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Prélogo

Con base en el convenio de colaboracién suscrito en enero de este ano, por
el Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Autébnoma de Chiapas
(I]-UNACH) y la Comisién Estatal de Derechos Humanos (CEDH), vinculamos
en forma mas estrecha nuestros trabajos. Dada la coyuntura del fenémeno mi-
gratorio y con el objetivo compartido de analizarlo desde una perspectiva de
género, ambas instituciones nos coordinamos, especificamente en el andlisis de
la proteccién juridica de las nifias, adolescentes y mujeres migrantes, proyecto
que —por su pertinencia y alcances— se fortalecid con la inclusiéon de dos
Catedras CONACYT. Asf pues, el libro que el lector tiene en sus manos es una
obra colectiva resultado del esfuerzo entre ambas instancias.

ElJ-UNACH es una institucion joven, que ha demostrado dinamismo en la
creacion de conocimiento juridico sobre cuestiones relevantes para la sociedad,
especialmente la de Chiapas. Como consecuencia de las mUltiples interacciones
con los derechos humanos y los desafios que representa para México, el es-
tudio de los flujos migratorios que ingresan por la Frontera Sur constituye uno
de los temas prioritarios en la agenda nacional, especialmente a la luz de los
compromisos internacionales que nuestro pafs ha suscrito en el ambito de los
derechos humanos. La CEDH -que cuenta con una Visitaduria Especializada
en la Atencién a Personas Migrantes, con sede en Tapachula- impulsa diversas
acciones de promocién, proteccién, defensa y respeto de los derechos hu-
manos de las personas en situacién de migracién, entre las que se inscribe la
presente obra.

Este material retine las visiones de profesionales de la docencia y la investiga-
cién quienes, desde distintas disciplinas, se encuentran vinculados al estudio del
fendmeno migratorio internacional, el género y los derechos humanos. Desde
un enfoque multidisciplinario, la obra ofrece una visiéon profunda sobre los de-
rechos de la nifez y las mujeres migrantes, sin eludir temas de gran complejidad
tedrica y mayor trascendencia préactica, tales como el andlisis de la naturaleza
del derecho a migrar o los derechos de las mujeres migrantes trabajadoras del
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hogar y de las personas extranjeras pertenecientes a comunidades indigenas,
entre otros.

Con el propdsito de poner de relieve las complejidades que el marco nor-
mativo presenta en su aplicacion, las y los autores del libro, a través del analisis
del régimen juridico interno e internacional y de las experiencias de los migran-
tes, buscan facilitar el acceso a los derechos de una poblacién que se encuentra
en situacion de vulnerabilidad multiple y extrema, objetivo compartido por el
trabajo que a diario desempefa la CEDH. La finalidad Ultima reside en la pro-
puesta de mejoras al sistema de regulacién de la movilidad internacional y del
régimen de estancia/residencia de las personas extranjeras en México.

Deseo enfatizar que la presente obra se ha realizado en el sur de México y
se enmarca en el escenario de la tan necesaria reflexién sobre el impacto que ha
causado el tema en la agenda social, politica, académica y de proteccion de los
DDHH. La coordinacién de la misma estuvo a cargo de la Dra. Marfa Elisa Gar-
cfa Lopez, investigadora del II]-UNACH, a quien reconozco como especialista
en la materia. A lo largo de su capitulado, las y los investigadores convocados
priorizan el andlisis del contexto y la situacién existente en el Estado de Chiapas.
Por su estratégica ubicacion geogréfica, Chiapas conjuga toda la riqueza y diver-
sidad de los procesos migratorios que enfrenta el pals: el territorio chiapaneco
es atravesado principalmente por migrantes en transito procedentes de Cen-
troamérica -y recientemente de otras partes del mundo-, dirigiéndose al Norte,
pero también por quienes regresan (o estan siendo devueltos) desde el Norte a
sus palises de origen. Sin embargo, la frontera sur mexicana también es y ha sido
un lugar de destino para aquellas personas extranjeras que decidieron radicar
aqui por diferentes motivos. Adicionalmente, siempre ha recibido la denomi-
nada migracién “circular”, esto es, una movilidad constante y de corto plazo,
procedente de los paises vecinos. También debemos reconocer la existencia de
turistas internacionales que vienen a visitar la frontera sur mexicana desde todas
las partes del mundo.

Las presiones ejercidas a partir de las politicas migratorias implementadas
por los paises receptores de migrantes, han generado un preocupante blindaje
y militarizacién de la frontera sur de México. Las cifras de personas extranjeras
detenidas y deportadas desde esta regidn son cada vez méas alarmantes, inclu-
yendo perfiles de extrema vulnerabilidad, tales como las nifas, nifios y ado-
lescentes migrantes no acompafados o separados. Este enfoque de seguridad
nacional profundamente militarizado, resulta dificilmente compatible con el res-
peto a los derechos humanos de las personas extranjeras, en términos de lo
establecido en la Constitucion Federal y la Ley de Migracién.

Nos toca vivir tiempos complejos, lo que hace incrementar la exigencia
de empefio y responsabilidad. Nuestro compromiso debe ser muy superior
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con los excluidos del sistema, con quienes se encuentran en situaciéon de vul-
nerabilidad, a fin de que —parafraseando a Luigi Ferrajoli— logremos instaurar y
extender una cultura de los derechos humanos, comprendidos como la ley del
mas débil, en alternativa a la ley del méas fuerte. En este contexto, se sitla la
presente obra.

Espero, confiado, que las observaciones y recomendaciones proporciona-
das por las y los autores contribuyan al disefio e implementacion de una politica
migratoria respetuosa y coherente con un enfoque de derechos humanos.

Lic. Juan José Zepeda BermUdez
Presidente de la Comisién Estatal de los Derechos Humanos
del estado de Chiapas







Introduccién

La relevancia y magnitud del fenédmeno migratorio, no solamente en nuestro
pals, sino en el mundo, obliga a reflexionar profunda y sosegadamente sobre
el tema con una mirada constructiva, enfocada en la propuesta de mejores for-
mas de atender los flujos migratorios. Maxime, cuando el rostro de estos flujos
ha cambiado vertiginosamente, implicando mayores retos para el Estado, pero
también para la sociedad y la academia.

La migracion considerada histéricamente como un fenémeno con rostro
masculino, ha cambiado su configuracién acogiendo a un nimero creciente de
familias, mujeres, nifas, nifos y adolescentes, todos ellos grupos en situacion
de vulnerabilidad. Aun partiendo del reconocimiento y respeto de la sobera-
nia estatal para la regulacién del ingreso a sus territorios de personas de otras
nacionalidades, debe entenderse que esta regulacién estd entrecruzada por las
disposiciones en materia de derechos humanos que los propios paises han pro-
movido y suscrito en foros internacionales.

La visidon de derechos humanos exige anteponer la persona humana vy su
grado de vulnerabilidad a todos sus restantes estatutos y caracteres secundarios,
relegando al dltimo nivel la consideracién de su situacion migratoria. Esta vision
es asumida en el discurso por la Ley de Migracidn que, en el caso de México, es
la legislacion encargada de regular el ingreso vy egreso de personas del ambito
territorial. Sin embargo, como tendremos ocasién de examinar a lo largo de
estas paginas, en la practica resulta sumamente complicada y cuestionada la im-
plementacién de politicas basadas en este enfoque, no solamente en términos
presupuestarios, sino también en términos de internalizacién de nuevos modos
y formas de observar la otredad.'

Complejiza el escenario anterior, comprender en su justa dimension el fe-
némeno de la feminizacién de la migracién, término que atiende a la existencia
de una mayor afluencia de mujeres migrantes consideradas en primera persona,
como protagonistas de su propio proceso migratorio. Este fendmeno conlleva

' GOFFMAN, Erving. Estigma: La identidad deteriorada. Buenos Aires: Amorrortu editores, 1970. p. 14.
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consecuencias mas profundas, pues exige atender el proceso migratorio con
vision de género, constrifiendo al Estado, la sociedad y a la propia Academia a
incorporar una visibn complementaria para entender, gestionar y comprender el
proceso migratorio en toda su complejidad.

Justamente el objetivo de la presente obra colectiva, es generar un espacio
de andlisis, reflexion y propuestas concretas para la atencién del nuevo rostro
de la migracion con visidon de género y derechos humanos. La emergencia de
nuevos rostros y dindmicas migratorias encierra grandes responsabilidades que
exceden la figura de Estado, y en donde la academia y la sociedad, juegan un
papel central.

El libro se estructura sobre el enfoque de la situacién de los derechos de la
nifez y las mujeres migrantes en el sur de México, haciendo énfasis en la situa-
cién del Estado de Chiapas, espacio que, por su estratégica ubicacion geografi-
ca, conjuga toda la complejidad de los procesos migratorios que enfrenta el pals.
Al ser parte del sistema de migracion de América del Norte centrado en los
Estados Unidos de América?, la politica migratoria de México estd influenciada
por la politica migratoria de este pais. Una de las consecuencias de esta situa-
cién es la creciente securitizacion y militarizacion de la Frontera Sur de México.
Mas y mas personas extranjeras son detenidas y deportadas del regién. Si bien
la securitizaciéon vy la militarizacion de la Frontera Sur de México se dirigen a los
migrantes de transito, los extranjeros que residen en esta region fronteriza y los
extranjeros que participan en la migracién circular también se ven afectados por
estos procesos.

En este contexto de fuerte contencidon migratoria, con un enfoque prioritaria-
mente dirigido a la seguridad, es muy importante no perder de vista los compromi-
sos internacionales de México en el area de proteccion de los derechos humanos.

El capitulado del libro se abre explorando - tanto en el derecho internacional
de los derechos humanos como en el derecho interno mexicano -, la situacion
juridica en la que se encuentra el derecho humano a migrar, a fin de situar las
claves conceptuales en las que se enmarcara todo el posterior debate en torno
a la migracién internacional en la Frontera Sur de México. Se analizara con mi-
nuciosidad el marco juridico, a fin de comprender ante qué tipo especifico de
derecho nos encontramos vy, por ende, los margenes de maniobra en que los
poderes publicos pueden moverse en la instrumentacion de las politicas migra-
torias, desde un enfoque de derechos humanos.

El siguiente capitulo aborda la situacion especifica de aquellos colectivos
que se encuentran en situacién de mayor vulnerabilidad, desde un enfoque
inter-seccional de derechos: las nifias, nifos y adolescentes migrantes que
transitan por la Frontera Sur de México, especificamente en los municipios de

2 MASSEY, Douglas S., ARANGO, Joaquin, HUGO, Graeme, KOIAOUCI, Ali, and PELLEGRINO, Adela. Worlds in
motion : unde ding international migration at the end of the millennium, Oxford, Clarendon Press, 1999.
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Tapachula, Villahermosa y Tenosique del Estado de Chiapas y Tabasco. Se abor-
dan los retos que implica para las autoridades involucradas en la atencién del
creciente nUmero de nifios, nifias y adolescentes migrantes, especificamente los
no acompafiados, poniendo de relieve el reconocimiento internacional como
sujetos de derechos y el interés superior del menor, como eje rector de los
procesos en donde la minorfa de edad se encuentra en discusion.

A continuacion, el libro explora los desafios especificos que la protecciéon de
nifas, ninos y adolescentes migrantes representan para los municipios indigenas
fronterizos de Chiapas, proponiendo una metodologfa con base en criterios de
interculturalidad y pluralismo juridico, que permita hacer pertinente el ejercicio
de sus derechos, transformando el discurso politico intercultural en acciones
positivas hacia este sector.

Posteriormente se analiza el acceso a la justicia de la nifiez migrante en el
Estado de Chiapas, a la luz de su interés superior, tal y como estipula la Ley de
Migracién, a fin de evidenciar las vulneraciones a los derechos humanos de este
sector de la poblacion.

El siguiente estudio pone el foco en los impactos que las politicas de drogas
tienen sobre la nifez y las mujeres migrantes, analizando las rutas internaciona-
les del trafico de drogas como rutas de migracién de sujetos especificos que se
cruzan con el sistema penal. Las carceles mexicanas contienen e invisibilizan un
rostro de la migracién que se cruza con la feminizacién de la pobreza, un rostro
conformado por mujeres privadas de la libertad por delitos de drogas y por
miles de nifas y nifios transnacionales, es decir, o bien separados de sus madres
o de su pais de origen. El capitulo propone una lectura del fenémeno migrato-
rio en relaciéon a las politicas de drogas, desde una perspectiva de género y del
interés superior de la nifiez.

El pendltimo capitulo analiza el régimen migratorio mexicano a la luz de la
dimensién de género destacando multiples formas de discriminaciéon, en don-
de se discuten dos elementos centrales: a) como la comprensién de género
contenida en la legislacién mexicana afecta las experiencias de los extranjeros
de géneros “no binarios”; y b) la interseccién de ciertas normas legales regula-
doras del acceso de extranjeros al mercado laboral en México con el género,
como una diferenciacion social que afecta la situacién de los guatemaltecos en
el mercado laboral de la Frontera Sur de México. El capitulo muestra que la
dimensién de género en la legislacion escrita puede ser vista con mas claridad,
solamente cuando es puesta en el contexto de la realidad social donde opera
esta legislacion.

Finalmente, el libro aborda la situaciéon del trabajo doméstico de las muje-
res migrantes en Chiapas, resaltando la incertidumbre legal de sus condiciones
laborales. El trabajo doméstico constituye la actividad que con mas frecuencia
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desarrollan las mujeres migrantes, tanto a nivel mundial (donde las trabajadoras
migrantes constituyen el 73.4% de las trabajadoras domésticas), como regional
(las mujeres que se dedican a esta labor representan el 32% del trabajo do-
méstico en nuestro Estado). Realizar un estudio de las mujeres migrantes y su
campo laboral preponderante resulta trascendental, ya que este colectivo sufre
discriminaciones diferenciadas y especificas en torno a su sexo, que se agravan
como consecuencia de la existencia de una regulacién laboral inadecuada en
este especifico &ambito.

Finalmente, es relevante mencionar que el presente libro constituye el re-
sultado del proyecto de investigacion titulado “la proteccién juridica de las nifas,
adolescentes y mujeres migrantes en la frontera sur de México”, que realiza el
Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Auténoma de Chiapas
(NJ-UNACH), con apoyo del Consejo Nacional de Ciencia y Tecnologia (CO-
NACYT): Proyecto 232, Catedras Conacyt.
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Migracién y derechos humanos: ;existe un
derecho a migrar?

Claves para su correcta ubicacién en el Derecho interno y en el
derecho internacional de los derechos humanos

M2 Elisa Garcia Lopez!

Introduccién

A lo largo de este capitulo exploraremos la situacion juridica en la que se en-
cuentra el derecho humano a migrar, a partir del estado en que se halle su
tipificacion, tanto en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos como
en el derecho constitucional mexicano.

