, por el pueblo y para el pueblo”, consagrada por la mayc
parte de las Constituciones del mundo.
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Es hasta la segunda parte del siglo XX que la nocién de soberan
de los Estados, como base de las relaciones internacionales, empezé a
tenderse de manera menos absoluta y excluyente de como habia s
entendida en siglos anteriores. Sobre tal proceso evolutivo se abund:
en el presente trabajo.

Un parteaguas en esa diferencia sustancial de la nocion de sobera
respecto del pasado, fue el caso deértheid en Sudafrica. Durante
muchos anos, el gobierno de Sudéfrica defendié su régimen racista c
apartheid bajo la nocién de ser una “cuestion interna” correspondiente
a la soberania de su pais, con exclusiéon de la injerencia de otros pais
Esta tesis, adicionada a la de que quienes luchaban dentro de Sudéf
y se oponian afuera, contraaglartheid eran “las fuerzas del comunismo
internacional”, inhibié por un tiempo la reaccion de la comunidad in-
ternacional. Conforme la violacién a los derechos humanos, segun er
entendidos por la “Declaracién Universal” de la ONU, se hizo mas sis
temética dentro de Sudafrica y més evidente fuera de ese pais, sur
gradualmente el consenso en la comunidad de naciones de que el régir
del apartheidera contrario a los principios consagrados por la Declara
cion Universal de los Derechos del Hombre, como base de la convivenc
internacional y de los objetivos de paz para los que fue creada la C
ganizacion de las Naciones Unidas. A partir de ese consenso, se f
consolidando en la comunidad internacional un nuevo principio de derect
que vendria a modificar sustancialmente la nocién clasica de soberan
Esto es, el principio de que no hay soberania que valga para justific
la violacion sisteméatica de los derechos humanos. La implicacién me
importante de este nuevo principio en el derecho internacional fue la c
justificar juridicamente la intervencién o injerencia de otros paises e
aquellos asuntos definidos como “internos” por un pais, que estuviere
asociados a la violacion sistemética de los derechos humanos. En ot
palabras, una violacion sistemética de los derechos humanos dentro de
pais, tolerada implicita o explicitamente por el gobierno, no puede s
defendida bajo el principio de la autodeterminacién o de la no interver
cion extranjera en los asuntos internos de un pais. De esta tesis no pu
seguirse, como lo han intentado algunos autores, la tesis de un “derec
de injerencia™ Mucho menos cuando este supuesto derecho es usa

1 En un sentido juridico estricto, este concepto implica un contrasentido. En su lugz
debe entenderse el derecho de la comunidad internacional a establecer concertadam
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unilateralmente por un pais para justificar su intervencién en los asunt
internos de otro.

En el caso del régimen dapartheidde Sudafrica, la reaccion de la
comunidad internacional en su contra no partié de una iniciativa unils
teral de parte de un pais, sino del consenso que se fue construyer
gradualmente mediante los mecanismos que preceden habitualmente
la formacion de acuerdos multilaterales, de donde se deriva la creaci
de foros internacionales de participacion mdltiple, de los cuales surge
conclusiones o resoluciones adoptadas de manera multilateral que d
lugar a seguimientos multilaterales, que sirven a su vez para derivar |
acuerdos o convenciones internacionales que son aprobados por un |
nimo de paises participantes y que después son ratificados por los
ganos legislativos designados por las respectivas leyes constituciona
de esos paises como condicion necesaria y suficiente para conside
tales acuerdos internacionales como normas, con el mismo rango de ok
gatoriedad que las leyes internas derivadas de la ley constitucional.

El mal llamado “derecho de injerencia” surgié en la literatura de |a
década de los ochentas debido a las plumas de Mario Bettati, profes
de derecho internacional publico de la Universidad de Paris y, de Berna
Kouchner, uno de los fundadores de “Médicos sin frontérassual-
mente no ha sido precedido por un proceso formal analogo, al que
ha precedido a las acciones de una colectividad de paises, en apoyo
acciones contra otro que ha sido acusado ante la comunidad internacio
de tolerar violaciones sistematicas a los derechos humanos.

Como quedo ilustrado con el caso de las acciones de la comunidi
internacional en contra del gobierno de Sudéfrica que pretendia defenc
el régimen racista delpartheidbajo la tesis de su “derecho soberano”
para decidir sobre sus “asuntos internos”, la comunidad internacion:
ha dejado bien clara la preeminencia de los derechos humanos sol

las condiciones bajo las cuales no es valido para un pais defender, bajo el principio
la no intervencién en asuntos internos, una practica considerada por la comunidad |
ternacional como contraria a los principios de convivencia internacional. En el fondc
esta es la razén que sostiene el articulo 42 de la Carta de las Naciones Unidas
sefiala las condiciones para autorizar una intervencion armada.

2 Ambos se pronunciaron en contra del abuso de la nocion clasica de la soberat
de los Estados cuando ésta era usada “para sacralizar la proteccién de las matanz
Véase Bettati, Mario y Kouchner, Bernatds devoir d’ingérenceParis, 1987.
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una nocion absolutista y excluyente de soberania, cuando ésta se |
para dejar en la impunidad la violacion sistematica de los derechos h
manos. Para estos efectos se entiende que la definicion de derechos hum:
es la que quedo plasmada por consenso internacional en la declarac
universal de los derechos humanos en la que se fundamento la cre
cion de la ONU.

Il. SOBERANIA, DERECHOS HUMANOS Y MIGRACION

Un principio juridico aceptado por la mayor parte de las Constitucio
nes del mundo es que, todo pais tiene el derecho soberano de contre
sus fronteras y de decidir quién puede entrar y quién no, a su territori

De una manera analoga a la evolucién del concepto de soberania
una dimension absoluta a una relativa, la nocién de un ejercicio de e
soberania, ligado al derecho de controlar las fronteras y de decidir
ejecutar la politica nacional de inmigracién, ha venido cambiando, d
una rigidez absoluta, a una modalidad relativa, ligada a la evoluci6
juridica de los derechos humanos.

En ese proceso evolutivo se ha generado una aparente contradicc
entre dos ejercicios de soberania. Uno, derivado del derecho sobere
de decidir y definir quién es nacional y quién es extranjero, ejercicio d
soberania del cual se deriva esa distincion plasmada en la mayor pa
de las Constituciones del mundo. Esa distincion, hecha como un eje
cicio de soberania, esta ligada intimamente al principio de que todo pse
tiene el derecho soberano de controlar sus fronteras y de decidir quién pu
entrar y quién no, a su territorio. Obviamente, tal ejercicio de soberan
implica un derecho correlato que privilegia a los nacionales respecto
los extranjeros en su derecho a entrar libremente a su propio pais, dere
del cual son excluidos por definicion los extranjeros o inmigrantes, salv
ciertos requisitos. En esta distincién entre el derecho de los nacional
a entrar a su territorio con exclusion de los extranjeros, hay implicit
una discriminaciéon que es ampliamente considerada tan legitima con
la nocion de ejercicio de la soberania de la cual se deriva. Si asumim
que detras de toda discriminacion hay implicito el establecimiento previ
de una desigualdad social, en la distincion constitucional entre nacional
y extranjeros hay implicito el establecimiento de una asimetria de pod
entre nacionales y extranjeros. Tal asimetria es concomitante a una c
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dicion de vulnerabilidad como sujeto de derechos humanos, de quie
gueda en la parte de menos poder en el establecimiento de tal asimet

Cuando tal asimetria de poder se traduce en un contexto de relacior
sociales entre nacionales y extranjeros-inmigrantes que es sancionada
el Estado mediante el establecimiento de accesos diferenciales para u
y otros a los recursos publicos administrados por el Estado, surge
marco juridico de relaciones sociales que entra en contradiccion con
nocion mas amplia de derechos humanos en la que no cabe una distinc
entre nacionales y extranjeros.

Por ejemplo, si un pais ha aceptado, en ejercicio de su soberania,
compromiso juridico derivado de su adhesion a un instrumento de d
recho internacional en virtud del cual acepta como su obligacién, respet
los derechos humanos sin distincion de origenes nacionales, al misr
tiempo que, en ejercicio de su soberania, establece un programa de
ciones para controlar sus fronteras del cual resulta indirectamente
muerte de migrantes que pretenden entrar al pais sin la documentac
migratoria correspondiente, se le podria ver a ese pais en violacion
los derechos humanos de los migrantes, cuando ese pais que ha deci
controlar sus fronteras tomando medidas policiales para “desviar” el flu
jo de entrada de los inmigrantes indocumentados de una zona geogréfi
a otra de su frontera nacional y, al poner en practica esta decisio
induce a los migrantes a correr riesgos de muerte. Estard colocandc
entonces, en una situacion de contradiccion entre su derecho soberz
a controlar sus fronteras y a decidir su politica de inmigracion, por un
parte, y a romper el cumplimiento de la obligacién contraida interna
cionalmente mediante la aprobacion y la ratificacion de respetar los di
rechos humanos, por otra; obligacion contraida, también en ejercicio de
soberania. Ciertamente esta contradiccién no implica que un pais no pt
da ejercer su derecho soberano a controlar sus fronteras cuando se
comprometido a respetar los derechos humanos. Solo quiere decir g
las medidas que tome como parte de su politica migratoria, tienen que |
varse a la préactica en absoluto respeto de los derechos humanos, cua
esto ha sido un compromiso contraido en un instrumento internacionz
cuya adhesion y ratificacion se hicieron también en ejercisio de su s
berania. En esta contradiccion hay una paradoja, pues quiere decir c
un Estado tiene el derecho soberano de autolimitar su propia soberar

Tal paradoja y tal contradiccibn se encuentran representadas en
diagrama siguiente:
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Este diagrama propone la contradiccion dialéctica entre dos ejercicic
de soberania. Del lado izquierdo esta la definicion que un Estado hac
generalmente en su Constitucion, sobre quién es un nacional y quién
un extranjero. Cuando esta definicion legal es personificada por naci
nales y extranjeros al entrar en una relacién social, se convierte en
criterio de desigualdad. En la practica de las relaciones sociales en
nacionales y extranjeros, se va desarrollando un significado de sus i
teracciones que es entendido intersujetivamente por ambos actores
tal relacion social. Este significado es lo que Max Weber entendié pc
Gemeinten Sinn, o el sentido intersujetivo compartido por los actores ¢
una relacion social. Tal como lo ha explicado Schultz, la intersujetivida
compartida es un resultado de la practica repetida de una relacién soc
en la gque un actor dirige una accion hacia otro, cuyo sentido es cor
partido por ambos. Esto implica un proceso sociocultural. En el caso
la relacion social entre nacionales y extranjeros, asi definidos por la le
el sentido de su relacién es el de una asimetria de poder. Una espe
de valor entendido entre los actores de la relaciéon social que compart
el mismo sentido de sus interacciones. En esa asimetria de poder,
probabilidad méas alta es de que el extranjero acabe en una posicién
subordinacion frente al nacional. Esta desigualdad o asimetria de pod
por lo general se ve sancionada por el Estado al dar un trato desigt
a nacionales y extranjeros, equivalente a un acceso diferencial a los
cursos publicos que favorece al nacional.

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

Siguiendo el diagrama, se entiende palnerabilidad estructuralla
condicién de impotencia que se deriva de una asimetria de poder frer
a otros que es sancionada por el Estado. Tal es el caso de los extr
jeros-inmigrantes ante los nacionales, cuando el Estado establece
diferencia de la que se derivan privilegios para los ultimos. En la medic
en que tal diferencia se deriva o esta apoyada en un ejercicio de sobere
del Estado, que se plasma en la ley constitucional, se genera una distar
que es transferida del ambito juridico al de las relaciones sociales, m
diante una construccion social de esa distancia, que llega a definir
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estructura de las relaciones sociales entre nacionales y extranjeros.
esa transferencia hay implicito un proceso de retroalimentacion que es
en la base de la explicacién empirica del surgimiento del derecho y q
va de la dimension de facto a la dimensd jurey, de nuevo, a la
dimensiénde facto

Una parte importante de esa “transferencia” es el procesamiento ct
tural de la asimetria de poder que en el origen de las relaciones socia
entre nacionales y extranjeros fue establedi&ldactohasta que la “asi-
metria”, como hecho consumado, dejé de sostenerse en la fuerza, para p
a ser sostenida por la norma, como valor entendido entre las partes de
relacién social, que implicdé el cese de la resistencia a la asimetr
de poder de parte de los sometidos mediante su aceptacion de la nori

El resultado de ese procesamiento cultural —que tiene lugar en
espacio de la sociedad huésped donde se llevan a cabo las relacio
entre nacionales y extranjeros concebidas desde su origen— es lo c
en el diagrama se entiende pottnerabilidad cultural.Esto es, el con-
junto de valores, ideas, prejuicios, ideologias, xenofobias y racismos q
se van generando en la sociedad huésped acerca de los extranjeros
migrantes, gue retroalimentan a la “vulnerabilidad estructural”. La fuerz:
social de tal elemento cultural, funciona tanto para la produccion y |
justificacion, como para la reproduccion de las condiciones de la vulner:
bilidad estructural de los extranjeros-inmigrantes. En contraste con |
“vulnerabilidad estructural” que alude a una dimension objetiva (el so
metimiento de hecho que resulta de la relacién entre nacionales y €
tranjeros en el pais huésped), la “vulnerabilidad cultural” alude a un
dimensidn subjetiva, en la manera socioldgica implicada por Pierre Bou
dieu (1997, pp. 158-193) en su conceptddeitus “La vulnerabilidad
cultural” basicamente implica un producto del ejercicio de poder. E:
decir, el poder implicado en cada justificacion ideolégica de la condiciol
de subordinacién a la que es sometido el inmigrante-extranjero como r
sultado de su relacién social con los nacionales en el pais huésped.
entiende entonces, que los prejuicios étnicos, la retdrica antiinmigratori.
la xenofobia y el racismo caerian dentro del &mbito de la “vulnerabilida
cultural”. La importancia tedrica de este concepto descansa no soélo
la funcion que desempefia en la reproduccion social de las condiciones
la “vulnerabilidad estructural”, sino también en la manera en que ambs
dimensiones de la vulnerabilidad tienden a reforzarse entre si en el cc
texto social de las relaciones empiricas entre nacionales y extranjero
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Como una ilustracién del grado de dramatismo que llega a alcanz
esta virtual simbiosis entre esas dos dimensiones, se ofrece a contin
cion la narracion de un incidente ocurrido en California.

Empezo6 en un camino de tierra en el norte del condado de San Die
en el area en que ese camino comunica a Black Mountain con Ranc
Penasquitos. Ocurrié el 9 de noviembre de 1988. Ese dia fueron desc
biertos los cuerpos de dos migrantes mexicanos. Uno correspondio
Hilario Salgado Castafieda de 22 afios. El otro cuerpo fue de Matilc
de la Sancha, de 18 afios. Ambos migrantes, en vida, se encontral
legalmente en Estados Unidos. Ambos habian recibido permisos temp
rales para trabajar en Estados Unidos mientras que sus solicitudes
visa para residencia permanente habia sido admitida y estaba en proc
de resolucion. Las autopsias mostraron que ambos migrantes habi
muerto por balas disparadas a corta distancia por un rifle de alto pod
Los detalles y las evidencias acerca de este crimen fueron conocida:s
plenitud, meses mas tarde. Sucedidé que un joven de 17 afios de nom
Kenneth Alexander Kovzelove, les presumia reiteradamente a sus col
pafieros de armas en un campo de entrenamiento para paracaidistas
ejército de Estados Unidos, que él habia matado varios mexicanos.
insistencia con la que Kovzelove presumia ser el autor de esas muer
como si se tratara de una hazafa, hizo que sus comparieros lo denunci
a sus superiores. Cuando el asunto se hizo publico, el joven Denni
Bencivenga de 19 afios se entreg6 a la policia de San Diego para confe
gue él habia acompafando a su amigo Kenneth Kovzelove sélo en lo ©
éste habia llamado “una expedicién para matar mexicanos”. En la e
cuela secundaria ambos jovenes habian pertenecido a un grupo abie
mente racista asociado a k&ldn headsDe acuerdo con Bencivenga, él
acompafo a Kovzelove manejando una camioneta pick-up en la que Ko
zelove iba en la parte de atrds, armado con un rifle de alto poder f
bricado en Corea. Las declaraciones de Bencivenga dieron lugar al arr
to de Kovzelove. Este fue sometido a juicio y sentenciado a 50 afios
prision por homicidio premeditado. Durante su juicio Kovzelove declarc
que él odiaba a los mexicanos y que se habia enlistado en el ejérc
porque estaba convencido de que tarde o temprano Estados Unidos t
dria que invadir a México militarmente. Kovzelove declaré que no queri
perderse la oportunidad de participar en tal accion militar y decidio pre
pararse para la invasion a México. Declar6 en el juicio que el dia de
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asesinato de los dos migrantes “su valvula de presién que contenia
violencia se encontraba totalmente abierta”. Agregé que hubiera desea
gue 50 mexicanos se le hubieran venido encima de manera que él
hubiera liguidado a todos con su rifle de alto poder.

Cuando el juez de la corte Superior de San Diego, William D. Mudd
pronuncié la sentencia condenatoria, le dijo a Kovzelove las siguiente
palabras: “tu eres un asesino a sangre fria, no hay otra manera de pone
tendrés el castigo que te mereces... Los crimenes que cometiste no fue
crimenes de pasién sino crimenes de odio ratial”.

Las actuaciones en el juicio de Kovzelove ilustran un caso extrem
de lo que aqui se ha llamado “vulnerabilidad estructural” de los mi
grantes. El “odio racial” que el juez William D. Mudd de la Corte Su-
perior de San Diego, sefialé como circunstancia agravante al sentenc
a Kovzelove a 50 afios de prision, no se referia a algun individuo s
leccionado al azar. Ese crimen contra los migrantes mexicanos no
hubiera ocurrido a cualquier persona. Tanto por las declaraciones de Kc
zelove como las de su complice Dennise Bencivenga, su intencién f
salir a buscar precisamente migrantes mexicanos. La selecciéon de |
dos migrantes asesinados no fue totalmente al azar. Fueron selecciona
como blanco del arma de Kovzelove con base en rasgos visibles, cor
el color de la piel, que en la mente de Kovzelove le identificaba a lo
mexicanos. Se pueden ver sus muertes como una evidencia elocue
de su “vulnerabilidad estructural”.