Afin de sentar las bases de nuestro estudio —y como mero punto de partida-,
serfa esencial clarificar que el derecho a migrar, en sentido riguroso, deberifa in-
cluir en su contenido juridico, al menos, los dos siguientes componentes:

| Lafacultad de inmigrar, esto es, el derecho a entrar a un pais del que

no se es nacional (en la medida en que este derecho no se discute res-
pecto de las personas nacionales de un Estado), pudiendo permanecer
en él sin temor a ser expulsado —salvo en concurrencia de circunstan-
cias excepcionales, tales como comisién de delitos graves, amenaza
a la seguridad nacional, etc. En consecuencia, el derecho de entrada
deberifa incluir a las personas extranjeras para que hablemos en rigor
de un auténtico derecho de inmigracion, como faceta indispensable del
derecho a migrar.

2. La facultad de emigrar de un pals, tanto propio como ajeno vy, por lo

tanto, el derecho de salir libremente de su territorio —empleando la
terminologia clasica-.

Ambas facultades pueden constituir, en si mismas, derechos auténomos; si
bien esto dependerd de las legislaciones internas vy, en principio, no incide en
su ambito de proteccién, siempre que estén explicitamente consagrados en
los textos constitucionales. Con independencia de ello, ambas facetas consti-
tuyen el reverso de una misma moneda vy, por ello, se necesitan mutuamente,

! Doctora y Licenciada en Derecho por la Universidad de Salamanca. Estudié una maestrfa en Accién Solidaria Internacio-
nal y de Europa, en la Universidad Carlos IIT de Madrid, y una segunda maestria en Derecho migratorio y de extranjerfa en
la Universidad Auténoma de Madrid. Actualmente coordina el Proyecto Cétedras Conacyt 232 “la proteccién juridica de
las nifias y mujeres migrantes en la Frontera Sur”, en el Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNACH.
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encontrandose en relacidon de reciproca dependencia para que sea posible ga-
rantizar su ejercicio efectivo, individualmente considerado: una se constituye en
condicion indispensable para el ejercicio de la otra. En este sentido, no cabria
hablar de derecho a inmigrar si previamente no se garantiza el derecho de salida
de un pals; y viceversa, no es posible garantizar el derecho de salida, si no existe
la obligacién juridica previa de los Estados nacionales de admitir dentro de su
territorio a las personas extranjeras que ya salieron de su pais o de un tercer
pais —lo que no obsta para que dicho derecho encuentre limitaciones tasadas
para su legitimo ejercicio.

Adicionalmente, un derecho a migrar sélido deberfa incluir una tercera face-
ta, el derecho a no migrar o (derecho a no emigrar), pero ésta encierra un sinfin
de dificultades. Por ello, incluiremos esta faceta del derecho a migrar sélo con
caracter potestativo, como algo deseable, debido a la extrema complejidad que
conllevaria su garantia, por conectarse a otros multiples derechos fundamentales.

El derecho a no migrar —entendida como faceta potestativa dentro del de-
recho a migrar- protegeria el derecho a permanecer libremente en el propio
pals de nacimiento -o en un tercer pais donde se resida sin poseer dicha na-
cionalidad-, si esa es la voluntad personal, libre y soberana de cada persona.
Ello supondria excluir aquellas situaciones donde las personas se ven forzadas
a migrar, que en materia de extranjerfa suelen catalogarse miope y restrictiva-
mente dentro de la proteccion internacional que otorga el derecho de asilo y
refugio. Sin embargo, la migracion libre en paises sumidos en la pobreza, en
la violencia y donde se produce una violacién sistematica de los derechos de
las personas, constituye mas bien un mito cémodo para los Estados y para las
conciencias individuales: en tales contextos, las decisiones individuales de migrar
estan condicionadas y sometidas a multiples factores de presién que merman
sustantivamente la libertad individual soberana de las personas, hasta convertirla
en algo inexistente; entre tales factores, ocupa un lugar muy destacado la inexis-
tencia de garantfas a los derechos fundamentales méas basicos.

En consecuencia, el derecho a no migrar se conectarfa intimamente al de-
recho al desarrollo?, y aqui empezarian las complejidades que mencionamos
anteriormente. Podrfamos incluso ir mas alld, conectando el derecho a no mi-
grar con la violaciéon estatal —por accién y/o por omision- de los derechos eco-
némicos, sociales y culturales, asi como con la inexistencia de garantias juridicas
a los derechos a la vida, a la libertad personal y a la seguridad -a fin de que, en
estos supuestos, no sea necesario que sus ciudadanos recurran a la proteccion
internacional, ante la ausencia de proteccién nacional-. Dado el estado actual
del Derecho Internacional Piblico, y considerando todas estas complejidades,
2 AGUELO NAVARRO y CHUECA SANCHO senalan al respecto que “el derecho a no migrar implica que en los

Estados de origen o de residencia de las personas ha de lograrse el desarrollo en todas sus dimensiones, alcanzando unas
condiciones de vida dignas, que eviten el éxodo masivo de sus pobladores; “Contenido y limites del ius migrandi”; Revista
Electrénica Iberoamericana, Vol. 7, Ne 2, 2013, pp. 2-3.
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consideraremos el derecho a no migrar como una faceta deseable, -pero no
indispensable-, para que podamos hablar de un auténtico derecho a migrar.

Si reflexionamos en torno a su ubicacidn entre los derechos subjetivos clési-
cos, el derecho a migrar se encontrarfa intimamente conectado con la libertad de
circulacién o libertad de transito, uno de los derechos fundamentales que fueron
reconocidos desde el inicio del Estado Constitucional. En este sentido, el derecho
a migrar se erige como uno de los contenidos de la mas amplia libertad circulatoria.

A su estudio dedicaremos el inicio de nuestro trabajo, partiendo de un reco-
rrido histérico que analiza las vicisitudes que rodearon su desarrollo, asi como
las propuestas doctrinales mas relevantes que se formularon en apoyo a su re-
conocimiento, hasta desembocar en su consagracion como derecho fundamen-
tal. Posteriormente exploraremos la situacién en la que se encuentra la libertad
circulatoria y, en su seno, el derecho a migrar, dentro del ambito del Derecho
Internacional Piblico. Dedicaremos el Gltimo apartado a estudiar su ubicacion en
el marco constitucional mexicano actual, asi como la virtualidad juridica que se
desprende de su desarrollo legislativo.

El derecho a emigrar y establecerse en un tercer Estado: Origen y
evolucién histérica

La libertad circulatoria constituye un derecho relativamente reciente, reconoci-
do en la época de las Revoluciones que dieron origen al Estado Constitucional.
Durante toda la Edad antigua y la Edad Media la movilidad de las personas se
encontré fuertemente constrefida®, existiendo un vinculo inescindible entre las
personas y el territorio en el que se asentaban. Muestra representativa de ello
era la situacién de los siervos de la gleba en el medievo, vinculados a la tierra que
trabajaban, con cuyos frutos pagaban al sefor feudal. Posteriormente surgirfa la
facultad a su favor de mudar de residencia, pero al costo de perder la tierra que
trabajaban e incluso parte de sus bienes muebles. La época de las Monarquias
absolutas fue fértil en la imposicién de limitaciones a la residencia, asi como res-
tricciones por motivos econdmicos o de imposicion fiscal (peajes, pontazos...)".
Utilizando una terminologia moderna, los Estados consideraban a sus nacionales
como parte de su patrimonio intangible, restringiéndose sus movimientos.

Pese a ello, a lo largo de los siglos XVI'y XVII el libre transito se convirtié en una
practica comUn entre los Estados europeos, de modo tal que los hombres —més

3 Aqui se sitdan, entre otros autores, GONZALEZ-TREVIJANO SANCHEZ, PJ., Libertades de circulacién, residencia,
entrada y salida en Espafia. Madrid, Civitas, 1991, p. 20. RODRIGUEZ Y RODRIGUEZ, Jestis. Comentarios al articulo
11; Constitucién Mexicana comentada, México, IIJ-UNAM, 6° edicién, p. 54. CAMARA ARROYO, Sergio. Diccionario

Iberoamericano de Derechos Humanos { Fundamentales, I%KE p
4+ ALZAGA VILLAAMIL, Oscar; GUTIERREZ GUTIE! Z, Ignacio y RODRIGUEZ ZAPATA, Jorge. Derecho po-

litico espafiol segtin la Constitucién Espaola de 1978. Vol 11, Derechos Fundamentales y 6rganos del Estado, Madrid,
Editorial Centro de Estudios Ramén Areces, S. A., 22 ed., 1998, p. 105.
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matizadamente, los hombres europeos’- podian acceder al territorio de un tercer
Estado, de cuya nacionalidad carecian, con fines fundamentalmente comerciales.

La forma de conciliar esta aparente paradoja reside en comprender que la
teorfa de los derechos individuales, concebidos como derechos subjetivos, esta
fuertemente ligada al iusnaturalismo racionalista y al origen del Estado Constitu-
cional de Derecho. De forma tal, que la idea moderna de los derechos funda-
mentales como limites al poder estatal y, simultdneamente, como facultades de
actuacion individuales, no es posible encontrarla previamente.

Teniendo esto en mente, puede sostenerse al mismo tiempo que la libertad
de movimiento entre diversos Estados constituyd una practica estatal comin
entre los Paises Europeos, sin que, como tal, pueda percibirse en ello el ejerci-
cio de derechos subjetivos individuales en el sentido moderno de la expresion.
Convendria matizar que las potencias Europeas hacfan uso del libre transito -a
través, obviamente, de individuos particulares- para la defensa de sus intereses
nacionales, fundamentalmente comerciales y, por ende, de conquista de nue-
vos territorios, -terrus nullius, en la expresién de la época. Se trataba de una
concepcion estatalista de la libertad de transito, promovida por las potencias
europeas de forma tal que su ejercicio reportaba beneficios unilaterales para
dichos Estados, legitimando tanto el derecho de conquista como el asentamien-
to colonizador®. Por ello, se ha afirmado atinadamente que se trataba de un
derecho “descaradamente”” auto-atribuido por las potencias Europeas y, como
tal, un privilegio reservado® a las potencias conquistadoras.

La reflexién sobre la legitimidad de un hipotético derecho a migrar -que
incluyera la facultad de entrar al territorio de un Estado por parte de personas
extranjeras, asi como desplazarse por él, con la opcién libre de radicar en su
interior-, tiene su antecedente mas notable en Francisco de Vitoria, en el seno
de las catedras sobre Derecho Internacional Piblico dictadas en la Universidad
de Salamanca. Se debe a Vitoria la formulacion del ius communicationis —antece-
dente remoto de la actual libertad circulatoria-, si bien en intima conexién con
la justificaciéon de la conquista espafola del territorio de Indias, “sin que puedan
prohibirselo los barbaros, pero sin dafio alguno para ellos™.

Las propuestas de Vitoria tuvieron lugar en el marco de las denominadas Re-
electio, durante su etapa como catedratico de la Universidad de Salamanca. Re-
cuperaba con ello una antigua tradicién del profesorado, consistente en impartir

> VITALE, E. Derecho a migrar: sel cumplimiento de la edad de los derechos?, op., cit., p. 50.
¢ En este sentido, CHEMIFLIER-GENDREAU sefala literalmente “Les puissances occidentales s'octroyerent sans ver-

gogne le droit de conquéte (libre circulation a leur profit) et le droit de colonisation (libre établissement pour leurs co-
lons)”, “La virtualité de la libre circulation”; Plein droit n° 36-37, décembre 1997, disponible en https://www.gisti.org/
spip.php?article3874

7 [i’m.

8 VITALE, Ermanno, fus migrandi, Melusina, op, cit. p. 381. .

9 Relectio Prior de indis recenter inventis. Relaciones 'Feolégicas, Madrid, 1934. Citado por CASTILLO DAUDI, Mireya.
Libertad de circulacién y soberania del Estado: posibles limites derivados de obligaciones de Proteccién Internacional, op.
cit., p 4, cita a pie de pagina n° 7.
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conferencias al final de cada curso anual, sobre materias que quedaban a eleccién
del catedrético, y donde solian abordarse los grandes temas de la época.

En este contexto, y en el seno de las preocupaciones éticas destapadas por
la Conquista, Francisco de Vitoria se cuestiond la existencia de un titulo legftimo
para que los espafoles pudieran permanecer en la tierra que pertenecia a los
Indios. En su argumentacién, primero descarté aquellos titulos que por la época
se usaban abundantemente para legitimar la conquista -tales como la conquista,
la irracionalidad de los indios...- que, a su juicio, carecian de sustento juridico
alguno (y menos moral) para justificar la presencia de los espafioles en los territo-
rios descubiertos. Con una altura moral y una independencia de juicio plausibles
en el contexto de su época, afirmd la radical igualdad entre los seres humanos,
entre los indios y los espafoles.

A fin de justificar el derecho natural que asiste a los hombres para emigrar
e inmigrar, el razonamiento de Vitoria se apoyd en dos rasgos que resultan ser
esenciales y comunes a toda persona: su sociabilidad y comunicabilidad. En la
medida en que los seres humanos son por naturaleza sociables y entablan rela-
ciones con otros hombres'?, estando abiertos a ellos mediante su comunicabili-
dad, Vitoria deduce tres derechos: a) derecho al comercio, esto es, a establecer
negocios con los indios (y otras poblaciones), de caracter reciproco; b) un ius
peregrinandi o derecho a salir de su pais y poder emigrar y c) ius illic degendi, o
el derecho de poder establecerse!''.

El razonamiento de Vitoria fue mas alla, sefialando incluso la naturaleza juri-
dica de libertad que entrafiaba tanto el derecho a emigrar como el de estable-
cimiento, del cual se derivaban obligaciones de abstencién para terceros (non
possunt ab illis prohiberi)'2. Si bien Vitoria enfatizaba que el establecimiento de las
personas extranjeras debfa tener lugar de forma pacifica, amistosa y mutuamen-
te respetuosa'®, sefialando con ello las condiciones necesarias para el ejercicio
legitimo de ambos derechos. En tales condiciones, el derecho a recorrer el
mundo vV establecerse pacificamente en un territorio, tendria el caracter de un
ius humanitatis, del cual se derivarfa un “deber universal de respeto”'”,

1" MARZAL, Antonio, “El orden internacional publico en la reflexién juridica de Vitoria”; International Law: Revista

Colombiana de derecho Internacional, N°. 3, 2004, p. 142.
' Ambos derechos quedan establecidos en [a Relectio de Indis, de Vitoria, donde se sefiala literalmente “los espafioles tienen

el derecho de ir a aquellas provincias y de permanecer en ellas siempre que no provoquen daos a los indios y éstos no les
pueden prohibir tales derechos’. CHUECA SANCHO, A. G. Elius migrandi en el Derecho Internacional de las Migraciones,

op. cit., p. 758.
“El pegsamiemo de Vitoria en torno al derecho de los hombres a emigrar y a inmigrar, ha sido sintetizado por MARZAL

en las siguientes tres proposiciones: a) Que todo hombre tiene el derecho a emigrar donde quiera (Tus peregrinandi) y a
establecerse alli donde ha ido (ius illic degendi); b) Que ese derecho es un “ius libertatis”, que obliga a todos los demds a
comportamientos de no hacer (“non possunt ab illis prohibieri”); ¢) Y, finalmente, que el titular de ese derecho est4 siempre
obligado a ejercerlo de manera convivencial y pacifica (“sine nocumento barbarorum”), “El orden internacional ptiblico

en la reflexion juridica de Vitoria”; International Law: Revista Colombiana de derecho Internacional, N°. 3, 2004, p. 143.
1 AGUELO-NAVARRO, P y GRANERO SANCHEZ, H. V. Los muros fronterizos desde la perspectiva juridica del ius

migrandi, op. cit., p, 86.
14 CHUECA SAI\FCHO, A.G., El ius migrandi en el...., gp. cit., p. 760.
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Esta practica era de tal importancia que algunos autores han sefalado la
existencia de un ius migrandi “reconocido como un derecho de la Humanidad
y que durante siglos rigié la conducta de los Estados que entonces se denomi-
naban ‘civilizados™"°.