La relevancia sociologica de este concepto descansa en su aplica
lidad a cualquier otro caso de lo que en Estados Unidos se denomi
como “crimen de odio”. En efecto, todas las victimas de crimenes d
odio son identificados por el victimario por un especie de “cédigo in-
dicador” que, en la mente del victimario, le indica que la victima et
precisamente quien €l esta buscando; esto es, el sujeto de su odio. Tz
“codigos indicadores”, sean éstos el color de la piel, el género, los am
neramientos que el victimario percibe como indicador de homosexual
dad, o bien por el estilo de peinado o de vestido o, por portar una estre
de David o cualquier otro ornamento religioso, todos ellos represente

3 las palabras del juez Mudd estan tomadas de una nota en el SAariDiego
Union-Tribune publicada el 14 de febrero de 1990 en la seccion B-1. El resto de I
narracion esti tomado de notas publicadas en el mismo diario, particularmente una ¢
el encabezado: “Homicidios asociados a creencias de supremacia bBacaDjego
Union-Tribune 25 de marzo de 1989, seccién B1.
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construcciones sociales que hacen vulnerable a la gente que exhibe
guno de esos “codigos” de manera conspicua en un ambiente en ¢
existe una ideologia con base en la cual se anatemisa a los portadc
de esos “codigos”. Tal condicion de vulnerabilidad, que es socialment
impuesta a la victima, antecede a todos los crimenes de odio.

La “vulnerabilidad cultural” aparece claramente en las declaracione
de Kenneth Kovzelove acerca de sus motivos para matar a los dos r
grantes mexicanos.

La dramatica repeticion de los elementos principales del crimen cc
metido por Kovzelove, pocos afios méas tarde, persuadio al autor de
relevancia del marco conceptual propuesto en este trabajo. En efec
tal como fuera ampliamente informado por separado, por los diargs
Angeles Timey San Diego Union-Tribunen sus ediciones del 19 de
julio de 2000, respectivamente en las paginas B1, B6 del primero, a
como A3 y Al7 en el segundo, un grupo de cuatro migrantes mexicanc
todos mayores de 60 afios y todos legalmente en Estados Unidos, ft
ron salvajemente golpeados con tubos y barras de fierro al mismr
tiempo que sus agresores les gritaban epitetos racistas. Los migran
ancianos fueron heridos de gravedad. Uno de ellos se escapé de la mu
s6lo porque sus agresores lo dieron por muerto, cuando regresaron &
escena para golpear a los cuatro migrantes nuevamente. Los siete a
lescentes de raza blanca que agredieron a los migrantes en ese incide
fueron arrestados y enjuiciados como adultos de acuerdo con declal
ciones del departamento de policia de San Diego quienes informare
gue encontraron un trailer donde los adolescentes agresores fueron arl
tados. En ese trailer la policia encontro inscripcionegaféti con frases
de sentido racista en contra de los mexicanos, acompafiando las let
“KKK”.

Lo que hace de este incidente digno de particular atencion para I
propésitos de este trabajo es que tuvo lugar precisamente en el misi
lugar que el anterior; es decir, en el camino que conecta a Black Mou
tain con Rancho Penasquitos, en un &rea del norte del condado de S
Diego.

Aunqgue no hay evidencia de alguna conexién entre uno y otro inci
dente, su denominador comun es que ambos fueron calificados cor
“crimenes de odio” por las autoridades de San Diego.

Es dificil documentar una relacion causal entre la retorica antiinmi
grante usada con frecuencia por politicos y activistas en el sur de C
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lifornia y las agresiones frecuentes contra inmigrantes mexicanos con
las documentadas a propésito de los incidentes anteriormente aludid
Sin embargo, es razonable suponer que tanto las expresiones ideologi
antimexicanas de Kovzelove primero y de los agresores en el segun
incidente, no se originaron en el vacio.

Del proceso sociocultural de conformacion de la vulnerabilidad es
tructural y de la vulnerabilidad cultural, surgen condiciones suficiente:
para que se den extremos de impunidad de los violadores de los derec
humanos de los extranjeros-inmigrantes. No debe entenderse la impu
dad como un resultado necesario de la asimetria de poder entre nacion:
y extranjeros, sino, a esa desigualdad estructural y a los elementos id
I6gicos que conforman la vulnerabilidad cultural, como una condicior
suficiente para que se den esas condiciones de impunidad.

Hasta aqui la explicacién del proceso, que parte del lado izquierd
del diagrama, de un ejercicio de soberania que hace crisis después
surgimiento de las condiciones de impunidad que van a chocar dialé
ticamente con el ejercicio de soberania opuesto, que aparece del Iz
derecho del diagrama.

Desde ese lado derecho, empieza la oposicion dialéctica, también
partir de la nocién clasica de soberania, salvo que en un ejercicio dif
rente al de su opuesto. Aqui, el ejercicio de soberania es el que e
implicito cuando un pais toma la decisién de adherirse a un instrumen
de normatividad internacional que coloca a los derechos humanos
una dimension preeminente de la ley interna. Sobre todo cuando tal adhes
es luego debidamente ratificada por el érgano legislativo competente
acuerdo con su respectiva Constitucion. Tal es el caso de la Carta de
Derechos y Deberes del Hombre de la OEA, promovida originalment
y luego suscrita por el Ejecutivo y ratificada por el Senado de Estadc
Unidos. La importancia de este instrumento internacional esta en el cor
promiso que adquirié Estados Unidos, en ejercicio de su soberania,
respetar y hacer cumplir los derechos humanos, particularmente del c
recho a la vida, que se menciona en el articulo primero de dicha nc
matividad internacional.

Estados Unidos ha adquirido el mismo compromiso sobre los derech
humanos en otros instrumentos normativos de caracter internacion:
como lo hizo con la Convencion Internacional de la ONU sobre Derechc
Civiles y Politicos, y como lo ratificé recientemente en la reunion in-
teramericana celebrada en Santiago de Chile, en donde el gobierno
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Estados Unidos se comprometié a dar prioridad a los derechos human
Quiz& lo més relevante de esta argumentacién es que, de acuerdo ¢
ley constitucional estadounidense, los acuerdos internacionales que <
ratificados por su Camara de Senadores adquieren el nivel maximo
ley interna. Sobre este punto se abunda mas adelante.

Un supuesto central para el entendimiento de la relacion dialéctic
gue se propone en el diagrama es que ésta es energizada por las r
ciones internacionales del mercado que conocemos bajo el término
globalizacion.Este supuesto implica que, conforme las relaciones inter
nacionales de mercado requieren de una cierta homogeneidad de las “
glas del juego”, que dan seguridad a las transacciones econdémicas
internacionales, los paises involucrados se ven en la necesidad de ace
la validez interna de ciertas normatividades internacionales como es
caso de los derechos humanos. Luego, la practica de las relaciones
ternacionales que implica la globalizacién se convierten en una fuent
de derecho interno, en la medida en que los paises involucrados se cc
prometen a cumplir los criterios internacionales entendidos como “regla
del juego”, que es el caso de los derechos humanos.

Este proceso resulta claramente ilustrado con el casapdeheid
gue fue defendido por el gobierno racista de Sudéafrica como una cuesti
de caracter interno en la cual no tenian derecho a interferir otras nacion
Es decir, como algo inherente al ejercicio de su soberania. Como sat
mos, las luchas encabezadas por Nelson Mandela y la presion de la
munidad internacional dejaron claramente establecidos que no hay s
berania que valga para justificar la violacion sistematica de los derech
humanos.

Dicho principio ha inspirado la concertacién de diversos acuerdos ir
ternacionales que establecen la supremacia de los derechos humanos
bre el derecho soberano de los paises para controlar sus fronteras y
tablecer su politica de inmigracién. No es que desaparezca tal derec
soberano, sino que no puede ejercerse en violacion de los derechos
manos, sobre todo cuando un pais ha aceptado una normatividad int
nacional que lo obliga a protegerlos sin distincion de nacionalidad he
biéndoles otorgado una preeminencia sobre sus propias leyes, como
hace el articulo primero de la Carta de los Derechos y Deberes del Hol
bre de la OEA.

Un ejemplo de preeminencia de los derechos humanos sobre otr
leyes internas se encuentra en los llamados “Acuerdos de Schengel
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en virtud de los cuales los Estados miembros de la Unién Europea
comprometieron a tal preeminencia.

El diagrama sugiere que tanto el proceso evolutivo de la Unién Eu
ropea desde el original Tratado de Roma, hasta los acuerdos de Scheng
representan diferentes momentos del proceso evolutivo de la globaliz
cion.