Poco tiempo después, en la doctrina de Hugo Grocio —De iure belli ac pacis,
1625- se desprende la defensa de un derecho a pasar por terceros Estados
y territorios, predicable tanto de las personas como de las mercancias, por
motivos comerciales asi como por otras causas. En su defensa, Grocio empled
un argumento que parece resultar profético a la luz de nuestros tiempos: “mi
derecho no lo quita tu miedo”'®.

La evolucién posterior, del siglo XVIII en adelante, adquiere tintes més res-
trictivos, como consecuencia de la consolidaciéon de la teorfa de la soberania que
ejerce el Estado sobre su territorio y poblacién. Dentro de las competencias
personales que el Estado ostenta, intimamente vinculadas al control territorial, se
encuentra la potestad de decidir sobre la admision y permanencia de personas
extranjeras dentro de su territorio, competencia que, ademas, debe ejercer con
caracter exclusivo, excluyente y discrecional.

Muestra elocuente de este estado de la cuestion se refleja en la Resolucion
aprobada en 1892 por el Instituto de Derecho Internacional, con sede en
Ginebra, titulada Réglas internationales sur I'admision et 'expulsion des étran-
gers'’. En ella se afirma categdricamente la competencia discrecional del Esta-
do-Nacién para admitir el acceso y/o permanencia en su territorio de personas
extranjeras o denegarlo'®, subordinando el permiso al cumplimiento de condi-
ciones de ejercicio.

El surgimiento del Estado Constitucional de raiz liberal, determiné la entrada
de la libertad circulatoria en los catalogos iniciales de derechos fundamentales,
donde se vinculd desde sus inicios al derecho a la libertad personal. Su impor-
tancia es tal, que puede considerarse que la “libertad de desplazarse y estable-
cerse es el signo exterior de los regimenes liberales”"?.

Con todo, su formulacidn explicita se encuentra ausente en la Declaracién
Francesa de los derechos del hombre y del ciudadano, pudiéndose inferir tanto

> AGUELO-NAVARRO, P y GRANERO SANCHEZ, H. V. Los muros fronterizos desde la perspectiva juridica del ius

migrandi, op. cit., E, 84.
16 Del Derecho Guerra y de la Paz, traduc, de Jaime Torrubiano Ripio, Editorial Reus, Madrid, 1925, p. 298. Citado

por CHUECA SANCHO, A.G., El ius migrandi enel..., op, cit., p. 760.
7 Regles internationales sur 'admission et I'expulsion des étrangers, adoptadas el 9 de septiembre de 1892 en el periodo de

sesiones de Ginebra, del Instituto de Derecho Internacional. . L
'8 Particularmente relevante resulta su articulo sexto, conforme al cual la entrada de extranjeros en el territorio de un Estado

civilizado puede prohibirse de manera general y permanente, por razones muy serias de interés ptiblico, entras las que expre-

samente se,incl%xéen la diferencia de modales bésicos o la acumulacién peligrosa de extranjeros en masa. »
" RODRIGUEZ Y RODRIGUEZ, Jestis. Comentarios al articulo 115 Constitucién’ Mexicana comentada, México,

IIJ-UNAM, 6° edicién. En similar sentido, se ha sefialado que los derechos vinculados a la libertad circulatoria “pert-
enecen al acerbo de la época contempordnea’. ALZAGA VILLAAMIL, Oscar; GUTIFRREZ GUTIERREZ, Ignacio
y RODRIGUEZ ZAPATA, Jorge. Derecho politico espaiiol segin la Constitucién Espafiola de 1978. Vol II, Derechos
Fundamentales y 6rganos del Estado, Madrid, Editorial Centro de Estudios Ramén Areces, S. A., 22 ed., 1998, p. 105.
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de su espiritu, como de la importancia de la libertad personal. Algunos autores la
deducen implicita y conjuntamente de los articulos 4 y 7 de dicha Declaracion®

La libertad circulatoria fue reconocida expresamente en la Constitucion
Francesa de 1791, dentro de los derechos naturales y civiles, con una formula-
cién bien expresiva, que reconocia “la libertad de ir, permanecer, partir, sin po-
der ser detenido més que en la forma prevenida por la propia Constitucion”?'.

Su inserciéon dentro del catdlogo de los derechos fundamentales se debe mas
a la influencia del liberalismo econémico que del constitucionalismo politico de
raiz liberal®. Dicha inclusién no fue siempre de cardcter explicito, en la medida
en que las primeras Declaraciones de Derechos y textos constitucionales solian
encuadrarla juridicamente dentro de la libertad personal.

Tanto por sus origenes histéricos, como por su vinculacién directa con la
libertad personal, la libertad de transito constituye un derecho de primera ge-
neracién. Aln siendo muy conscientes de que esta tipologia resulta cuestionable
en nuestros dias, su principal virtud reside en arrojar luz sobre la indole de las
principales obligaciones que derivan para los poderes publicos de este derecho
fundamental: obligaciones negativas de respeto, de abstenerse de injerencias
ilegitimas sobre el &ambito personal de libertad individual delimitado por el de-
recho a la libre circulacion.

La libertad circulatoria en el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos

La regulacién de las principales cuestiones que rodean a la movilidad de las per-
sonas entre fronteras internacionales, ha ocupado desde sus inicios al reciente
Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

El punto de partida ineludible se sitla en el anélisis de los documentos in-
ternacionales integrantes de la Carta Internacional de los Derechos Humanos,
pues en ellos reside el nicleo duro del DIDH. Como es bien sabido, la Carta
Internacional de los Derechos Humanos esta conformada por la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos (en adelante DUDH), adoptada mediante
Resolucién General de la Asamblea General de la ONU en diciembre de 1948,
y los dos Pactos Internacionales aprobados en diciembre de 1966, tanto el Pac-
to Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP en adelante) como el
Pacto Internacional de Derechos Econdémicos Sociales y Culturales (PIDESC).
Estos tres instrumentos internacionales estan dotados de caracter universal y
ostentan una posicidon fundante de todo el DIDH en su conjunto. Pese a su
innegable importancia, la DUDH constituye una resolucién de la Asamblea

2 Vld RODRIGUEZ Y RODRIGUEZ, I]csus Comentarips al articulo 11, 9p., ci E
ZAGA VILLAAMIL, Oscar; GUTIERREZ GUTIERREZ, Ignac10 y ROD IGUEZ ZAPATA, Jorge. Derecho
polmco espariol segtin la Constitucién Espariola de 1978. Vol II, Derechos Fundamentales y 6rganos del Estado, Madrid,

Editorial Centro de Estudios Ramén Areces, S. A., 22 ed., 1998, p. 105.
2 [dem.
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General que no comparte la naturaleza juridica de Tratado Internacional de los
dos Pactos aprobados en 1966.

Los derechos vinculados a la movilidad humana se insertan en los articulos
I3y 14 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos. Ambos articu-
los se ubican sistematicamente dentro de aquel grupo de derechos que los indi-
viduos ostentan y disfrutan en sus relaciones con los grupos sociales de los que
forman parte (articulos 12 a 17)%. De ambas disposiciones, la mas sustancial
para nuestro estudio es la primera de ellas, el articulo 13 DUDH, que consagra
con caracter general la libertad circulatoria, sefalando textualmente:

I Toda persona tiene derecho a circular libremente y a elegir su residencia

en el territorio de un Estado.

2. Toda persona tiene derecho a salir de cualquier pars, incluso del propio, y

a regresar a su pais”.

En sus dos apartados, haciendo uso de una formulacién algo ambigla, in-
cierta y poco concreta®, se reconocen algunas de las facetas mas importantes
derivadas de la libertad circulatoria. Con todo, la importancia de estas dimen-
siones de la libertad circulatoria es tal que, en el marco de los derechos consti-
tucionales, algunas de ellas gozan también de caracter auténomo.

Nuestro objetivo en este apartado consistird en extraer, al menos, tres de
los componentes claves de la libertad circulatoria: a)Titularidad activa; b) Con-
tenido, incluyendo la determinacién del area geografica o espacial de ejercicio
del derecho; c) Limites a su ejercicio.

Unas breves pinceladas sobre el contexto en que se gestd la DUDH re-
sultan muy Utiles para ayudar a comprender el sentido de esta disposicién. La
Declaracién surge tras la conclusiéon de la Segunda Guerra Mundial, que puso
dramaticamente en evidencia la necesidad de proteger a los derechos funda-
mentales por encima del Estado Nacional, superando el paradigma que reclufa
a los derechos subjetivos dentro del estrecho — y excluyente- panorama de las
competencias exclusivas del Estado nacional, como parte del monopolio estatal
para la atencidn de sus asuntos internos, sin interferencias de terceros paises.

En un contexto en el que cambiaban las demarcaciones territoriales fron-
terizas, surgieron tanto nuevos Estados como nuevos actores internacionales,
dandose inicio a la llamada guerra fria y a la separacién en dos bloques de la

% Seguimos aqui la tipologfa de derechos humanos descrita en ORAA, Jaime y GOMEZ ISA, Felipe, La Declaraciin
Universal de los Derechos Hi Un breve i0 en su 50 aniversario, Bilbao, Forum Deusto, Instituto de Derechos

Humanos 1997,6. 58. P
2 AGUELO-NAVARRO, P y GRANERO SANCHEZ, H. V, destacan dos rasgos en su redaccion: su “ambigiiedad e

inconcrecién”, hasta el punto de sefialar que, del articulo 13 de la DUDH, es posible extraer “interpretaciones contrapues-
tas”. Los muros fronterizos desde la perspectiva juridica del ius migrandi, op. cit., p, 74. En un sentido similar, pero sin hacer
referencia explicita a la formulacién textual del derecho, Javier DE LUCAS ha senalado que “el articulo 13 de la DUDH
plantea uno de los derechos que pueden resultar mds discutidos, o como minimo que pueden tener una interpretacién
més discutible”, La Declaracién Universal de los Derechos Humanos. Asociacién para las Naciones Unidas en Espana. Icaria,

Barcelona, 1998, pp. 237-238.
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Comunidad Internacional, al tiempo que finalizaba el proceso de descoloniza-
cién. En este entorno subyacente, el nuevo paradigma de los derechos huma-
nos por encima y mas alla de los Estados Nacionales, venfa primordialmente a
otorgar proteccion a las personas frente al abuso v las inclinaciones autoritarias
de sus propios Estados®.

Los paises podian negar a sus ciudadanos la facultad de salir de su propio
pais, tendencia que se confirmé con la emergencia del bloque comunista, con-
tinuando hasta la caida del muro de Berlin. Resultaba pues prioritario garantizar
el derecho de salida de cualquier pais -“incluso del propio”-, expresién que re-
velaba las fuertes resistencias estatales a su reconocimiento. Estas resistencias
continlian aln presentes en la situacién actual de los ciudadanos cubanos, si
bien la tendencia se ha revertido y las restricciones al derecho de salida de los
nacionales resultan absolutamente excepcionales en el panorama mundial. Por
ello, “la libertad de movimiento fue pensada como derecho humano sélo en la
direccién de salida". El reto en el actual mundo en movimiento, es garantizar el
reverso de esta moneda, en su facultad de derecho de entrada a cualquier pais.

Del andlisis del articulo |3 DUEDH cabe destacar una notable diferencia en-
tre el contenido de sus dos parrafos. Iniciaremos en sus aspectos compartidos.
De una interpretacion gramatical vy literal del articulo 13, la nota comin a ambos
parrafos reside en el reconocimiento de una amplia titularidad activa para las
diversas facultades consagradas en ellos, predicable a favor de toda “persona”
—con los matices que después haremos-.

Si pasamos ahora a examinar el contenido del derecho, se observa que en
cada parrafo del articulo |3 se consagran dos importantes facultades derivadas de
la libertad circulatoria, lo que hace un total de cuatro facultades o sub-derechos,
-parafraseando a Javier de Lucas?’-. Su andlisis se hard en tandas de dos, a fin de
respetar la estructura del articulo y sus puntos comunes.

* En el primer parrafo del articulo |3 aparecen consagrados dos dere-
chos: |. El derecho a la libre circulacion, libertad de transito o libertad
circulatoria. 2. El derecho a fijar v elegir residencia dentro del territorio
de “un Estado”.

» ZAPATA-BARRERO, Ricard. “Fronteras”, La Vanguardia, 9 de octubre de 2007. En un sentido similar, enfatizando el
contexto tanto politico, como cultural predominante en el que surge la DUDH, se sitia TOME DA MATA, Edileny, op.

2[GltZR'le\él"GA-BARRERO, Ricard, continua sefalando que “Esta opcién salida es la que definia las fronteras, pues una parte
de la poblacién mundial no tenfa esta libertad de poder salir de su territorio (la de los antiguos paises comunistas), y en el
marco del cual se inicia el debate sobre la sociedad abierta (los que pueden salir) y la sociedad cerrada (los que no pueden
salir) de K. Popper”, “Fronteras”, La Vanguardia, 9 de octubre de 2007.

% Para Javier de Lucas, “El articulo 13 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos enuncia un principio general
de una configuracién méds dificil por la cantidad de derechos conexos a los que afecta como son (entre otros) el derecho
a la libertad, el principio de la no discriminacién, el derecho a buscar asilo, el derecho a una nacionalidad, la proteccién
a la inmigracién, el derecho de los extranjeros en un Estado, etc..”. La Declaracién Universal de los Derechos Humanos.
Asociacién para las Naciones Unidas en Espana. Icaria, Barcelona, 1998, p. 237-238.
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La titularidad activa se proclama en ambos casos a favor de toda persona, lo
que incluirfa tanto a los nacionales como a las personas extranjeras, sin preci-
siones en torno a su estatus migratorio. En apoyo de ello resulta determinante
el adjetivo indefinido (“un”) empleado al final del primer parrafo -“un Estado”-,
excluyendo el uso del pronombre posesivo “su” (que, sin embargo, si se usara
al final del segundo parrafo del mismo articulo).

En los autores analizados, todo ellos aplican la expresion “un Estado” de for-
ma extensiva a los dos derechos consagrados en el primer parrafo del articulo
|3 DUDH, como recurso argumentativo a favor de una amplia titularidad activa
-y no Unicamente para hacer referencia al derecho a la eleccién de residencia,
que precede de forma inmediata a dicha expresién-.

A fin de determinar el ambito de aplicacién geogréfica o fisica en cuyo seno
se circunscribe el ejercicio de estos derechos, resulta en mi opinién esencial
dilucidar si la diccién literal del final de este parrafo (“dentro del territorio de un
Estado”), es igualmente aplicable de forma extensiva a ambos derechos -utili-
zando la misma légica argumentativa previa. Obviamente, el resultado de ambas
operaciones es de tenor opuesto. La primera de ellas, conduce a una extension
de la titularidad activa y, adicionalmente, resulta una operacion légica por razones
de economia gramatical (como consecuencia del uso de la conjuncién copulativa
“y" entre ambas facultades). Sin embargo, la aplicacidon de la expresion “en el
territorio de un Estado” al derecho a la libre circulacién, conduce a un resultado
de caracter restrictivo, reduciendo el ambito de aplicacion geogréfica del ejerci-
cio de dicha libertad al interior del territorio estatal delimitado por sus fronteras.

Dada su ubicacién, resulta indudable la aplicacién de la expresiéon “en el te-
rritorio de un Estado” al derecho a elegir libremente residencia, que incluirfa por
lo tanto la facultad de fijar libremente la propia residencia dentro del territorio
de un Estado, asi como el derecho de mudar también libremente de domicilio.
Esta conclusién resulta obvia, fuera de toda discusion.

No resulta sin embargo tan obvia la segunda operacion apuntada, esto es, si
resulta aplicable la expresién “en el territorio de un Estado” al derecho que toda
persona tiene a circular libremente. Y aquf reside, en mi opinién, el punto cen-
tral de donde emerge la mayor ambigliedad e indefinicion de esta disposicién.

La pregunta clave a resolver serfa pues si la expresion sefialada “dentro del
territorio de un Estado” (art. 13.1) -que constituye el espacio fisico en el que
se circunscribe el drea geogréfica de actuacién del derecho a elegir residencia-
resulta también aplicable al derecho a la libre circulacién. De ser un resultado
positivo, la libertad circulatoria quedaria entonces circunscrita a un derecho de
libre transito de caracter interno, que permitiria ejercer la libertad fisica tan sélo
dentro de las fronteras de un pais, pero no facultarfa a transitar mas alla de éstas,
negandose con ello el derecho a inmigrar.
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En los autores analizados, no se ha encontrado un examen especifico de esta
cuestion, pero en todos se ha coincidido en aplicar extensivamente el término
“un Estado” para ambos derechos, sin que se hagan explicitas las razones para no
actuar de igual modo a fin de delimitar el &mbito de actuacién geografica de los
mismos. En contra, actuaria el principio de interpretacion favorable al ejercicio de
los derechos, o principbo pro homine, que obliga a interpretar extensivamente el
contenido derecho, y a hacer interpretaciones restrictivas de sus limites.

Algunos autores parecen apuntar a la conclusion a la que conduce el uso de la
interpretacién gramatical estricta de este primer parrafo del articulo |3. Entre los
comentarios a la DUDH, se sefiala que “toda persona que se encuentre dentro
del territorio de un Estado disfruta, dentro de ese territorio, del derecho de des-
plazarse libremente y de escoger su lugar de residencia"?®. En idéntico tenor se
ha destacado que “en su formulacion no recoge la libre circulacion de pais a pals,
o entre paises, aunque sf el derecho a emigrar del propio pais"?.

Resulta pues necesario hacer uso de otros criterios interpretativos adiciona-
les a la interpretacién literal. El recurso a la interpretacion histdrica nos condu-
cirfa a examinar los trabajos preparatorios de la DUDH, a fin de descubrir la in-
tencidn subyacente en el momento de redactarse y aprobarse esta disposicién.

En este contexto, la doctrina ha sefialado que en el &nimo de los represen-
tantes de algunos Estados existia una fuerte convicciéon de descartar la libertad
circulatoria fuera de las fronteras nacionales® (lo que hubiera abierto la puerta
al “derecho general de inmigracion™'"). El recurso a la interpretacion histérica
conduce pues a reforzar la interpretacién gramatical propuesta: el articulo 13. 1
consagra exclusivamente la dimensién interna de la libertad circulatoria.

* Por su parte, en el segundo parrafo del articulo 13 de la DUDH, se
reconocen dos derechos que constituyen también emanaciones de la
libertad circulatoria: a) el derecho de salir de cualquier pais (“incluso”
del propio) y b) el derecho a regresar a “su” pais.

Aunque la estructura es idéntica al primer parrafo ya analizado, una lectura
incluso superficial revela un agudo contraste: pese a que la disposicién se abre
con una formulacién amplia de sus destinatarios (“toda persona”), el uso del tér-
mino “incluso” y del posesivo (“su”) matizan, en sentido restrictivo, la generosa
titularidad activa con que se abrfa esta disposicion.

2 VVAA, Declaracién Universal, versién comentada, Guatemala, Comisién Presidencial Coordinadora de la Politica del

Bjecutivo en materia de derechos humanos, 2011, pp. 24-25. Disponible en http://www.corteidh.or.cr/tablas/28141.pdf
2 ALCOBERRO, Ramén. Comentarios al articulado de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, disponible

en htp://www.alcoberro.info/comentarios-al-articulado-de-la-declaracién-universal-de-derechos-humanos.html. En senti-
do idéntico se inserta la interpretacién de la Organizacién Internacional del Trabajo y Oficina del Alto Comisionado de
Naciones Unidas, Migracién, Derechos Humanos y Gobernanza. Manual para Parlamentarios no. 24, Uni6n Interparla-

mentaria 201 SE%. 21.
% CHEMILLIER-GENDREAU, M,, citado por CHUECA SANCHO, A.G., “El ius migrandi en el Derecho Internacio-

5% g;ﬂlas migraciones”, 0p., cit., p. 769.
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|. Derecho a salir de cualquier pais, “incluso” del propio: supondria la
facultad inequivoca a favor de cualquier persona extranjera, para salir
libremente de un Estado del que no es nacional. Respecto a los naciona-
les del propio Estado, en principio y con caracter general, disfrutan del
derecho de salir de su propio pais, pero al incluirse la preposicién “inclu-
so”, se sobreentiende que cabrian limitaciones de caracter excepcional.
Dicho en términos mas sencillos, las mayores dificultades al ejercicio
de este derecho podrian recaer excepcionalmente sobre los nacionales
(nunca sobre los extranjeros).

2. Derecho de regresar al propio pais (precedido por el pronombre pose-
sivo “su”): esta facultad se garantiza en exclusiva a favor de las personas
nacionales que abandonaron su Estado y desean retornar a él. Quedan
excluidas las personas extranjeras. Dado que el DIDH fija topes mi-
nimos, susceptibles de ser rebasados al alza por los Estados, ello no
impedirfa que, aquellos paises que deseasen establecer regimenes mas
generosos, pudieran hacerlo en sus legislaciones internas concediendo
el derecho de retorno también a favor de las personas extranjeras.

En el articulo 13 de la DUDH —ni a lo largo de todo su articulado- no hay ni
rastro del derecho de entrada a cualquier pais, que se erige como el correlato
natural necesario a la facultad anteriormente reconocida de salir de un pals.

En sintesis, incluso en la DUDH -donde cabe encontrar un reconocimiento
generoso de la libertad circulatoria a favor de todas las personas, con los matices
ya sefialados-, esta significativa y premeditadamente ausente el reconocimiento
del derecho de entrar a cualquier palis. Esta ausencia supone la exclusién del
derecho a inmigrar, tanto individual como colectivamente de la DUDH?®2. La
facultad de admitir a personas no nacionales dentro del territorio se mantiene
aun como una facultad soberana del Estado-Nacion (receptor), y no aparece
contemplada como un derecho subjetivo a favor de las personas extranjeras
individualmente consideradas.

En la mas optimista de las interpretaciones, cabria deducir un menguado
derecho a migrar de la DUDH, reconocido tan sélo de forma “parcial y fractu-
rada”*. Por eso, la doctrina ha destacado la positivacién incompleta del derecho
a migrar o ius migrandi en la DUDH?*, en la medida en que el derecho a salir
de un Estado obtiene un reconocimiento inequivoco, pero “no parece tan claro
el derecho a entrar en el territorio de cualquier Estado”®.

2 En el mismo sentido, DE LUCAS, Javier, quien ha sefialado que “este articulo 13, sin embargo, no incluye ni ampara
el derecho de cualquier persona a entrar libremente en otro pais que no sea el suyo, es decir, que no se reconoce en la
Declaracién el derecho de entrada ni el derecho a la inmigracién individual ni colectiva”, La Declaracién Universal de los

Derechos Humanos. Asociacién para las Naciones Unidas en Espafia. Icaria, Barcelona, 1998, pp. 237-238.
3 VITALE, E. El derecho a migrar: el cumplimiento de la edad de los derechos?, op. ciz.
3 AGUELO-NAVARRO, P y%}RANER SANCHEZ, H. V. Los muros fronterizos d

gﬁ;};‘nldl op. cit., p, 75.

egae la perspectiva juridica del ius
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En consecuencia, de la libertad circulatoria tal y como esta proclamada en
el articulo 13 de la DUDH, cabe extraer una fuerte “asimetria”* del derecho a
migrar: se reconoce abiertamente el derecho a salir de cualquier pals a favor de
los extranjeros (Y, mucho més matizadamente, a favor de las personas naciona-
les), pero sin que paralelamente se reconozca el correlato necesario para poder
ejercer eficazmente dicho derecho, esto es, la obligacion de terceros Estados
de admitir en el interior de su territorio a las personas (incluyendo también a
los no nacionales) que tienen el derecho a salir de otro Estado. Esta asimetria
provoca una paradoja, en la medida en que la DUDH dibuja una especie de
derecho a permanecer en el limbo, cuando es bien sabido que actualmente
todo el territorio de la Tierra est4 dividido en Estados-nacién, sin que existan
territorios de nadie. Para Javier de Lucas, esta paradoja crea un “derecho a estar
en orbita”™’.

El caracter dramatico de esta omisién queda al descubierto en aquellos su-
puestos en los que las personas abandonan su propio pais —o un tercer pais- por
motivos de persecucion, a fin de con ello preservar su vida, libertad y seguridad.
En tales casos -que como es bien sabido conforman las bases del derecho de
asilo y refugio, reconocido en el articulo 14 DUDH?®-, el DIDH establece la
prohibicién estatal de devolver a dichas personas al pais donde su vida, libertad
o seguridad se encuentra amenazada (principio de non refoulement). Dado
que, conforme a lo establecido en la DUDH, es licito para los Estados restringir
en su territorio la entrada de personas no nacionales, en los supuestos de hecho
configuradores del asilo, se produce otra grave asimetria, en la medida en que
la posibilidad de salir del propio pafs, al no estar amparada por la obligacién co-
rrelativa estatal de acoger a tales personas, adquiere no sdlo tintes dramaticos®
sino, mas alla, deja en un auténtico callején de salida a dichas personas.

En consecuencia, la “libertad de locomocién sin fronteras”® no aparece
consagrada en el articulo 13 DUDH, y por mucho que forcemos la letra —y alin
el espiritu- de dicha Declaracién, no cabe extraer de ella el reconocimiento de

% DE LUCAR, Javier. La Declaracién Universal de los Derechos Humanos, op. cit., p. 237-238.

% Idem. En idéntico sentido al sefialado, Vitale indica que “por mds que sea importante establecer que todos tienen el dere-
cho de dejar cualquier pais, incluso aquél del que se es ciudadano, es del todo evidente que el ius migrandi tomado en serio
contempla también, como bien sabfa Vitoria desde 1539, la afirmacién del derecho de cualquier individuo a elegir la propia
residencia en cualquier parte del planeta. Y cada derecho efectivo a favor de un sujeto conlleva un deber a cargo de otro: en

este caso, el deber que tiene el pais elegido por un indiv‘i(duo como residencia pstable, de acogerlo como nuevo ciudadano”,
% El articulo 14 de'la DUDH establece textualmente: “En caso de persecucion, toda persona tiene derecho a buscar asilo,

y a disfrutar de ¢, en cualquier pais. Este derecho no podr ser invocado contra una accién judicial realmente originada
por delitos comunes o por actos opuestos a los propésitos y principios de las Naciones Unidas”. Se encuentra ausente la
obligacién de los Estados de recibir a los solicitantes de asilo. GOMEZ ISA, Felipe (dir.) La proteccién internacional de los

derechos humanos en los albores del siglo XXT, Bilbao, Universidad de Deusto, 2004, p. 138.
¥"En este sentido, ALCOBERRO ha'sefialado que “cada pais puede restringir la entrada de naturales de otros, con lo

que se produce la paradoja de que el derecho a escapar de una situacién de guerra o de miseria no se corresponde con la
obligacién de acoger”. . )

* La expresion es usada por TOME DA MATA, Edileny, A Trajetéria Migratéria como Cendrio de Andlise, Andlise do
Artigo 13 da Declaracio Universal dos Direitos Humanos; PRONER, Carol, OLASOLO ALONSO, Héctor, VILLAN
DURAN, Carlos, RICOBOM, Gisele, BACK, Charlotth (coords.) 70° aniversario de la declaracién universal de derechos

humanos: La Proteccién Internacional de los Derechos Humanos en cuestién, Tirant lo Blanch, 2018, p. 166.
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un derecho general a migrar proclamado a favor de todas las personas®'. A lo
mucho, del articulo 13 DUDH se deriva un derecho a emigrar -cuyo ejercicio
se favorece especialmente a las personas extranjeras asentadas en un Estado
del que no son nacionales, que pueden en cualquier momento salir de él- y el
subsecuente derecho de entrada, sélo esta reconocido a favor de los nacionales
de un Estado.

En conexién con esta idea, es importante tomar en consideracion un fac-
tor adicional que se deriva de la propia naturaleza juridica de la DUDH: no
constituye un Tratado internacional, sino una Declaracién emitida en forma de
Resolucién de la Asamblea General de las Naciones Unidas. Por tanto, no nos
encontramos ante una fuente del derecho internacional que establezca topes
minimos exigibles en forma de obligaciones estatales, sino ante un ideal comun
de todas las naciones v, en su condicion de tal, ante un texto progresivo, desti-
nado a alumbrar el futuro comin hacia donde ir2.

Pese a ello, son cada vez mas los internacionalistas que consideran que la
DUDH, por su importancia y nivel de adhesiéon generalizada, estd adquiriendo
progresivamente el caracter de una costumbre internacional, lo que terminarfa
dotandola con el tiempo de la fuerza juridica que por ahora carece.