Siguiendo la nocion clasica de la dialéctica hegeliana, en el proce:
al que se refiere el diagrama, hay watesis Esta parte de la premisa
de que la colisién dialéctica entre el ejercicio de soberania al que :
refiere el lado izquierdo del diagrama, con el que proviene del ejercici
opuesto de soberania, que se plantea del lado derecho, se refiere ¢
colision entre las condiciones de impunidad por la violacion de derechc
humanos, con los criterios normativos internacionales de respeto a es
derechos. De esa colision surge a manera de sintesis el concepto
integraciénde los inmigrantes-extranjeros. Tal concepto tiene acepcione
diferentes en Estados Unidos y en Europa. En Estados Unidos se entiel
por integracion lo que Milton Gordon llama la “asimilacion estructural”
de los grupos étnicos o minorias de origen extranjero. Este concep
sigue la tradicién establecida originalmente por los estudios de Ezra Pz
sobre las relaciones interétnicas en Estados Unidos. De acuerdo con P«
los grupos étnicos minoritarios siguen un proceso de aceptacion de |
valores de los grupos dominantes en Estados Unidos que termina en
asimilacion estructural. Esto, suponen Park y Gordon, implica tambié
un proceso que termina con una sociedad receptora que deviene co
blind, en que las diferencias étnicas tienden a su desaparicion y la ace
tacion de dichas minorias por la sociedad huésped se hace general.

En cambio, en la Europa contemporaneantegracionde los inmi-
grantes-extranjeros a la sociedad huésped significa un tratamiento
iguales a nacionales y a extranjeros, ante la ley y el Estado. Varios pai:
Europeos como Espaia, Dinamarca y Suecia han cristalizado tal sigr
ficado de la integracion de los inmigrantes-extranjeros, otorgandoles
derecho de voto en las elecciones locales, bajo ciertos requisitos de
sidencia.

Si bien en el contexto geografico de Estados Unidos, esta Ultima ne
cion de integracion de los inmigrantes-extranjeros pareceria estar a af
luz de esa nocién de integracion, cada vez mas predominante en Euro
el disefio del diagrama plantea, a guisa de prognosis, un escenario de *
tegracion” a la europea. Es decir, la desaparidiérjure de las dife-
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rencias ante la ley y ante el Estado, en los derechos y privilegios ¢
los nacionales frente a los extranjeros. Dada la evolucion del derect
internacional como resultado de la globalizacion, la integracion a la et
ropea llegara un dia a las costas del continente americano.

Mary Robinson, alta comisionada de la ONU para los derechos ht
manos, propuso la nocién de derechos humanos como una fuente
empoderamiento en un discurso inaugural del afio académico en la Ul
versidad de Oxford en 1997 en donde dijo: “una leccidon que necesitam
entender tanto como reflexionar en su enfoque es que, la escencia
los derechos es que éstos otorgan un empoderamfeStgliendo esa
linea de pensamientoulnerabilidades entendida en este trabajo como
una condicién caracterizada por la ausencia de “empoderamiento”.

Esta nocion de derechos humanos como fuente de empoderamiel
es crucial para el entendimiento de la nocién de vulnerabilidad tal com
ésta es usada en el diagrama. Nétese que, aunque los derechos humi;
derivan también de una de las dos nociones de soberania en el diagra
la de los derechos humanos se encuentra en direccion dialécticame
opuesta a la del origen de la distincién entre nacionales y extranjerc
El supuesto tedrico detras de esta relacion dialéctica es que la dinam
de las relaciones internacionales en los ultimos 50 afios ha traido |
proceso de relaciones internacionales de comercio que se ha dado
llamar globalizacion. Esta nocion va mas alla de las relaciones de c
mercio y de intercambios financieros entre paises en los cuales empe
ese proceso. El encogimiento virtual del mundo a través de comunic
ciones electrénicas instantaneas ha facilitado un nuevo proceso de
cializacion de normas y valores que abarca a todo el mundo y que resu
en la internacionalizacién de cada vez mas aspectos de nuestras vi
cotidianas. Esto ha significado que en todo el mundo hay individuo
gue se comportan de acuerdo con reglas similares independienteme
de su ubicacién geogréfica. Este proceso de globalizacion ha contribuic
a que los derechos humanos hayan alcanzado el grado de normas
validez internacional que han alcanzado.

Este proceso de socializacion que cubre a todo el mundo, aparec
claramente ilustrado en una reunion en 1999 en Bratizlava organiza
por la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmico
(OCDE). El autor fue testigo presencial de expresiones desinhibidas q

4 Véase Robinson, Mankluman Rightsnim. 1, invierno de 1997-1998.
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sin rubor fueron hechas por representantes de varios paises del este
Europa al tratar de demostrar en esa reunién estar listas para ser ad
tidas en la Union Europea. Como se sabe, para ser admitidos como ni
vos Estados miembros de la Union Europea, los paises aspirantes tier
gue demostrar no solamente su completa aceptacién de las normati
dades internacionales acordadas por los actuales Estados miembros, ¢
también su completa disponibilidad para cumplir con esas normativide
des. Algunas de ellas acordadas por los paises miembros de la Uni
Europea tienen que ver con los derechos humanos de los inmigrante
extranjeros. Con esto no se sugiere que el ingresar a la Unién Europe
es el Unico camino hacia el empoderamiento para los inmigrantes in
plicado en la nocion de derechos humaada RobinsonTampoco su-
giere que los actuales Estados miembros de la Unién Europea cumpl
cabalmente con todas las normatividades internacionales que se refiel
a los derechos humanos a las cuales se han comprometido. Sin embal
las relaciones internacionales que dieron lugar al nacimiento de la Unic
Europea ilustran de manera muy clara lo que el proceso de globalizacit
implica en sus diferentes etapas evolutivas y en diferentes regiones ¢
mundo; esto es la internacionalizacién de valores, principios y norme
tividades de validez internacional.

En este proceso de internacionalizacion de normatividades, es de p
ticular importancia para el entendimiento del diagrama la etapa marca
por la decision soberana de un pais de adherirse a las normatividac
internacionales sobre derechos humarasmayor parte de las naciones

5 La Organizacion Internacional para la Migracion (IOM) hizo una compilacién de
las principales normatividades referidas especificamente a los derechos humanos de
migrantes internacionales. En esa compilacion la IOM identifico como derechos centrale
de los migrantes en un documento oficial expedido en 1996, los siguientes: derechc
la vida; prohibicién de la esclavitud y del comercio de esclavos; prohibicion de deter
ciones arbitrarias prolongadas; prohibicion de la tortura o de cualquier otro trato crue
inhumano o degradante; prohibicion de la discriminacion racial sistematica; derecho ¢
autodeterminacion; derecho del detenido a un trato humano; prohibicion de penas c
efectos retroactivos; derecho a la igualdad ante la ley; derecho a la no discriminacio
derecho a salir de cualquier pais y de regresar al propio.

6 Las mas importantes normatividades internacionales, aceptadas como de valid
universal y especificamente aplicables a los derechos humanos de los migrantes son
siguientes: Convencion Internacional de Derechos Civiles y Politicos (adoptada por
resolucion 2200A (XXI), del 16 de diciembre de 1966, en vigor desde el 23 de marz
de 1976, adoptada por la Asamblea General de la ONU; Convencién en Contra de
Tortura y otros tratos o Castigos Crueles, Inhumanos o Degradantes (adoptada por
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democraticas cuentan con procedimientos constitucionales para sus cu
pos legislativos, comunmente el Senado, para la ratificacion de acuerd
internacionales o tratados. La mayor parte de esas Constituciones c
igual rango jerarquico a la ley constitucional y a los acuerdos interna
cionales o tratados, una vez que éstos han sido debidamente ratificad
Tal decision tomada por esas haciones democraticas implica un ejercic
de soberania. Este acto de soberania es de la misma naturaleza que &
que define quién es nacional y quién es extranjero en sus respectiy
Constituciones. Tales ejercicios de soberania mostrados en los extremn
opuestos del diagrama comparten el mismo origen en el pensamier
de Jean Bodin, Francisco de Vitoria y, mas tarde, con el nacimiento ¢
los Estados nacionales, en el pensamiento de Diderot (en su famoso
sayo de 1751 sobre la autoridad politica), asi como en el pensamier
de Abad de Sieyes, y de los enciclopedistas, particularmente Jaucol
quienes desarrollaron la nocion clasica de soberania como originalmer
basada y derivada ezl puebld’ Estas nociones de soberania usadas er
el diagrama no son diferentes entre si. Sélo dialécticamente opuestas
SuUs respectivos ejercicios.

En el proceso de globalizacién, los paises adquieren conciencia q
el cumplimiento de ciertas normatividades internacionales como la re
ferente a los derechos humanos, es una condicién necesaria para
admitidos dentro de ciertas organizaciones internacionales. Esos pai:
aspirantes tienen que internalizar esas normatividades convirtiéndolas

solucion de la Asamblea General de la ONU 39/46 del 10 de diciembre de 1984 ¢
vigor desde el 26 de junio de 1987); resolucion 1998/10 de la subcomisiéon sobre
prevencién de la discriminacion y proteccion de minorias, y la normatividad mas com
pleta sobre derechos de los migrantes (cuya entrada en vigor esta condicionada &
ratificacion de un minimo de 20 Estados miembros), la Convencion Internacional sobi
la Proteccién de los Derechos de todos los Trabajadores Migratorios y Miembros c
sus Familias (que fuera adoptada por resolucién de la Asamblea General de la ON
45/158 del 18 de diciembre de 1990), convencion ratificada hasta la fecha por 14 pais
ninguno de ellos receptor de inmigraciones masivas. También la resolucion 1998/10 ¢
la subcomisién sobre la prevencion de la discriminacion y proteccion de minorias qu
establece en un parrafo de su preambulo lo siguiente: “profundamente preocupados |
el crecimiento del fendémeno de racismo extremo, xenofobia e intolerancia violenta qu
afecta en particular a trabajadores migratorios, hombres y mujeres y miembros de s
familias...”.
7 Véase Bendix, Reinhardings or People: Power and the mandate to riBer-

keley, University of California Press, 1978, pp. 362-370.
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leyes internas mediante el seguimiento de los procesos constitucional
de ratificacion de esas normatividades por sus poderes legislativos.

Muchos paises, incluyendo a Estados Unidos, decidieron elevar
nivel de jerarquia interna de la declaracion universal de los derech
humanos de la ONU, del nivel de “principios de derecho internacional’
a leyes de vigencia interna, mediante la ratificacion por sus poderes |
gislativos de diversos instrumentos internacionales, como el Acta de D
rechos y Deberes del Hombre de la OEA. Una vez que el Senado
Estados Unidos, en ejercicio de su propia soberania, ratificé esta nc
matividad sobre derechos humanos, la convirtié en ley interna de pler
vigencia nacional.

Cuando un pais ejerce su soberania para comprometerse con la
munidad internacional al respeto de los derechos humanos transformé
dolos en derecho interno, este ejercicio de soberania se coloca en p
cion dialécticamente opuesta al otro ejercicio de soberania que hizo
el pasado la distincion entre nacionales y extranjeros estableciendo u
asimetria de poder entre ambos. Esta es una tipica contradiccion dial
tica. Representa lo que Hegel quizo decir con su nocion de una relacit
dialéctica entre una tesis y una antitesis.

El diagrama muestra esta relacion como la oposicién dialéctica ent
dos ejercicios de soberania. Ambos entran en relacién por un factor i
termediario derivado de la practica de las relaciones internacionales. E
factor intermediario es lo que llamamos globalizacion.

En la medida en que la globalizacion implica que, cuando alguno
paises se interesan en ser admitidos en ciertas organizaciones inter
cionales, aceptan por lo regular ciertas reglas exdgenas. Al hacerlo, ac
tan la autoimposicién de una limitacion a lo que de otra manera ser
un ejercicio irrestricto de soberania. Luego entonces, todos los pais
tienen el derecho soberano de decidir quién es nacional y quién es ¢
tranjero y a ejercer un control sobre sus fronteras. Sin embargo, esto
puede ser considerado una base juridica para legitimizar la violacion ¢
los derechos humanos de aquellos que son definidos como extranjer
Una vez que un pais ha ejercido su soberania para comprometerse ¢
la comunidad internacional a respetar, promover y defender los derech
de todos los seres humanos definidos como tales por la declaracion u
versal de los derechos humanos de la ONU, ha aceptado implicitamer
autolimitar su derecho soberano para establecer una diferencia juridi
entre nacionales y extranjeros como sujetos de derechos humanos.
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En otras palabras, la creciente intensidad y expansion de las relacior
internacionales en el mundo que comunmente referimos como global
zacion, implica que no hay soberania por encima del derecho de un p
a limitar su propia soberania.

Cuando un pais ha tomado la decisidon constitucional de comprom
terse ante la comunidad internacional a la proteccion de los derech
humanos, tal como éstos son entendidos en la Declaracion Universal,
base para el empoderamiento ha nacido dialécticamente. Se puede de
también ha nacido una paradoja. La de un empoderamiento originac
en un acto de soberania en favor de aquellos que previamente hab
sido privados de los derechos que la normatividad internacional proteg
Esta relacion dialéctica entre una tesis y una antitesis habra adquiri
entonces plena cabalidad. En el proceso de llegar a ello, esa relaci
dialéctica produce también una sintesis, que en este trabajo se entiel
como una “integracién” de los inmigrantes-extranjeros, entendida com
producto de una decision legislativa tomada en el pais huésped, en virt
de la cual se establece la igualdad entre nacionales y extranjeros a
el Estado huésped y ante sus leyes.

Existe una distancia y una diferencia entre una situat@djure que
establece la derogacion de las desigualdades entre nacionales y extr
jeros y una condicién de facte ausencia de esas desigualdades. E:
muy frecuente que la condicidfe jure sobrevenga con mucha antici-
paciéon a la condiciénle facto.Por lo comdn hay un periodo de praxis
entre el establecimiento de la condicim jure antes de que se pueda
hablar empiricamente de la condicida facto.Ese nacimiento de las
condicionesde jure que establecen la igualdad entre nacionales y e»
tranjeros-inmigrantes como un componente de la ley vigente en el pa
huésped, marca el principio de un empoderamiento que no existia ant
Este se encuentra relacionado inversamente con el fin de las condicior
de vulnerabilidad de los inmigrantes, tal como éstas han sido entendid
en este trabajo.

En una reciente decisién de la Corte Interamericana de Justicia
uso6 la parte medular de la tesis anterior en la resolucion conocida té
nicamente como opinién consultativa CO-16/99, titulada “Sobre el de
recho de informacién acerca de la asistencia consular bajo el derec
constitucional del “debido proceso judicialluge process). Esta decision
del tribunal interamericano se refiere a lo establecido por la Convencic¢
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de Viena sobre Asuntos Consulares, aprobada en 1963 por 92 pais
incluyendo a los Estados miembros de la OEA (excepto Belice). Lo
articulos 50. y 36 de dicha Convencién de Viena, establecio el derecl
de los extranjeros a recibir asistencia legal de las autoridades cons
lares de su pais de origen. Estos articulos establecen el mandato
gue las autoridades del pais huésped notifiquen a dichas autoridades c
sulares del extranjero-inmigrante, en caso de arresto o detencién de cL
quier indole. Lo mas importante de la decision citada del tribunal inte
ramericano es gque establece la falta de cumplimiento de esos derecl
de los extranjeros-inmigrantes, derivados de la citada Convencion de Vi
na, como una violacion grave de los derechos al “proceso judicial de
bido”, establecido por el capitulo 14 de la Convencién sobre Derechc
Civiles y Politicos de la OEA, correspondientes al articulo Il de la De
claracion Americana de los Derechos Humanos y al articulo 8o. de |
Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

El diagrama implica que la vulnerabilidad de los inmigrantes-extran:
jeros como sujetos de derechos humanos es entendida como result:
de un proceso social que involucra al Estado. Tal vulnerabilidad tien
una contraparte dialéctica que también involucra al Estado. Esa contr
parte es entendida aqui como la “integracién” de los inmigrantes-e»
tranjeros. Si la “vulnerabilidad” es entendida como una condicion de
ausencia de empoderamiento, la “integracién” debe ser entendida cor
su opuesto dialéctico. Esto es, como el empoderamiento de los inn
grantes-extranjeros. Siguiendo la logica de este supuesto tedrico,
acuerdo con el cual la “vulnerabilidad” no puede existir sin el pape
del Estado como instrumento virtual de su confirmacion, la “integracion’
no puede existir sin el papel del Estado como instrumento real de ¢
confirmacion.

Hay sin embargo una diferencia importante. En el caso de la “vul
nerabilidad”, el proceso social del cual se origina es enddgeno. Proviel
de la dinamica de las relaciones sociales entre nacionales y extranjer:
inmigrantes en el pais huésped. La posicion de subordinacién impues
sobre los extranjeros-inmigrantes es algo que el Estado del pais huésj
“confirma”. Aqui, la “vulnerabilidad” se ve virtualmente completada
por el papel del Estado, ya sea por accion o por omision, pero siempg
en el contexto de ese tratamiento diferencial que el Estado huésped ot
ga a los nacionales frente a los extranjeros. Todo esto involucra un pr
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ceso que es interndanto en su sentido legal como en su sentido social
En cambio, la “integracién” como su contraparte dialéctica, es exdgen:
El proceso del cual se deriva la “integracién” se origina, por lo comun
en una “normatividad internacional”, misma que a su vez se deriva d
contexto de relaciones internacionales del pais huésped como una n
nifestacion del proceso de globalizacion en el cual ese pais huésped €
inmerso. La relevancia de esta diferencia entre “vulnerabilidad” e “in.
tegracion” aparece en su sentido mas practico cuando se le ve desde
perspectiva de un “rendimiento de cuentacpuntability de los paises
gue se han comprometido a cumplir lo dispuesto por una normativida
internacional sobre derechos humanos.