Bajo estas consideraciones, cabria pensar que las reglas de interpretacion
de los Tratados internacionales, establecidas en la Convencién de Viena sobre
el Derecho de los Tratados de 1962, podrian servir como marco de referen-
cia para abordar las dudas que emanen del texto de la DUDH. Especialmen-
te relevante resulta el articulo 32 de dicha Convencién, que prohibe aquellas
interpretaciones conducentes a resultados absurdos o irrazonables®. Chemi-
ller-Gendreau aboga por la aplicacién de esta regla interpretativa al articulo 13
de la DUDH*" a fin de evitar la paradoja que ya se sefiald.

Finalmente, quisiera enfatizar que la DUDH no hace ninguna mencién a los
limites legitimos susceptibles de ser impuestos a la libertad circulatoria por parte
de los poderes publicos internos, cuestion que abordan expresamente otros
documentos internacionales.

Habiendo examinado el articulo |3 DUDH, resta ahora analizar la libertad
circulatoria tal y como aparece consagrada en el Pacto Internacional de De-
rechos Civiles y politicos. Ambos textos constituyen “los principales hitos del

“"En sentido divergente se manifiesta Bondfa Garcfa, para quien el derecho a migrar consagrado en la DUDHE compren-
derfa el derecho de toda persona “a salir de su pafs, entrar en otros y a establecer su residencia en el lugar de su eleccién”,

Derechos humanos emergentes, op. cit., p. 700. B B . o ) . ,
2 En idéntico sentido, I ONU"ha senalado que la “Declaracién Universal no es un ‘minimo comin denominador’.

Proclama, por el contrario, ‘un ideal comin por el que todos los pueblos y naciones deben esforzarse’. Su tono progresista
e incluso innovador queda de manifiesto en muchos de sus articulos”. Boutros-Ghali, Las Naciones Unidas y los derechos

humanos: 1945-1995, Introduccion del Secretario General de las Naciones Unidas, Nueva York, Naciones Unidas, 1995, p. 29.
En el mismo sentido se expresa CHUECA SANCHEZ, %nl\%d G. op., cit., p. 770.
# Citado por AGUELO-NAVARRO, P y GRANERO SANCHEZ, H. V. Los muros fronterizos desde la perspectiva

juridica del ius migrandi, op. cit., p, 76.
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proceso de positivaciéon internacional de los derechos humanos llevado a cabo
bajo los auspicios de la ONU*",

El PIDCP cuenta con un érgano encargado de supervisar su aplicaciéon por
parte de los Estados, y a quien también corresponde fijar su interpretacién,
disipando con ello las dudas que puedan surgir de su articulado: el Comité de
Derechos Humanos. El tema que nos ocupa ha sido objeto de dos Observa-
ciones Generales emitidas por el Comité de Derechos Humanos: una dirigida
concretamente a la interpretacion de la libertad de circulaciéon, que fue emitida
el 2 de noviembre de 1999 (Comentario General n® 27%); otra mas temprana,
aprobada en abril de 1986, que aborda con caracter general la situacion de las
personas extranjeras conforme al Pacto (Observacion General n® |5). Ambas
seran utilizadas para abordar la interpretacion de la libertad de transito, tal y
como esta reconocida en el art. 12 PIDCP

Del andlisis del conjunto del articulado del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y politicos cabe extraer, como norma general -susceptible de excepciones
puntuales- que los destinatarios de los derechos contemplados son "todos los
individuos que se encuentren en su territorio y estén sujetos a su jurisdiccion”
(parr. | del art. 2). Ello supone que las obligaciones de los Estados se dirigen a
todas las personas, tanto nacionales como extranjeros que se encuentren en su
territorio y sometidos a su jurisdiccion®. Dentro de las personas extranjeras, las
normas que contemplan derechos en el PIDCP se aplicaran con independencia
de consideraciones de reciprocidad o del posible estatus de apatridia de algunos
de ellos, salvo aquellas normas puntuales que contemplen excepciones a esta
norma general®,

En materia de movilidad humana internacional, las disposiciones mas rele-
vantes del PIDCP son los articulos 12 y |3, especialmente el primero de ellos,
por consagrar la libertad circulatoria y ser el correlato en el PIDCP del articulo
|3 ya examinado de la DUDH.

El articulo 12 del PIDCP establece literalmente:

I “Toda persona que se hdlle legalmente en el territorio de un Estado tendrd
derecho a circular libremente por él y a escoger libremente en él su residencia.
Toda persona tendrd derecho a sdlir libremente de cualquier pais, incluso del propio.

3. Los derechos antes mencionados no podrdn ser objeto de restricciones

salvo cuando éstas se hallen previstas en la ley, sean necesarias para pro-
teger la seguridad nacional, el orden publico, la salud o la moral piblicas
% PEREZ LUNO, Antonio Enrique. Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucién. Madrid, Tecnos, 6 ed.,

N

1999, p. 127.
“?ON& Comité de Derechos Humanos, CCPR Observacién General n° 27, Libertad de circulacién (art. 12): 02/11/99.

CCPR/C/21/Rev.1/Add.9, (General Comments), 2 de noviembre de 1999.
7 En este sentido -en el apartado cuarto de la Observacién General n° 15-, el Comité de DDHH ha sefialado que “el Pacto

otorga plena proteccién a los extranjeros respecto de los derechos en ¢l garantizados y sus disposiciones deben ser respetadas

por los Estados Partes en su legislacion y en la prctica, segin proceda’.
% Comité de Derechos Humanos. La’situacion de los extranjeros con arreglo al Pacto: 11/04/86. CCPR Observacién

General 15 (General Comments), 272 perfodo de sesiones, 1086.
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o los derechos y libertades de terceros, y sean compatibles con los demds
derechos reconocidos en el presente Pacto.
4. Nadie podrd ser arbitrariamente privado del derecho a entrar en su propio pais”.

Si comparamos su texto con el articulo |3 de la DUDH, resaltan algunas no-
tas: a) En primer lugar, una formulacion mas acotada gramaticalmente v, por ello,
menos ambigua; b) En contrapartida, el enunciado encierra un tenor mucho
mas restrictivo, en lo que respecta a la titularidad activa de la libertad circulatoria
en sentido estricto; c) Previsién expresa de limitaciones al derecho, inexistentes
en la DUDH (pérrafo tercero); d) Inclusién de mayor determinacién en lo que
respecta al derecho de entrada, al que se le dedica el Ultimo parrafo de la dispo-
sicién, restringido a los nacionales, y redactado en forma de prohibicién dirigida
a los Poderes Publicos internos de impedir arbitrariamente su entrada.

La explicacién del tenor mas restrictivo del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos se deriva, fundamentalmente, de su naturaleza juridica. Al no
tener la DUDH caracter vinculante para los Estados, resultaba més sencillo que
los representantes pudieran consensuar formulaciones generosas en una De-
claracién que pretendia trazar las bases del nuevo orden mundial, sin imponer
obligaciones expresas a los Estados -lo que se hubiera traducido, necesariamen-
te, en tenores alin menos permisivos en su formulaciéon-.

Conforme establece el articulo 12 PIDCP dentro del contenido de la li-
bertad circulatoria se incluirfan cuatro facultades: el libre desplazamiento y la
libertad de eleccién del lugar donde residir (formuladas conjuntamente en su
apartado primero); el derecho a salir de un pals (apartado segundo); y el dere-
cho de entrar a un pals (apartado cuarto), con las especificaciones que se haran
a continuacién.

* El reconocimiento de la libertad de desplazamiento se circunscribe
geograficamente al interior del territorio del Estado, sin dar pie a jue-
gos interpretativos ni confusiones de ninglin tipo en lo que se refiere
al &mbito espacial en que esta facultad podra ejercerse: aparece clara
y expresamente determinado en el primer apartado del articulo 12

“en el territorio de un Estado”). Se trata pues de la consagracion de la
movilidad interna, a lo largo de todo el territorio nacional, “incluidas
todas las partes de los Estados federales®” -en el supuesto de Estados
descentralizados-. Su disfrute no puede hacerse depender de “ninglin
objetivo o motivo en particular de la persona que desea circular o
permanecer en un lugar>®”,

© Idem, apartado quinto.
> Ihidem.
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* la libertad de residencia incluye también una especificacion clara del
area geografica donde podra tener lugar dicha elecciéon (“en él”, esto es,
dentro del territorio del Estado).

¢ latitularidad activa tanto de la libertad circulatoria interna como del de-
recho a establecerse y escoger residencia dentro del territorio nacional
(reconocidos ambos en el primer parrafo del articulo 12) queda res-
tringida a a favor de toda persona que se halle legalmente dentro del
territorio de un Estado. El Pacto Internacional emplea para ello una ter-
minologia que resulta inadecuada, explicable por su fecha de adopcion.

En el requisito de legalidad concurren dos connotaciones principales:

a) Una de caracter subjetivo, en la medida en que se dirige expresamente
a las personas extranjeras que transitan y/o residen dentro del terri-
torio de un Estado de cuya nacionalidad carecen. A los nacionales de
dicho Estado se les presupone siempre el requisito de legalidad, salvo
circunstancias excepcionales ligadas fundamentalmente a la privacién de
libertad derivada de exigencias penales. Tal y como explica el Comité de
DDHH, “en principio, los nacionales de un Estado siempre se encuen-
tran legalmente dentro del territorio de ese Estado”.

b) En consecuencia —y a diferencia de la amplia titularidad activa que se
desprende de la DUDH- la libertad circulatoria interna consagrada en
el PIDCP se predica tanto de los nacionales de un Estado como de las
personas extranjeras que se hallen en situacion migratoria regular (ac-
tualizando la terminologia usada por el Pacto). Quedarian excluidas las
personas extranjeras que se encuentran dentro del territorio nacional
sin cumplir con los requisitos administrativos de entrada y/o permanen-
cia establecidos por la legislacién interna del Estado receptor.

c) Al respecto, el Comité de Derechos Humanos ha sefalado que “se
debe considerar que un extranjero que hubiese entrado ilegalmente a
un Estado, pero cuya condicién se hubiese regularizado, se encuentra
legalmente dentro del territorio a los fines del articulo 12”.

d) Una connotacién objetiva: Sera el derecho interno del Estado concerni-
do (el palis receptor) a quien compete la determinacién concreta de las
exigencias que deben cumplir las personas extranjeras dentro de su te-
rritorio®!. En mi opinidn, tales exigencias deben estar contenidas en una
norma con rango legal y, por ello, derivada del Poder legislativo interno.
La exigencia de legalidad es, en si misma, una garantia de no intromision

°" En torno al requisito de legalidad exigido por el articulo 12, el Comité de Derechos Humanos, ha sefialado que “la cues-
tion de si un extranjero se encuentra “legalmente” dentro del territorio de un Estado es una cuestion regida por el derecho
interno, que puede someter a restricciones la entrada de un extranjero al territorio de un Estado, siempre que se adecuen a
las obligaciones internacionales de ese Estado”. Comentario General 27.
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del poder ejecutivo en la regulaciéon de esta delicada materia, que cons-
tituye el nicleo duro de los regimenes internos de extranjeria.

e) Lalibertad de salir de cualquier pais, incluso del propio (12.2) sigue la misma
formulacion de la DUDH, de modo que el derecho a emigrar nuevamente
se facilita mas a las personas extranjeras que a los propios nacionales.

f)  El derecho de entrar a un pals, esta expresamente reconocido dentro de
las facultades comprendidas en el seno de la libertad circulatoria. La inclu-
sién del posesivo “su” delante del sustantivo pals, determina una restringi-
da titularidad activa de este concreto derecho, reconocida en exclusiva a
favor de los nacionales de dicho pais —excluyendo con ello a las personas
extranjeras-. Con ello, quedaban clausuradas las esperanzas respecto al
reconocimiento de un derecho a migrar deducible del PIDCP

g) El parrafo tercero del articulo 12 incluye las limitaciones a la libertad
circulatoria —en sus multiples facetas reconocidas a lo largo de los res-
tantes tres apartados-. Autoriza a los Estados a restringir los derechos
contemplados en esta disposicién, sélo y exclusivamente por las causas y
finalidades explicitamente sefialadas, a saber: por motivos de proteccién
de la seguridad nacional, del orden publico, la salud o la moral publicas
y los derechos vy libertades de terceros. Adicionalmente, contienen im-
portantes indicaciones en torno al procedimiento en que dichas restric-
ciones pueden ser legitimamente impuestas por los Estados signatarios:
han de estar legalmente previstas (en norma con rango de ley), deben
ser necesarias en una sociedad democrética para cumplir con alguna de
las finalidades explicitamente previstas, siendo ademéas compatibles con
todos los restantes derechos reconocidos a lo largo del PIDCP32,

Para dilucidar el sentido auténtico de esta disposicién, el primer recurso resi-
de en acudir a la interpretacién realizada al respecto por el Comité de Derechos
Humanos de la ONU. Dicho Comité, en el Comentario General que realizé el
afio 1999 al articulo 12 PIDCP afirmé categdricamente que “la libertad de circu-
lacidn es una condicién indispensable para el libre desarrollo de la persona”. Con
ello, confirmaba la amplia tradicion constitucional existente en la materia, donde
la libertad de transito habia surgido dentro de la érbita del derecho a la libertad
personal —del cual terminarfa independizandose como derecho auténomo.

El Comité también determind que cuando el articulo 12.4 emplea el término
“su pals” implica una acepcién mas amplia al de pafs de la nacionalidad:

“Toda persona que se encuentre legalmente dentro del territorio de un Esta-
do disfruta, dentro de ese territorio, del derecho de desplazarse libremente y de
escoger su lugar de residencia. En principio, los nacionales de un Estado siempre
se encuentran legalmente dentro del territorio de ese Estado. La cuestion de si un
S e, Aparado 112
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extranjero se encuentra “legalmente” dentro del territorio de un Estado es una
cuestion regida por el derecho interno, que puede someter a restricciones la en-
trada de un extranjero al territorio de un Estado, siempre que se adecuen a las
obligaciones internacionales de ese Estado. Al respecto, el Comité ha sostenido
que se debe considerar que un extranjero que hubiese entrado ilegalmente a
un Estado, pero cuya condicién se hubiese regularizado, se encuentra legalmente
dentro del territorio a los fines del articulo 2”3,

Con caracter previo, el Comité de Derechos Humanos tuvo ocasiéon de
pronunciarse sobre la situacién de los extranjeros con arreglo al Pacto, en una
Observacién General emitida el ano 1986. En relaciéon al derecho a migrar,
observé tajantemetne que:

“El Pacto no reconoce a los extranjeros el derecho a entrar en el territorio de un
Estado Parte ni de residir en €l. En principio, corresponde al Estado decidir a quién
ha de admitir en su territorio. Sin embargo, en determinadas circunstancias un ex-
tranjero puede acogerse a la proteccién del Pacto incluso respecto de cuestiones de
ingreso o residencia, por ejemplo, cuando se plantean consideraciones de no discri-
minacién, de prohibicién de trato inhumano y de respeto de la vida de la familia”*.

Ante esta situacién, algunos autores han sefialado que, en el articulo 12 del
PIDCEP los Estados definieron el derecho de los extranjeros “casi exclusivamen-
te desde su posicién territorialista”®.

Junto a los instrumentos integrantes de la Carta Internacional, el panorama
en torno a la libertad circulatoria en el DIDH, exige contemplar otros docu-
mentos internacionales adicionales, que aun careciendo de fuerza vinculante,
ayudan a clarificar las confusiones y ambigliedades que predominan en esta
materia. En este sentido, en el afio 1985, la Asamblea General de las Naciones
Unidad emitié una Resolucién que contiene la “Declaracién sobre los derechos
humanos que se deben reconocer a las personas que no poseen la nacionalidad del
pais donde residen®

Su articulo segundo, con una terminologia que resulta ya obsoleta, se mues-
tra categdrico al establecer que:

“Ninguna disposicién de la presente Declaracién se interpretard en el senti-
do de legitimar la entrada ni la presencia ilegales de un extranjero en cualquier
Estado. Tampoco se interpretard ninguna disposicion de la presente Declaracién
en el sentido de limitar el derecho de cualquier Estado a promulgar leyes y re-
glamentaciones relativas a la entrada de extranjeros y al plazo y las condiciones
de su estancia en él o a establecer diferencias entre nacionales y extranjeros. No
obstante, dichas leyes y reglamentaciones no deberdn ser incompatibles con las

>3 Apartado cuarto del Comentario General N 27. CCPR, 2 de noviembre de 1999.
Cp[)_allrtado qumto de la Ol}geréaclon General Ne 15, CCPR, 11 de abril de 1986.
cit
¢ Resolucién de la AG de Naclones [E)mdas 40/144, de 13 de diciembre de 1985. La Declaracién, tras su predmbulo, se

inicia con una aclaracién concepcién, preciando que el término extranjero se aplica “a toda persona que no sea nacional del
Estado en el cual se encuentre” (art. 1).
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obligaciones juridicas internacionales de los Estados, en particular en la esfera de
los derechos humanos”.

La Resolucién reafirma el caracter de topes minimos de las normas del De-
recho Internacional Publico reguladoras de los derechos de las personas extran-
jeras®’. Parte de la premisa del respeto a la soberanfa estatal en la reglamenta-
cién de las condiciones de entrada y estancia de las personas extranjeras dentro
de su territorio, legitimando la existencia de tratamientos normativos diferen-
ciados entre nacionales y extranjeros, asi como la posibilidad de restricciones
adicionales a los derechos de éstos Ultimos.

Asi mismo, consagra expresamente el derecho de toda persona extranjera a
salir del pais, estableciendo la posibilidad de restricciones legales a su ejercicio®®.
La libertad de movimiento y el derecho a elegir la residencia se restringe nueva-
mente al territorio nacional de aquel Estado donde las personas extranjeras gocen
de regularidad administrativa®, excluyendo de la titularidad activa a los extranjeros
irregulares. La Resolucién contempla también la posibilidad de expulsion de extran-
jeros en situacion regular de forma excepcional, “en cumplimiento de una decisién
adoptada conforme a la ley”, prohibiéndose tajantemente tanto la expulsion indi-
vidual como colectiva “por motivos de raza, color, religion, cultura, linaje u origen
nacional o étnico”®.

Finalmente, esta Resolucién prevé de forma muy concisa las obligaciones
genéricas a cargo de las personas extranjeras®', precisando que consisten en
la observancia de las leyes del Estado receptor y el respeto a las costumbres y
tradiciones del pueblo de dicho Estado.

En la misma linea se sitta la Convencién sobre la Proteccion de los Dere-
chos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares®?, cuyo articulo
79 estipula que “nada de lo dispuesto en la presente Convencién afectard al de-
recho de cada Estado Parte a establecer los criterios que rijan la admisién de los
trabajadores migratorios y de sus familiares”. El derecho de salida de cualquier
Estado, incluso del propio se contempla a favor de los trabajadores migrantes
en su articulo octavo®.

°” El apartado segundo del articulo 2 sefiala al respecto que “la presente Declaracién no menoscabaré el goce de los derechos
otorgados por la legislacién nacional ni de los derechos que, con arreglo al derecho internacional, todo Estado estd obligado
a conceder a los extranjeros, incluso en los casos en que la presente Declaracién no reconozca esos derechos o los reconozca

en menor medida”. i . o . .
*% El apartado segundo el articulo 5 proclama: “A reserva de las restricciones que prescriba la ley y que sean necesarias en una

sociedad democrtica para proteger la seguridad nacional, la seguridad publica, el orden ptiblico, la salud o la moral puibli-
cas, o los derechos y libertades de los demds, y sean compatibles con los demds derechos reconocidos en los instrumentos

internacionales pertinentes, asi como los en}lnciados en la presente “Declaragiép:’. . o o ,

> Al respecto, el articulo 5.3 de la Declaracién senala textualmente: “Con sujecién a las disposiciones indicadas en el parrafo
2, los extranjeros que se hallen legalmente en el territorio de un Estado gozardn del derecho a circular libremente y a elegir
su residencia dentro de las fronteras de ese Estado”.

" Articulo séptimo. X B . ) .

! La Declaracion sefiala textualmente en su articulo 4 que “Los extranjeros observardn las leyes del Estado en que residan o

se encuentren y demostrardn respetq por las costumbres y tradiciones del pueblo de ese Estado’”. . B
> Convencién internacional sobre la proteccién de los derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus familias,

adoﬂada or la Asamblea General en su resolucion 45/158, de 18 de diciembre de 1990.

% “Los trabajadores migratorios y sus familiares podrdn salir libremente de cualquier Estado, incluido su Estado de origen.

G
6
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Adicionalmente, la libertad de transito fue temprana y fragmentariamente
reconocida por el Derecho Internacional Humanitario, que es aquella rama
del Derecho Internacional Publico que busca la proteccién de las personas en
tiempos de conflictos armados vy, por ende, en uno de los momentos en que
los derechos humanos se ven mas gravemente amenazados. El |2 de agosto del
afo 1949 fue aprobado el Convenio IV de Ginebra, sobre la Proteccion de las
Personas Civiles en Tiempos de Guerra. Su seccion Il aborda la proteccion de
las personas extranjeras que se hallan dentro de una de las partes en conflicto,
bajo el principio general de que su situacién debe regirse por las disposiciones
relativas al trato debido a los extranjeros en tiempo de paz. El articulo 35% es
la disposicion mas importante para nuestro estudio, pues contempla una faceta
especifica de la libertad circulatoria, el derecho a poder salir voluntariamente
del territorio al comienzo o en el transcurso de un conflicto armado. Incluso
el siguiente articulo especifica que los gastos del traslado correran a cargo del
pais de destino de las personas extranjeras, o bien en caso de estancia en pais
neutral, por cuenta de la Potencia de la que los beneficiarios sean stbditos.

Su insercion dentro del Derecho Internacional Humanitario -ain de forma
incompleta-, revela la importancia de la libertad circulatoria, incluso para un
ambito tan refractario como es el Derecho Internacional Piblico.

Cabe pues concluir que la faceta interestatal de libertad circulatoria —preci-
samente aquella que abre la puerta al reconocimiento del derecho a migrar- no
estd reconocida ni en la Carta Internacional de los Derechos Humanos, ni en
documentos ni Tratados posteriores. Por su parte, la libertad circulatoria inter-
na se encuentra consagrada pero de forma restringida, en la medida que su
titularidad activa resulta predicable sdlo a favor de las personas nacionales de
un Estado y de las extranjeras que se encuentren regularmente en su interior
(incluyendo también a aquellos extranjeros que, aun entrando de forma irre-
gular, lograron su regularizacién). Adicionalmente, y como consecuencia de la
formulacion normativa de la libertad circulatoria, asi como del estado actual de
desarrollo del Derecho Internacional Piblico, la efectividad real de los derechos

Ese derecho no podrd ser sometido a restriccién alguna, salvo las que sean establecidas por ley, sean necesarias para proteger
la seguridad nacional, el orden publico, la salud o la moral publicas o los derechos y libertades ajenos y sean compatibles

con otros derechos reconocidos en la presente parte de la Convencién’. e .
“ El articulo 35 reconoce el derecho a salir del territorio, con la siguiente formulacién: “Toda persona protegida que desce

salir del territorio al comienzo o en el transcurso de un conflicto, tendrd derecho a hacerlo, a no ser que su salida redunde
en perjuicio de los intereses nacionales del Estado. La decisién sobre su salida se tomard segiin un procedimiento legitimo
y deberd tener lugar lo més répidamente posible. Una vez autorizada a salir del territorio, podrd disponer del dinero nece-
sario para el viaje y llevar consigo un volumen razonable de efectos y de objetos de uso personal. Las personas a quienes
se niegue el permiso para salir del territorio tendrdn derecho a que un tribunal o un consejo administrativo competente,
instituido con esta finalidad por la Potencia detenedora, considere de nuevo la negativa en el mds breve plazo posible. Previa
solicitud, representantes de la Potencia protectora podrdn obtener, a no ser que a ello se opongan motivos de seguridad o
que los interesados presenten objeciones, una explicacion de las razones por las que se ha denegado a personas solicitantes
la autorizacién para salir del territorio, asf como, lo mds rdpidamente posible, una relacién de los nombres de quienes se
encuentren en ese caso’.
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proclamados queda finalmente en manos de los Estados nacionales, quienes
cuentan con un amplio abanico de titulos legitimos para poder restringirla.

En consecuencia, el régimen juridico de extranjerfa sigue estando intimamente
vinculado al Estado nacional vy, por lo tanto, regido por el concepto clasico de
soberania estatal (concretamente, a las normas fijadas internamente por el pais re-
ceptor). La excepcidn a esta situacion generalizada la representa la Unidn Europea,
que a rafz de la entrada en vigor del Tratado de Amsterdam asumié competencias
compartidas con los Estados Miembros en materia de extranjerfa, asilo y refugio,
dejando de ser la inmigracién una competencia exclusiva del Estado-Nacion en el
espacio geografico ocupado por dicha organizacién Internacional.

El derecho a migrar no aparece pues reconocido en el DIDH, salvo en su
faceta de derecho a emigrar. En los sistemas regionales subsiste la misma situa-
cién, tanto en el ambito del Consejo de Europa como de la Organizacién de
Estados Americana®. En este sentido el internacionalista Marifio Menéndez, ha
indicado que “en verdad, sélo los nacionales de un Estado gozan en términos
generales del derecho a ser admitidos en tal territorio, asi como del derecho a
no ser expulsados del mismo”®,

Mientras los flujos migratorios se incrementan a nivel mundial, el régimen
internacional muestra a las claras sus limitaciones para regular coherentemente
esta materia, orillando a la irregularidad y a peligros crecientes a las personas
migrantes®’.

El concepto de soberania estatal ha sufrido una enorme erosién como conse-
cuencia fundamentalmente de la globalizacién y de la consolidacién del Derecho
Internacional de los DDHH, afectando a la competencia personal de los Estados®.
Pese a ello, los regimenes clasicos de extranjeria aun se encuentran dominados por
la tesis y practica estatista®. Aun cuando el rango de influencia del DIDH resulta
cada vez mas determinante, los derechos de los extranjeros siguen dependiendo,
en Ultimo extremo, de la soberania estatal de los paises receptores.

En el actual estadio de evolucién del DIDH, existe un inequivoco derecho a
emigrar, pero no cabe deducir un correlativo derecho humano a migrar’. Este

® En el Sistema Interamericano, la libertad circulatoria se contempla en los articulos I, IT y XXV de la Declaracién Amer-
icana, asf como en los articulos 1y 7 de la Convencién Americana. La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en
el asunto Vélez Loor Vs. Panam4 ha declarado que “en el ¢jercicio de su facultad de fijar politicas migratorias, los Estados
pueden establecer mecanismos de control de ingreso a su territorio y salida de €l con respecto a personas que no sean
nacionales suyas, siempre que dichas politicas sean compatibles con las normas de proteccién de los derechos humanos

establecidas en la Convencién Americana”. ~
% MARINO MENENDEZ, E M., “Los derechos de los extranjeros en el Derecho Internacional”, en MARINO

MENENDEZ, E M. (dir.), Derecho de extranjerta, asilo y refugio, Madrid, INSERSO, 1995, p. 114.

¢ JUSTE RUIZ, José. El Derecho internacional de las migraciones: entre la crisis y la renovacién; Anuario Espaol de

Derecho Internacional, N° 35, 2019, p. 537.
Es %{HUECI%S%AN CHO, A. G. El ius migrand;i en el Derecho Internacional de las Migraciones, op. cit., p. 756.
len., p. 753.

7 Incluso para Javier de Lucas —exponente destacado entre la doctrina que aboga por el reconocimiento de la movilidad
internacional como derecho individual-, no cabe deducir el derecho a migrar del DIDH: “No existe, de este modo, un
derecho humano a migrar, a la libre circulacién y permanencia, con reconocimiento internacional. La mayor parte de los
Estados alegan, desde la concepcién soberanista cldsica, que el derecho a migrar forma parte de las competencias soberanas,
exclusivas y excluyentes de los Estados. Otras posturas apuntan que los intereses de las personas han de prevalecer frente a
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derecho se dibuja todavia como un horizonte moral o fuente de inspiraciéon’'
encontrandose aln en estado germinativo. En este sentido, la Declaracion Uni-
versal de los DDHH emergentes’ ha incluido el derecho a la movilidad uni-
versal — entendido como “el derecho de toda persona a migrar y establecer su
residencia en el lugar de su eleccién” (art. 7.2)- como un contenido del derecho
a la democracia participativa, la cual se concibe como la facultad de participar ac-
tivamente en los asuntos publicos y disfrutar de una administracion democratica
en todos los niveles de gobierno.

En el afio 2019 el Pacto Mundial para la ordenaciéon segura, ordenada y re-
gular —acuerdo intergubernamental que carece de eficacia juridica vinculante-,
unié a la Comunidad Internacional, en el convencimiento de la importancia y
la necesidad de abordar esta materia de forma multilateral. La premisa de este
reciente acuerdo sigue sustentandose en el respeto a la soberania nacional en
la gestién de la entrada de flujos”. El horizonte moral del derecho a migrar se
vislumbra adn lejano.