La comunidad internacional procesa ese “rendimiento de cuentas” c
acuerdo con el principio de derecho internacional conocido como “res
ponsabilidad de Estado”. Este principio se analizard mas adelante, cuz
do se trate la corresponsabilidad de México y de Estados Unidos a pr
posito de las muertes de migrantes en la frontera. Este principio c
“responsabilidad de Estado” es entendido como la obligacién de un E
tado-nacion de reparar los dafios derivados de las acciones u omisiot
gue sus representantes oficiales han causado en perjuicio de los derec
humanos de los extranjeros-inmigrantes en territorio del pais huéspe
Tal es el caso de la muerte de migrantes en la frontera, asociadas ¢
salmente a la “Operacién Guardian”. Es la “responsabilidad de Estadc
derivada del hecho de que ésta fue disefiada, puesta en practica y Ir
tenida por el gobierno de Estados Unidos, de donde surge la obligacit
de compensar econémicamente a los deudos de las victimas de te
acciones gubernamentales.

Desafortunadamente el marco tedrico-juridico anterior tiene una di
mension dereal politik marcada por las asimetrias de poder entre |o:
paises de origen y los paises huéspedes o de recepcion de las migraci
internacionales. Estas asimetrias de poder estan claramente reflejadas
la ausencia de paises receptores, en la escasa lista de paises que
ratificado la convencion internacional de la ONU sobre los Derechos d
todos los Trabajadores Migratorios y sus Familias aprobado en 1990 p
la Asamblea General de la ONU.

Aunque no hay otro instrumento de derecho internacional mas con
pleto que éste, que provea de requisitos para el rendimiento de cuen
acerca de la manera en que un pais de inmigracion esta respetando
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derechos humanos de sus inmigrantes, hay otros instrumentos de dere
internacional que se refieren expresamente aulaerabilidad de los
inmigrantes-extranjerds.

A esta altura del trabajo, la naturaleza internacional de la “vulnera
bilidad” adquiere particular relevancia en la dialéctica del diagrama sobi
los dos ejercicios de soberania que han sido analizados en este trab

El uso del concepto de “vulnerabilidad” ha implicado hasta aqui qut
los inmigrantes-extranjeros son individuos. Como tales, son entendidc
como ciudadanos o nacionales de un pais diferente del de destino de
inmigracion. Este entendido implica un contexto de relaciones interne
cionales, cuando menaie factg entre el pais de origen de los inmi-
grantes extranjeros y el pais de destino de su inmigracion. Esto implic
a individuos (los inmigrantes) que se encuentran en alguna posicion ¢
poder dentro de una escala virtual que fuera, de cero poder (“ausen
extrema de poder”) a maximo poder. En este contexto se entiende ¢
las condiciones minimas de poder de los inmigrantes surgen de factor
enddgenos en el Estado huésped. En cambio, las condiciones que resu
en “algun poder” para los inmigrantes-extranjeros, usualmente corre:
ponden en su origen a los compromisos internacionales del pais huésj
y a su “responsabilidad de Estado”. En efecto, como se dijo antes, ¢
el area de los derechos humanos, un pais ya no puede recurrir con &
a la tesis de que una violacién sistematica de los derechos humar
dentro de su territorio, pertenece exclusivamente al ambito de sus “ast
tos internos”. Una vez que las violaciones sistematicas a los derech
humanos han alcanzado en algun pais un cierto nivel de persistencic
de visibilidad internacional, el argumento de exclusividad para sus “asul
tos internos” carece de validez ante la comunidad internacional. Cac
vez son mas comunes los casos que ilustran esta tesis en el escen
internacional. El caso dapartheiden Sudafrica fue quiza un parteaguas
en el fin del uso exitoso de la tesis de “no intervencién en los asuntc
internos” cuando se trata de violaciones sistematicas a los derechos |
manos. Hubo un punto en el que la comunidad internacional decidi
forzar a la nacién de Sudafrica a rendir cuentas acssuntablede

g Para un excelente andlisis sobre los derechos de los extranjeros-inmigrantes er
derecho internacional vigente, véase Goodwin-Gill and Perruchoud, “Basic humanitariz
principles applicable to non-nationaldhternational Migration Reviewnim. 19, 1988,
pp. 556-558.
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sus responsabilidades internacionales por la violacion de los derech
humanos de sus propios ciudadanos. El arresto del general Augusto

nochet en Inglaterra fue otra gran marca en la evolucién de los criteric
aceptados por la comunidad internacional acerca de las responsabilida
individuales de un “jefe de Estado” en el caso de ciertos niveles d
violacion de los derechos humanos.

Si se entiende el “rendimientos de cuentaatcountability como
una funcién del poder de quien lo reclama, la ausencia de poder corre
pondiente a las condiciones de “vulnerabilidad” hace el reclamo de rer
dimiento de cuentas por tal condicion algo poco menos que imposibls
Cualquiera que fuera el alcance de tal reclamo, es indiscutible que e:
seria de naturaleza interna. Esto es asi porque tal reclamo correspond
al contexto de la estructura interna de poder de un pais en el que
desigualdades dan lugar a reclamos de “rendimientos de cuentas” g
son indudablemente de caracter interno. En cambio, cuando la nocit
de vulnerabilidad se refiere a inmigrantes como sujetos de derechos t
manos, se esta refiriendo por definicibn a una cuestion de caracter |
ternacional. Esta sera distinguible como tal por la naturaleza juridic
diferente del reclamo de “rendimiento de cuentas” por la violacion sis
tematica de los derechos humanos de los inmigrantes, que por definici
involucra a, cuando menos, dos paises: el de origen y el de destino
los inmigrantes.

La “integracién”, como es entendida aqui, es muy diferente de I
“vulnerabilidad” en el sentido en que la parte interesada en el “rend
miento de cuentas”a¢countability es, por lo comuan, la comunidad in-
ternacional, ya sea representada por la ONU o por cualquier otra org
nizacién internacional con la cual los paises miembros han aceptado
principio de “rendimiento de cuentas” como una “responsabilidad d
Estado”. Esto quiere decir que la “integracion”, a diferencia de la “vul-
nerabilidad”, implica un proceso externo en la evaluacién del “rendi
miento de cuentas”. La aplicacion de este “rendimiento de cuentas” ¢
de origen externo e implica llevar el reclamo de la “responsabilidad d
Estado” al contexto internacional.

Volviendo al diagrama, habria que hacer notar sobre el punto anterit
que la secuencia que sigue la flecha mas alla del nivel que se indi
como “relaciones internacionales”, de derecha a izquierda en el diagr
ma, queda integrada en la légica del marco tedrico anteriormente e

DR © 2002. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Autonoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www. juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/cX7VjY

146 JORGE A. BUSTAMANTE

puesto de una manera directa. La nociéon de una “comunidad intern
cional” solamente puede provenir de una practica reiterada de relacion
internacionales de acuerdo con un conjunto de reglas previamente ac
dadas entre los paises miembros de esa comunidad.

Este es el sentido fundamental en el que descansa la ONU como |
presentaciémor excelenciade la comunidad internacional. Lo mismo
se podria decir acerca de la Declaracion Universal de Derechos Humar
como una representacifmor excelenciale un conjunto de principios nor-
mativos o de valores fundamentales que han llegado a ser compartic
expresamente por la comunidad internacional caazon de sede la
Organizacién de Naciones Unidas. Una préactica progresiva en intensid
y en alcance de los intercambios internacionales dentro del proceso de ¢
balizacién, dio lugar a un ascenso virtual en jerarquia juridica del nive
de “conjunto de principios” al nivel de normatividades de obligatoriedac
interna para los Estados miembros de la ONU en sus respectivas cc
ductas hacia otros Estados. Ese fue el proceso que dio lugar al nacimie
de la comunidad Europea y, mas tarde, a la actual Unién Europea.

En la medida en que estas entidades internacionales representan il
traciones historicas de diferentes etapas de un proceso de globalizaci
se esté hablando implicitamente de una evolucion del proceso dialécti
representado en el diagrama. Esto esta lejos de ser solamente una «
traccion. Un ejemplo dramatico del proceso implicito en el diagrama e
el que dos ejercicios de soberania chocan entre si, queda ilustrado n
vamente en el caso de Sudafrica y del fin del régimeapdeheid Lo
mas relevante de ese caso para nuestro analisis es la definicion de
berania nacional bajo la cual lafrikaners sustentaron su reclamo de
gue el régimen dapartheid 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” firm
dos por los Estados miembros de la Unién Europea, representan la c
pide del proceso de “integracién” como se ha entendido aqui, implicanc
la igualacion de nacionales con extranjeros-inmigrantes, tanto frente a
ley interna como ante el Estado. Tal nivel alcanzado por los acuerd
de Schengen alcanza su méaxima expresion en su recomendacion a
Estados miembros de la Union Europea de otorgar a los inmigrante
extranjeros el derecho a votar en las elecciones locales como un mel
para alcanzar su completa “integracion”. Esto indica elocuentemente q
tan lejos ha llegado la evolucion de la nocién clasicaotberania.
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La culminacién de la relacion dialéctica apuntada en el diagrama cc
una sintesis representada por la “integracion” de los inmigrantes-extra
jeros como iguales a los nacionales ante la ley y el Estado, significa t
empoderamiento o habilitacion juridica de los extranjeros-inmigrantes
cuya consecuencia seria la desaparicién de la vulnerabilidad de los |
migrantes como sujetos de derechos humanos. Ese “empoderamient
es concomitante a la preeminencia de los derechos humanos como
interna en el pais huésped, a partir de la cual es posible defenderse
si mismos de la discriminacion y el abuso respecto de sus derechos |
manos al adquirir condiciones de igualdad con los nacionales ante
ley y el Estado. Asi es como el proceso planteado por el diagrama a
quiere su total culminacion.

Algo muy importante en el entendimiento del diagrama sobre la vul
nerabilidad de los migrantes como sujetos de derechos humanos, es (
se refiere a un largo periodo. Este empieza con la tesis que se ub
del lado izquierdo del diagrama. Esta es sucedida por la antitesis q
se ubica del lado derecho. De la contradiccion dialéctica de ambas sur
una sintesis, que se conceptualiza como el surgimiento de la “integr
cion” de los inmigrantes-extranjeros, con la cual culmina el proceso ¢
gue se refiere el diagrama. La dinamica de este proceso deriva de la ¢
balizacion. El diagrama presentado tiene su referente empirico en la e\
lucién que han tenido los derechos humanos en el derecho internaciot
y en el derecho interno, particularmente en el desarrollo juridico-politice
de la Unién Europea. El diagrama plantea una cierta prediccion corr
herramienta de analisis. Esta es que, el proceso de globalizaciéon cc
ducira a que un dia, la sintesis planteada como una “integracion” c
los inmigrantes-extranjeros en igualdad de derechos y privilegios que I
nacionales, llegara al continente americano.

Ill. RELEVANCIA TEORICA DEL DIAGRAMA
PARA ENTENDER EL PRESENTE

El marco tedrico que encierra el diagrama adquiere relevancia fren
al debate que se ha generado en torno a las muertes de inmigrar
irregulares mexicanos en la frontera. Dos ONG’s estadounidenses c
sede en California (American Civil Liberties of San Diego and Imperial
Countries y California Rural Legal Assistance Foundation) han denur

DR © 2002. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Autonoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www. juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/cX7VjY

148 JORGE A. BUSTAMANTE

ciado al gobierno de Estados Unidos ante la Corte de Derechos Humar
de la OEA, el pasado 9 de mayo de 2001, bajo el argumento de que
“Operacion Guardian” (“Operation Gatekeeper”) disefiada, puesta e
practica y mantenida por el gobierno de Estados Unidos, viola el articul
primero de la Carta de Derechos y Deberes del Hombre de la OE
porque viola el derecho a la vida, que es el derecho mas fundamen
de los derechos humanos. Arguyen los denunciantes que, si bien Esta
Unidos tiene el derecho soberano de controlar sus fronteras, éste no
un derecho absoluto pues no puede ejercerse en violacion del derec
a la vida. Seiscientas treinta y nueve muertes de inmigrantes sélo en
sector de California desde octubre de 1994 en que se inicio la “Operacit
Guardian”, son imputadas a lo que en derecho internacional se entien
como “responsabilidad de Estado” de parte de Estados Unidos por hat
disefiado y sostenido tal operacion de caracter policial. Las autoridad
de inmigracion de ese pais niegan tal responsabilidad con el argumento
que tal “Operacion Guardian” corresponde al derecho soberano de
pais de controlar sus fronteras y lo que suceda en el ejercicio de €
derecho es un asunto de caracter interno en el que no tiene derech
intervenir ninguna nacion ni institucion extranjera.

Ciertamente esas muertes de inmigrantes se pueden concebir co
una ilustracién de la vulnerabilidad de los inmigrantes, si no por otra
razones, porque esas muertes siguen ocurriendo, como sucedié con
catorce inmigrantes que murieron en mayo de 2001 en el desierto
Arizona. Esas muertes han avivado el debate al que se hizo alusién
explicar el diagrama.

La relevancia de definir a la “Operacion Guardian” como una accior
gubernamental disefiada por Estados Unidos cuyo objetivo en su dise
inicial, fue el desvio de la entrada de migrantes indocumentados a t
rritorio estadunidense y cuyo resultado no previsto, pero oficialment
reconocido, fue la muerte sistematica de los migrantes indocumentadc
tiene que ver principalmente con la “responsabilidad de Estado” entel
dida en derecho internacional como una fuente de obligaciones intern
cionales, particularmente la de la reparacion del dafio.

La relacién entre el disefio de la “Operaciéon Guardian” quedo reca
nocida expresamente como asociada a las muertes de los migrantes de
el inicio de su puesta en practica en 1994 en el informe de la dependen
federal del gobierno de Estados Unidos conocida como General Accou
ting Office (GAO), publicado en agosto de 2001 bajo el titM8'’s
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Southwest Border Strategy; Resource and Impact Issues Remain Afi
Seven YearEn las paginas 24 y 25 de este informe oficial se reconoct
la asociaciéon entre las acciones de la policia fronteriza y la ocurrenc
e incremento del numero de muertes de migrantes en las areas geog
ficas que cubren sus operaciones. Este reconocimiento oficial es su
ciente para dejar establecido lo que se entiende en derecho internacio
por “responsabilidad de Estado”.

La consecuencia legal derivada de toda “responsabilidad de Estad
es la de la reparacion del dafio mediante el pago correspondiente a
deudos por la pérdida de la vida de un miembro productivo de su famili;
derivada de aquellas acciones del Estado de las cuales es respons:
por su disefio, mantenimiento y continuidad. En el caso de las muert
derivadas por la “Operacion Guardian” a las que se refieren los mape
cuadro y grafica siguientes, ya no hay lugar a dudas de la autoria de
“Operacion Guardian” como un acto del gobierno de Estados Unidos
Asi ha sido reconocido expresamente en documentacion que consta
los archivos congresionales de Estados Unidos como parte de testimon
presentados por los jefes de la patrulla fronteriza en audiencias congl
sionales. Tampoco hay lugar a dudas de la relacién causal entre el dise
de esa “Operacion Guardian” y la ocurrencia e incremento de las muert
tal como se reconoce en el reporte de la GAO antes mencionado.

Es muy extrafio que el gobierno de México no haya presentado ri
clamacioén alguna en el que se establezca la relacionagrdtedisefio de
la “Operacion Guardian’b) el mantenimiento de la puesta en practica
de la “Operacién Guardiant) la continuidad hasta la fecha de la “Ope-
racion Guardian”, yd) la responsabilidad de Estado que se deriva de
dichos actos de gobierno. La relacién entre los tres primeros element
de esta responsabilidad de Estado han sido incluidos en la queja p
sentada por dos ONG’s del estado de California ante la Corte de Der
chos Humanos de la Organizacién de Estados Americanos en Washir
ton. Es de llamar la atenciéon que ninguna institucion publica o privad
de México haya expresado su adhesion a tal queja.

DR © 2002. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Autonoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx

https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

Libro completo en: https://goo.gl/cX7VjY

MAPA 1.
4 . j RIVERSIDE COUNTY )
|]|'|_=
s ® ® Arizona
L
T ol
| ] : )
o i) UNITED SITATES | IMPERIAL COUNTY
SAMN DIEGO |COUNTY California e o
[T E;'g:- r {1
' b |
[(Way
Ipine | B Y
—\_“‘_\_ n | T
*Jamul \ [ |
o " Phesc e
TP e gmetme @ T
Yaidro M‘I'#l'ﬂﬂ e U5 -MEKICO BORDERA
Valley Mexicali
. Arizona
Tijuana MEXICO -
5 ¥ ¢ San Lus
Pacii Baja California
Oewan 0 | 20 40 M| Sonora
1
L) T T 1
Capyright © Cailamsa Fum! Logal Assislance Foundalion 0 40 KM

* Approximate location of a Mexican death (some Central & South Amarican)

DR © 2002. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Autonoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

Libro completo en: https://goo.gl/cX7VjY

MAPA 2.
Ll N RIVERSIDE COUNTY W
#+ Salton Gy $E Mo ;
@ o) %i_-fmr Bombay Beach Arizona
|
A * ":o »
Borrego Springs »* Miland
)
Enporation % : X .
.o suad) NITED STATES,, Jandnmwrrﬂ PERIAL COUNTY
SAN DIEGO |COUNTY California CF ¢ 4
(ah § b‘,.,,, g -’_Eﬂlh‘h!' ]
{ 0 |
) Q‘:I:Eni #Mount Laguna % & D
L".!"ﬁ/ A ' mHignhville All-American Ganal
R l.’\ —py near whwmum
j & Dulzurn . |
setd o A
onita c &:‘5“‘: anee
. et lev < . Tacnas
Potrora® m U8 -MEXICO NORDER Sumertnn
2t Mexicali _
MEXICO sesahiizONa
Baja California -
Oy 0 20 40 M1 Sonora
1
[ T T T 1
0 40 KM

Copyright © Calomia Flural Legal Assistance Fourdalion

+ Approximate location of a Mexican death (some Central & South American)