La libertad de trdnsito y el derecho a migrar en la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos

La libertad de transito se encuentra reconocida en el articulo | | de la Constitu-
cién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, mediante la siguiente formulacion:

“Toda persona tiene derecho para entrar en la Republica, salir de ella, viajar por su
territorio y mudar de residencia, sin necesidad de carta de seguridad, pasaporte, salvo-
conducto u otros requisitos semejantes. El ejercicio de este derecho estard subordinado
a las facultades de la autoridad judicial, en los casos de responsabilidad criminal o civil,
y a las de la autoridad administrativa, por lo que toca a las limitaciones que impongan
las leyes sobre emigracién, inmigracién y salubridad general de la Reptblica, o sobre
extranjeros perniciosos residentes en el pais. En caso de persecucién, por motivos de
orden publico, toda persona tiene derecho de solicitar asilo, por causas de cardcter
humanitario se recibird refugio. La Ley regulard sus procedencias y excepciones”.

las voluntades y los intereses de los Estados. Estas propuestas, que facilitarfan el pleno derecho de las personas a vivir con
dignidad, libres de violencia y libres de miedo, son deslegitimadas dado el proceso de debilitamieno de los Estados como
garantes de derechos, convirtiéndose en Estados corporativos modelados por los intereses del mercado y del capitalismo”.
DE LUCAS MARTIN, J. Ciudadanfa, Derechos Humanos y Desobediencia Civil. Conferencia pronunciada en las IV
jornadas sobre Noviolencia Activa, Donostia/San Sebastidn, octubre de 2005, el texto se ha extraido de https://diccionario.

cear euskadl or; /dcrecho a -la-libre-circulacion/
o RRUNZA tin, Libertad de desplazamiento-Control de flujos migratorios, op. cit.,
La Declarac1on de Derec os Humanos Emergentes no constituye ningtin documento formal i mserto dentro del 4mbito

de la ONU. Fue aprobada por miembros de organizaciones civiles, politicos y académicos, a iniciativa del Instituto de

Derechos Humanos de Catalufa, en noviembre de 2007. )
73 “El Pacto Mundial reafirma que los Estados tienen el derecho soberano a determinar su propia politica migratoria y la

prerrogativa de regular la migracién dentro de su jurisdiccién, de conformidad con el derecho internacional. Dentro de
su jurisdiccién soberana, los Estados podran distinguir entre el estatus migratorio regular e irregular, incluso al decidir con
qué medidas legislativas y normativas aplicardn el Pacto Mundial, teniendo en cuenta sus diferentes realidades, politicas y
prioridades, y los requisitos para entrar, residir y trabajar en el pais, de conformidad con el derecho internacional”.
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Histéricamente, los origenes de esta disposicidn se vinculan a las libertades
de naturaleza eminentemente econdémica, especialmente a la libre circulacion
de mercancias vy al libre ejercicio del comercio. Con dichas libertades se cons-
truirfa un mercado Unico dentro de la Republica Mexicana y se fomentarfa el
comercio hacia su exterior, en consonancia con las ideas sobre liberalismo eco-
némico formuladas por Adam Smith.

En el proceso constituyente celebrado en la ciudad de Cadiz que dio luz a la
Constitucion Politica de la Monarquia Espafiola de 1812, se integraron en forma
de derechos subjetivos las disposiciones esenciales del liberalismo econémico
que posibilitaban la creacidon de un mercado interno dentro del Imperio Espa-
fiol, prohibiendo obstaculizar el libre transito de trabajadores, mercancias asf
como de actividades comerciales. Esta circunstancia influyé directamente sobre
los albores del constitucionalismo mexicano, ya que varios de los diputados
enviados a las Cortes de Cédiz serfan posteriormente diputados constituyentes
en México para el afo 1824.

El objetivo histéricamente principal de esta disposicion era pues asegurar el
libre transito de personas, mercancias, servicios y capitales entre los Estados de
la federacion. A tal fin, adicionalmente se atribuyd como competencia exclusiva
federal la materia del comercio entre estados -que hoy establece la Constitu-
cién en el articulo 73 fraccion IX-, y se prohibié a los Estados coartar la libertad
de transito de las personas en uso de sus potestades fiscales, precepto que
ocupa hoy el articulo |17 fraccion IV de la Constitucién Vigente,

El contexto historico exige tener también en cuenta que durante el proceso
de redaccién y aprobacion de la primera Constitucion Federal, se hallaba igual-
mente en formacién el de la propia Nacidon mexicana. Por ello, desde el marco
constitucional se impulsé la migracién, otorgando incentivos para que se asenta-
ran personas provechosas en suelo mexicano, con la condiciéon que reivindicaran
la independencia y soberania nacionales de México.

Sus antecedentes inmediatos se sitUan en la Constitucién de Apatzingan, de
1814, cuyo articulo 7 introdujo por primera vez en el ordenamiento constitucio-
nal mexicano la consagracién de la libertad de transito. Este derecho fue también
consagrado en la Constitucidon de 1857, en su articulo ||, con una redaccion
muy préxima a la actual.

Mediante reforma constitucional de |0 junio de 201 |, se sustituyd el término
“todo hombre” -que configuraba la titularidad activa desde la redaccién original-,
por el actual e inclusivo de “toda persona’, adicionandose ademas un Ultimo
parrafo al articulo, destinado al reconocimiento del derecho de asilo y refugio.

De una simple lectura del articulo || de la Constitucion vigente, se obser-
va una redaccién generosa’, que si bien no contempla de forma expresa el

74 Dicha disposicion establece que “Los Estados no pueden, en ningin caso: IV) grabar el trinsito de personas o cosas que

atraviesen su territorio . . , , .
7> En este contexto, ORTIZ AHLE Loretta considera que el articulo 11 estd dotado de una estructura constitucional muy
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derecho a migrar, permite ser deducido implicitamente de su amplio conteni-
do, al consagrarse tanto el derecho de entrada como el de transito y salida, a
favor de todas las personas, nacionales y extranjeras, con independencia de su
estatus migratorio y sin condicionamiento documental alguno. A continuacién
lo estudiaremos en profundidad, correlacionando esta disposicion con las que
la desarrollan a nivel legislativo, excluyendo el andlisis del derecho de asilo y
refugio —que figura al final del articulo | | CPEUM.

La estructura del articulo || CPEUM revela dos partes claramente dife-
renciadas, establecidas en sus dos primeros parrafos, respectivamente: a) La
norma se abre con una formulacién general amplia y generosa del derecho; b)
Para clausurarse con un segundo apartado que permite limitaciones genéricas
-y, por ende, de un tenor igualmente amplio al establecido en la primera parte
de esta disposicion-, en la medida en que no figuran causas ni fines especificos
delimitadores de las posibles restricciones al ejercicio del derecho. De entrada,
estas dos partes resultan mutuamente contradictorias y hasta excluyentes. Las
estudiaremos por separado.

El primer apartado del articulo || contempla los elementos principales de
la estructura general del derecho a la libertad de transito: su titularidad activa,
el contenido del derecho y una clausula genérica de exclusién de trabas docu-
mentales al ejercicio del derecho (“sin necesidad de carta de seguridad, pasa-
porte, salvoconducto u otros requisitos semejantes”). Si esta norma se sitla en
el marco mas amplio del derecho comparado, se revela insélitamente amplia.

|.  Latitularidad activa es amplia, predicable a favor de “toda persona”, extensi-

ble a todas las facultades que incluye el contenido del derecho, sin matices.

2. Enel contenido del derecho se mencionan explicitamente 4 facultades:

el derecho de entrar a la RepUblica mexicana (Iéase derecho de entrada
para los nacionales mexicanos y derecho a inmigrar para las personas
extranjeras); el derecho de salir de ella; la libertad de transito dentro del
territorio mexicano (“viajar por su territorio”) y la libertad de residencia
(mudar de residencia).

A favor de todas ellas se extiende la titularidad activa amplia -“toda persona”, lo
que incluirfa tanto a nacionales como a personas extranjeras Y, entre éstas Ultimas,
con independencia de condicidon migratoria.

Ello supondria que, aparentemente, del articulo || cabria extraer un dere-
cho a migrar, con las dos facetas que sefalamos al inicio de este capftulo, esto
es, incluyendo tanto el derecho de entrada como de salida del pais. Respecto al
derecho de entrada, es aplicable tanto a personas nacionales como a extranjeras,

avanzada, La libertad de circular libremente y elegir residencia en relacion con los migrantes; en Ferrer Mac-Gregor Poisot,
Eduardo et al. (coords.), Derechos humanos en la Constitucién: Comentarios de Jurisprudencia Constitucional e Interam-
ericana, México, Suprema Corte de Justicia de la Nacién-Universidad Auténoma de México-Konrad Adenauer Stiftung,

2013, p. 1259.
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sin imponer a los no nacionales el cumplimiento de requisito legal alguno, lo que
supone la inclusién dentro de la titularidad activa de todo tipo de migrantes, tanto
regulares como no (junto a otras multiples categorfas de extranjeros, obviamente).

Respecto al contenido de la libertad de transito en sentido genérico, la

Suprema Corte de Justicia de la Nacidn ha precisado que protege el derecho
de “toda persona en cuanto ente individual, para entrar, salir, viajar y mudar su
residencia en la Republica sin que para ello requiera de documentacién alguna
que asf lo autorice, pero siempre refiriéndose al desplazamiento o moviliza-
ciéon del individuo, sin hacer alusién en lo absoluto al medio de transporte, por
tanto, ha de considerarse que la garantia del libre transito protege al individuo
Unicamente, no a los objetos o bienes en general, del mismo”’¢. En conse-
cuencia, la SCJN ha excluido el derecho al libre transito en automavil dentro
del contenido del articulo | .

3. Elprimer apartado del articulo | | prevé finalmente una clausula genérica
que prohibe obstaculizar el ejercicio del derecho mediante la exigencia
de documentos que condicionen u dificulten el transito de las personas
a través del territorio nacional. El drea geografica de actuacion de dicha
cldusula se restringe al interior del territorio nacional —cabria también in-
cluir los espacios sujetos a la jurisdiccion del Estado nacional, aln cuando
se encuentren fuera estrictamente del territorio, tales como por ejemplo
en alta mar-.La terminologia empleada para hacer referencia a los docu-
mentos oficiales es obsoleta, en la medida en que —salvo el pasaporte-
todos los restantes ya no existen en el derecho mexicano.

Con todo, la mayor sorpresa que suscita esta clausula genérica es el agudo
contraste con lo que exige la practica constante en los puertos de entrada y
salida a México (y a cualquier pais del mundo de nuestros dias), donde a “toda
persona” —incluyendo obviamente a los propios nacionales mexicanos’’- se les
exige portar documentos de identificacién oficial para poder internarse al pais’®.
Adicionalmente, es comun la exigencia de visado para las personas extranjeras,
si bien caben excepciones.

El mantenimiento de esta clausula en una Constitucién que, por lo demas,
ha resultado sometida a una fuerte actividad reformista, resulta sorprendente.
Més alla de las razones de economia constitucional que pueden existir para
no haberla modificado —actualizando y suprimiendo la terminologia caduca y
el requisito de no exigencia documental-, una técnica constitucional rigurosa
exigirfa su eliminacién, en la medida en que mantener disposiciones que no se
hacen cumplir por los Tribunales competentes, resta legitimidad a todo el texto

76 Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, Pleno, tomo III, febrero de 1996, p. 173.
7 Los requisitos documentales exigibles a las personas mexicanas, a fin de acreditar su nacionalidad, estan establecidos en el

articulo 36 de la Lei/ de Migracién de 2011.
a

78 El articulo 37 deTa LM estipula los requisitos exigidos a las personas extranjeras para poder entrar al pais.
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constitucional. Como consideraciéon adicional, y por exigencias del Derecho
Internacional Publico, el Estado nacional esta obligado a establecer registros y
controles de entrada en su territorio, por modestos que éstos sean.

Para poder conciliar esta disposicién con las exigencias derivadas de la prac-
tica, la doctrina mexicana” ha sefialado la necesidad de distinguir dos manifes-
taciones dentro de la libertad de movimiento constitucionalmente declarada:

a) Lalibertad de transito interno —dentro del territorio nacional-, donde se
aplicarfa con rigor la clausula de prohibicion tajante de los documentos
oficiales enlistados que impongan limitaciones a su ejercicio, asi como
de “otros documentos similares, a cuya obtencion y posesion quedase
supeditado el traslado o desplazamiento temporal o la fijacién o varia-
cién del lugar de residencia permanente de las personas, dentro del
territorio nacional "%

b) La libertad de transito externa, que abarcaria tanto “a las personas que
procedan del extranjero o que se dirijan al exterior del pais”. En este su-
puesto, la validez de la exigencia de documentos oficiales (pasaporte, visa-
do, permisos especiales cuando procedan...) por parte de las autoridades
mexicanas, se supedita al cumplimiento de fines estrictos de identificacion,
registro y control®! de las personas que cruzan las fronteras nacionales v,
por ende, también de los flujos migratorios.

Esta interpretacion supone un primer condicionamiento a la amplia titula-
ridad activa del derecho -en lo que afecta a las dimensiones del derecho de
entrada y de salida al pals-, incluidas dentro de la libertad de transito. En con-
secuencia, para el ejercicio del derecho a migrar (y emigrar, o simplemente
salir del pais) es legitima la exigencia documental. Con todo, este esfuerzo in-
terpretativo, que ofrece un resultado légico y coherente, en mi opinién, no se
desprende en absoluto de la letra del articulo | | CPEUM.

|.  El'segundo apartado de esta disposicién constitucional contiene una redac-

cién mas oscura que rompe la dindmica progresista que predomind en su
formulacién de apertura, sefalando los dos tipos de limitaciones que cabe
imponer al ejercicio del derecho, con dos importantes precisiones:

En los casos de responsabilidad civil o penal, el ejercicio del derecho
queda subordinado a las facultades de la autoridad judicial: el constituyente
reserva al poder judicial la imposicion de limites al ejercicio del derecho
en tales supuestos (imposicién de penas privativas de libertad como con-
secuencia de una sentencia penal, establecimiento de medidas cautelares

tales como [a prisién preventiva, detencién preventiva...etc). Por ello se
7 RODRIGUEZ Y RODRIGUEZ, Jests. Comentarios al articulo 11; Constitucién Mexicana comentada, México,
IIJ-UNAM, 6° edicion, p. 54.
5" Idem.
8t Ibidem, p. 55, el autor contintia afirmando que ello “de hecho obliga a toda persona hoy en dia a la obtencién y posesién
de un pasaporte y de las visas necesarias para sus desplazamientos hacia el extranjero”.
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solicita a los mexicanos al momento de solicitar su pasaporte una carta de
no antecedentes penales.

Para este primer tipo de limitaciones, la Constitucion no contiene
ninguna referencia explicita a la exigencia de ley (aunque podria inferirse
de forma implicita de la lectura sistematica del texto constitucional, asf
como del ejercicio cotidiano de las facultades del Poder Judicial, some-
tido al imperio de la ley en todo momento). Con todo, en materia de
derechos fundamentales, una correcta sistemética constitucional exige
la inclusion explicita de reservas de ley en el ambito de las limitaciones
al ejercicio de los mismos, a fin de contener el margen de maniobra
legislativa, evitando posibles excesos restrictivos v, por ello, otorgando
proteccion preventiva ante inevitables y futuros desarrollos legislativo. En
mi opinidn personal, esta ausencia es criticable.

2. Enlos supuestos relativos al derecho de extranjerfa (y salubridad gene-
ral) la Constitucién mexicana subordina a las facultades de la autoridad
administrativa “por lo que toca a las limitaciones que impongan las leyes
sobre emigracién, inmigracién y salubridad general de la Republica, o
sobre extranjeros perniciosos residentes en el pais”.