1998

DR © 2002. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Autonoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/cX7VjY
MAPA 3.
= — e . 5 __RIVE RSIDE COUNTY a)
fan)
) & 1#3) Arizona
‘LY .
ton
*
¥\ uion
il
fal
@) . UNITED SITATES U 1 IMPERIAL COUNTY
\ LTI )
SAN DIEGO |COUNTY California o “:' o
(5 ) ﬂ-nzg Borfego [

L L T
. Brawley
|;]|,'\|

q ine f 'E'I ||-r|".

o D"‘i Mesa _MENICO BORDER
-

(Al By cml}u_.v.:— / _<

Mallcﬂls

San Liss

Baja California

2= s

1
Capyright © Callomia Fusal Lagal Assisinnde Fecindation 40 KM

1mpm.'fa| {5
g Canal near
‘ b 9E|Cﬂhlr& Winterhaven
[Iulzura Deotillg,_— ey 0 -
\‘F% c«lu:rcu mnu River) ™ u-" "m

Tijuan MEXICO ,_h.:ﬂzuna

20 40 Ml Sonora

Yuma
Caboss

Hal'l MIE
FAnfugn

s

+ Approximate location of a Mexican dealh (soma Central & South American)
s Boyreder area blocked by fencing

= Divered migration roule due (o lencing, lighting and other tactics Year lo date fotal as of June 18, 2001

2001

DR © 2002. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Autonoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www. juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/cX7VjY

LA PARADOJA DE LA AUTOLIMITACION DE LA SOBERANIA 153

IV. LA CORRESPONSABILIDAD DEMEXICO EN LAS MUERTES
DE MIGRANTES EN LA FRONTERA

Un obstaculo para que el gobierno de México pudiera formular un:
reclamacion por tal responsabilidad de Estado por las muertes de
xicanos, esta constituido por una grave omision. Esta es, la ausencia
reconocimiento expreso de parte del gobierno de México de su corre
ponsabilidad en esas muertes de migrantes en la frontera. Si bien
presidente Fox declaré en Estados Unidos durante su visita a Washingt
en agosto de 1999 que las muertes de migrantes en la frontera “ser
algo intolerable en su gobierno”, no ha habido un reconocimiento ex
preso del gobierno de México de su corresponsabilidad en esas muer
derivada del hecho de que ha habido una politica econémica que
contribuido de manera causal a la emigracion de mexicanos en bus
de empleo a Estados Unidos. Esa politica econdémica no ha sido un a
de la naturaleza. Ha consistido en un conjunto de decisiones que h
afectado diferencialmente a regiones y poblaciones de México. Esas ¢
cisiones han implicado actos de gobierno de los cuales se derivan re
ponsabilidades de funcionarios y responsabilidades del Estado mexicar

Ciertamente esa politica econémica ha interactuado con otros factor
originados en Estados Unidos para conformar el fendbmeno de la migr
cién indocumentada que estd en el origen de las muertes de migran
en la frontera. Lejos de ser solamente una abstraccion, esa politica e
némica tiene efectos diferenciales sobre espacios geograficos y sok
sectores de la poblacién del pais; determina qué comunidades, qué
giones del pais y qué sectores de la poblacién van a tener qué recurs
cuyas carencias los empuja a la emigracién hacia Estados Unidos.
concebimos a este fendmeno migratorio como resultado de una intere
cion de factores ubicados en ambos lados de la frontera. Es decir, col
resultado de la interaccion entre una demanda de la fuerza laboral
los migrantes que se origina en Estados Unidos y una oferta de fuer
laboral que se origina en México, la relacion causal entre la politic
econdémica de México y la generacion de los factores que producen €
oferta laboral, esta en la base de una “responsabilidad de Estado” re
pecto de la emigracion y, por ende, de una corresponsabilidad de Méxi
en las muertes de migrantes en la frontera. La omision del gobierno
México en el reconocimiento de tal corresponsabilidad es un obstacu
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MIGRANTES INDOCUMENTADOS MEXICANOS QUE HAN TRABAJADO ANTERIORMENTE
EN LOS ANGELES, CALIFORNIA, SEGUN ACTIVIDAD DE EMPLEO. 1988 - 2001

ACTIVIDAD(%) 1988 1989 1990 1991 1992 1993 1994 1995 1996 1997 1998 1999 2000 2001
TURISMO 12.1 156 10.9 12.2 10.7 135 143 136 17.6 16.6 11.3 9.2 9.3 7.1
SERVICIO DOMESTICO 91 64 14.0 16.6 13.8 124 17.2  18.9 17.8 14.0 14.7 9.8 7.6 9.2
OTROS SERVICIOS 122 94 12.6 8.0 8.3 10.4 4.0 2.9 1.4 0.8 0.4 0.7 0.3 0.5
ACT. AGROPECUARIAS 29.8 25.9 40.5 22.1 22.0 18.7 125 9.9 7.0 6.1 6.8 13.9 28.8 258
IND. TRANSFORMACION 16.7 235 11.0 12.0 12.6 10.9 121 19.8 224 276 28.8 34.5 26.8 204
IND. CONSTRUCCION 13.9 15.0 25.6 30.3 31.6 30.0 322 28.0 30.7 33.1 28.8 251 341
POR SU CUENTA 10 18 0.4 0.0 1.0 0.9 0.2 0.2 0.1 0.4 0.1 0.0 0.0
OTRO 52 24 3.1 2.3 14 9.1 25 5.6 4.1 4.6 3.0 2.0 2.8
TOTAL 100.0 100.0 100.0 100.0 100.0 100.0 100.0 100.0 100.0 100.0 100.0 100.0 100.0  100.0

FUENTE: PROYECTO CANON ZAPATA. REGISTRO CONTINUO DE FLUJOS DE MIGRANTES INDOCUMENTADOS DE
MEXICO A ESTADOS UNIDOS POR CARACTERISTICAS SOCIOECONOMICAS.
EL COLEGIO DE LA FRONTERA NORTE. DE 1988 A SEPTEMBER DEL 2001.
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PORCENTAJE

CAMBIOS DE LA ESTRUCTURA DE LA DEMANDA EN E.U. DE LA FUERZA DE
TRABAJO DE MIGRANTES INDOCUMENTADOS PROCEDENTES DEL D.F. QUE
PASAN POR TIJUANA
MASCULINO (1988-SEPTIEMBRE 2001)
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SEP89 SEP90 SEPOL SEP92 SEP93 SEP94 SEP95 SEP96 SEPO7 SEP98 SEP99 | SEP2000 | SEP2001
—— AGRICULTURA 34.7 7.8 11 12,5 2.9 7 2.5 o 12 3.9 16.1 36.8 56.5 70.7
—— SERVICIOS 49.6 54.3 54.4 70 82.9 80.3 78 81.8 60 68.6 53.2 a4.1 29.8 20.9
——A— INDUSTRIA 15.7 37.9 34.6 17.5 14.2 12.7 19.5 18.2 28 27.5 30.7 19.1 13.7 8.4

—a— AGRICULTURA —m— SERVICIOS —a— INDUSTRIA
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para que la suspension de la “Operacion Guardian” pueda ser reclamal
ante Estados Unidos.

Solo recientemente, durante la visita del presidente George Bush
rancho del presidente Vicente Fox en Guanajuato, un presidente de E
tados Unidos ha reconocido expresamente la existencia de una demat
de la fuerza de trabajo de los migrantes mexicanos como parte del
némeno de la migracion indocumentada. En la existencia de esa demar
laboral originada en Estados Unidos esté el origen de la responsabilid
de ese pais en la conformacion de dicho fenébmeno, parte del cual s
las muertes de los migrantes mexicanos en la frontera.

En la interaccion de esa demanda laboral desde Estados Unidos ¢
la oferta de esa fuerza laboral, ligada a la politica econémica que |
producido causalmente las condiciones de esa oferta desde México,
encuentra la naturaleza juridica de la corresponsabilidad del gobierno
México con el gobierno de Estados Unidos en las muertes de migrant
mexicanos en la frontera.

Dificilmente podria prosperar una reclamacion del gobierno de Méxict
al de Estados Unidos por la “responsabilidad de Estado” asociada
esas muertes, sin un reconocimiento expreso de su corresponsabilic
en esas muertes. Este reconocimiento deberia concebirse como uno
los elementos de la negociacion bilateral para un acuerdo sobre trat
jadores migratorios entre ambos gobiernos. En ese contexto podria r
gociarse un reconocimiento expreso del gobierno de México en la c«
rresponsabilidad de las muertes de los migrantes, asi como en u
coparticipacion en el pago de las indemnizaciones por la reparacién c
dafio derivado de esas muertes, al mismo tiempo que Estados Unic
aceptara la suspensién de la “Operacion Guardian”.

Esta no deberia concebirse como una limitacion a la soberania
Estados Unidos para decidir sobre el control de sus fronteras sino cor
una autolimitacion de su soberania para disefiar sus politicas de cont
de sus fronteras sin que éstas atenten contra los derechos humanos
como se ha comprometido el gobierno de Estados Unidos en varios ir
trumentos internacionales.
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