En este segundo tipo de limitaciones, se incluye la reserva especifica
de ley, en la medida en que la disposicion contempla que las facultades
de la autoridad administrativa para imponer limites a la libertad de tran-
sito estan a su vez subordinadas a lo establecido en las leyes migratorias
y de salubridad. Con todo, se trata de una reserva genérica de ley que,
por la importancia de esta materia, deberfa haber previsto restricciones
taxativamente enumeradas para la imposicion de limites, bien sea enu-
merando los fines que las restricciones deben cumplir (como, por ejem-
plo, sucede en el PIDCP) o marcando requisitos procedimentales para
su imposicién (como el cumplimiento del principio de proporcionalidad
0, mas modestamente, las exigencias del principio de necesidad). La
referencia a los “extranjeros perniciosos” se erige como la Unica delimi-
tante personal contenida en el articulo®,

La ausencia de titulos legitimos de restricciéon, deja desprotegido al
derecho frente a su desarrollo por parte del poder legislativo y su eje-
cucién material por parte de las autoridades administrativas.

Esta remision amplia al poder legislativo nos ofrece una pista impor-
tante para determinar la naturaleza juridica del derecho reconocido en
el articulo || CPEUM.

8 MARTINEZ VILLA, Victor Javier, puntualiza al respecto que “el tinico 4mbito personal al que hace referencia este
articulo se refiere a “extranjeros perniciosos”. Ninguna de las demds restricciones se hacen para ninguna persona en partic-
ular, sino para cualquiera a quien se apliquen las leyes sobre inmigracién y emigracién. “Derecho al libre trénsito”; Perseo

(Programa Universitario Derechos Humanos, UNAM), Ne 32, octubre 2015, sp.
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Retomando al articulo ||, analizado en su conjunto, muestra un significativo
deslinde entre, por un lado, la proclamacion de la titularidad activa y el contenido
del derecho a la libertad de transito, y, de otro, la posibilidad abierta de limitacio-
nes. Las restricciones quedan en manos de un poder legislativo que, en ausencia
de topes constitucionales, resulta ampliamente habilitado para intervenir en la con-
figuraciéon concreta de la libertad de transito, con amplios margenes de discrecio-
nalidad. Las posibilidades de intervencién incluyen a la autoridad administrativa, en
lo que afecta a su ejercicio concreto.

La amplia intervencién legislativa (y alin administrativa) constituyen el area
mas vulnerable de este derecho, y la que exige ser analizada cuidadosamente,
en la medida en que el legislador puede excederse al restringir el contenido del
derecho y la Constitucién no prevé medios de neutralizarlo, o al menos, de
establecer “limites a los limites” legalmente fijados, en la conocida expresién.

Este amplio condicionamiento legal de la libertad de transito, tal y como
aparece configurado por el constituyente mexicano, determina la inclusion del
derecho a la libertad de transito dentro de los derechos de configuracién legal.
La expresion “derechos de configuracion legal” se reserva a “aquellos derechos
que no sélo necesitan del legislador para que éste arbitre los términos de su
ejercicio... sino, antes aln, para que los conforme en su contenido”®, de modo
tal que “su contenido Ultimo venga conformado por la voluntad legislativa®, que
debe de moverse siempre dentro del respeto al contenido esencial de dichos
derechos. Conviene matizar en este momento que suele ser muy habitual que
los derechos cuya titularidad se predica de las personas extranjeras, se configu-
ren como derechos de configuracién legal®.

A falta de limitaciones constitucionales expresas que cifan los poderes de
maniobra del poder legislativo mexicano al desarrollar el contenido del derecho
a la libertad circulatoria, es necesario recurrir conjuntamente a los articulos | y
|33 de la CPEUM. La apertura expresa que el articulo primero realiza al De-
recho Internacional de los Derechos Humanos, en conjuncién con el principio
pro homine alli contemplado, junto con el valor normativo interno que el articulo
|33 otorga a los Tratados Internacionales suscritos por México, conducirfan a
la aplicacién subsidiaria del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

Con caracter general, el tenor de la libertad circulatoria consagrada en el
articulo 12 PIDCP es mas restrictivo que su homdloga del articulo | | CPEUM,

% REQUEJO PAGES, J. L., “Derechos de configuracién legal”; ARAGON REYES, Manuel (coord..) Temas bsicos de

gz}rdeclyo Constitucional, Tomo 111, Tribunal Constitucional y Derechos Fundamentales, pp 134-136, p, 134.
lem, .
% En este sentido, el Tribunal Constitucional Espariol ha sefialado que todos los derechos y libertades establecidos en el

Titulo I de la Constitucién Espaola son de configuracion legal cuando su titularidad se predica de los extranjeros, dado
que, “por imperativo del articulo 13.1 CE éstos sélo gozan de tales derechos y libertades en los términos que establezcan los
tratados y la ley”, a excepcién de aquellos derechos de libertad predicables de toda persona, tales como la vida, el honor, la
intimidad, entre otros. STC 107/1984, de 23 de noviembre. REQUEJO PAGES, J. L. “Derechos de configuracion legal”,
op, cit., p. 135.
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salvo en lo que respecta a los limites expresos consagrados en dicho Tratado
Internacional.

En mi opinidn personal, las limitaciones expresamente establecidas en el
PIDCP (articulo 12.3) vendrian a completar las omisiones que en esta materia
existen en el articulo | | de la CPEUM, extendiendo sus exigencias a los legisla-
dores mexicanos. El recurso directo al PIDCP se justifica no porque la DUDH
no tenga eficacia juridicamente vinculante, sino porque en ella no se contem-
plan restricciones a la libertad de transito.

Por paraddjico que pueda parecer, la aplicacién del principio pro homine
o favor libertatis, promueve la aplicacién directa de los estandares fijados en
el articulo 12.43 PIDCE a fin de imponer al poder legislativo tanto el procedi-
miento como las finalidades legitimas que deben cumplir las restricciones que
establezca por via legal a la libertad circulatoria. Esta previsién dota de mayor
proteccién y seguridad juridica al derecho a la libertad de transito, incluyendo
sus futuros desarrollos normativos: este derecho, como cualquier otro, estara
abierto a los cambios que, por via legal, implementen los futuros representantes
que vayan siendo democraticamente elegidos en el pais. Con ello, el derecho
queda salvaguardado frente al poder legislativo, que es precisamente en quien
existen mayores peligros de excederse en su habilitaciéon constitucional, al fijar
las condiciones concretas de ejercicio del derecho —esta Ultima consideracién
serfa predicable a todos los derechos constitucionales, en sentido estricto, sin
que todos ellos constituyan sin embargo derechos de configuracion legal.

En esta comprensién, resultarfan aplicables al legislador mexicano las consi-
deraciones establecidas al respecto por el Comité de Derechos Humanos, en
torno a las restricciones establecidas en el parrafo tercero del articulo 12 PIDCP:

“El pdrrafo 3 del articulo |2 preveé circunstancias excepcionales en que los de-
rechos que confieren los pdrrafos | y 2 pueden restringirse. La disposicion autoriza al
Estado a restringir esos derechos sélo para proteger la seguridad nacional, el orden
publico, la salud o la moral piblicas y los derechos y libertades de terceros. Para ser
permisibles, las restricciones deben ser previstas por la ley, deben ser necesarias en una
sociedad democrdtica para proteger los fines mencionados y deben ser compatibles con
todos los demds derechos reconocidos en el Pacto®”.

El andlisis del articulo || CPEUM exige ser interpretado sistematicamente
junto con otras disposiciones constitucionales que regulan esta materia o bien
facetas parciales de la misma, tales como los articulos |, 33%, 73 (fracciones XVI

8 Pdrrafo 11, Observacién General 27 CCPR, 2 de noviembre de 1999.

% Conforme establece el articulo 33 de la CPEUM, “son personas extranjeras las que no posean las calidades determinadas
en el articulo 30 constitucional y gozardn de los derechos humanos y garantias que reconoce esta Constitucion. El Ejecutivo
de la Unién, previa audiencia, podré expulsar del territorio nacional a personas extranjeras con fundamento en la ley, la cual
regulard el procedimiento administrativo, asi como el lugar y tiempo que dure la detencién. Los extranjeros no podran de
ninguna manera inmiscuirse en los asuntos politicos del pais”.
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y XXIX-c) y 133. Por razones ldgicas de espacio, esta labor excede los limites
del presente capitulo. Me limitaré por ello a las operaciones de inter-conexion
de normas constitucionales que resulten estrictamente necesarias, aplicando las
exigencias derivadas de una interpretacién sistematica.

De entrada, un componente esencial condicionante de todo el ambito del
derecho de extranjerfa en México —desde el punto de vista de la titularidad activa
de los derechos por parte de las personas extranjeras- se desprende del articulo
|© CPEUM, interpretado conjuntamente con el articulo 33. Su amplia proclama-
cién exige, en mi opinion, partir del principio general de la equiparacién entre
personas nacionales y extranjeras®, dentro del territorio nacional, en el goce de
los derechos consagrados a lo largo de todo el texto constitucional. Sin embargo,
esta equiparacién no es absoluta®?, en la medida en que se mantienen dmbitos de
exclusion de derechos para las personas extranjeras —como en el ambito politico,
o en el derecho de asociacion- o, més matizadamente, posibilidades de imponer
condiciones adicionales al ejercicio de los derechos de los extranjeros, asi como
restricciones legislativas, que no existen para las personas de nacionalidad mexi-
cana. Toda la legislaciéon migratoria -en México y en la mayor parte de los paises
receptores del mundo-, constituye buena muestra de ello. Lo que no obsta para
mantener la prohibicion absoluta de discriminacidn entre nacionales y extran-
jeros, por las multiples causas abiertas contempladas en el texto constitucional,
que ademds constituye una norma de ius cogens en el Sistema Interamericano®.

El marco constitucional exige ser contrastado con aquellas disposiciones se-
cundarias que la desarrollan, a fin de poder deducir su virtualidad juridica con-
creta. En este sentido, nuestro andlisis se reducira a las disposiciones legislativas
mas directamente relacionadas con la libertad de transito.

El articulo 7 de la Ley de Migracién —en adelante LM-, de 25 de mayo de 201 |
consagra la libertad circulatoria, sefalando textualmente:

“La libertad de toda persona para ingresar, permanecer, transitar y salir del territorio
nacional tendrd las limitaciones establecidas en la Constitucién, los tratados y convenios
internacionales de los cuales sea parte el Estado mexicano, esta Ley y demds disposicio-
nes juridicas aplicables.

El libre transito es un derecho de toda persona y es deber de cualquier autoridad
promoverlo y respetarlo. Ninguna persona serd requerida de comprobar su nacionalidad
y situacién migratoria en el territorio nacional, mds que por la autoridad competente en
los casos y bajo las circunstancias establecidos en la presente Ley”.

¥ ORTTZ AHLE Loretta, La libertad de circular libremente y elegir residencia en relacién con los migrantes, op. cit., p. 1239.
% En el ordenamiento juridico espaniol, la conjuncién de los articulos 10.2 'y 13 (éste tltimo dedicadoa ia extranjerfa en su
totalidad), conlleva a la misma conclusién. Vid. por ejemplo, PINAR MANAS, J. L., El derecho a la libertad de residencia
b circulacién de los extrar&eros en el territorio nacional; Revista de Administracion Piblica, N° 93, 1980, p. 199.

° Opinién Consultiva OC-18/03, “Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados”, OC-18/03, Corte

IDH, 17 Septiembre 2003.




Universidad Auténoma de Chiapas

Con una redaccién circular altamente capciosa, la libertad de transito con-
templada en la LM “tendra las limitaciones establecidas en la Constitucién”, la
cual, por su parte, remitia abiertamente a la ley (sin establecer topes al poder
legislativo) en un circulo vicioso.

El Ultimo parrafo del articulo 7 LM habilita con caracter exclusivo a la autoridad
competente —estrictamente en los casos y formas legalmente establecidos en esta
ley-, para requerir la comprobacién documental de la nacionalidad y estatus mi-
gratorio, si bien contemplada como una posibilidad excepcional (“ninguna persona
sera requerida...”). Su ambito de actuacion se restringe al territorio nacional. De
modo que aqui tendriamos un segundo condicionamiento a la libertad de transito
interna, que viene a contradecir la interpretacion doctrinal de Rodriguez y Rodri-
guez que habiamos sefialado anteriormente como una via coherente —pero forza-
da- para armonizar el articulo | | CPEUM con la realidad practica.

A lo largo de su articulado, la Ley de Migraciéon estipula y desarrolla los
requisitos que se exigen a las personas extranjeras para poder acceder al terri-
torio nacional, cuyas bases se establecen fundamentalmente en el art. 37 LM,
complementado por el articulo 43 LM. Ambas disposiciones constituyen el de-
sarrollo especifico del articulo 7 LM, conteniendo las primeras limitaciones a la
dimensién inter-fronteriza de la libertad de transito -que, insistimos, como tales,
no se deducen del articulo || CPEUM.

En este sentido, la LM contempla las denominadas “acciones de control
migratorio”' (establecidas a la entrada y salida del pais), pero también prevé
acciones de revision y verificacién migratorias (dentro del territorio nacional).
Ambas se erigen como los supuestos “excepcionales” —entrecomillado propio-
que permiten la revision de documentacion de las personas extranjeras.

La LM habilita al Instituto Nacional de Migracién —en adelante INM- para rea-
lizar acciones vy visitas de verificacién destinadas a “comprobar que los extranjeros
que se encuentren en territorio nacional cumplan con las obligaciones previstas
en esta Ley y su Reglamento™®. Por su parte, las facultades de revision migrato-
ria tendran lugar tanto en los lugares destinados al transito internacional, como
“dentro del territorio nacional a efecto de comprobar la situacidon migratoria de

%! Las acciones de control migratorio estdn previstas a partir del articulo 81 LM. Permiten “la revisién de la documentacién

de las personas que pretenden internase o salir del pais, asi como la inspeccién de los medios de transporte utilizados para
tales fines”. Habitualmente se llevarén a cabo en los lugares destinados al trénsito internacional de personas por mar y aire,
con la posibilidad de realizarse en lugares distintos, en cuyo caso se exige que se realice “a solicitud expresa debidamente

fundada y motivada de la Secretarfa de Comunicaciones y Transportes”. » L
%2 El articulo 92 LM especifica cudles son los supuestos para que el Instituto lleve a cabo una visita de verificacién: 1.

Confirmar la veracidad de los datos proporcionados en trémites migratorios; II. Cuando se advierta que ha expirado la
vigencia de estancia de extranjeros en el pais, y III. Para la obtencién de elementos necesarios para la aplicacién de esta Ley,
su Reglamento y demis disposiciones juridicas aplicables, siempre que funde y motive su proceder. La facultad para realizar
visitas de verificacién se ¢jercitard de oficio por tratarse de cuestiones de orden publico. La orden por la que se disponga la
verificacién migratoria deberd ser expedida por el Instituto y precisar el responsable de la diligencia y el personal asignado
para la realizacién de la misma, el lugar o zona que ha de verificarse, el objeto de la verificacién, el alcance que deba tener y
las disposiciones juridicas aplicables que la fundamenten y la motiven”.
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los extranjeros™. Si a rafz de tales verificaciones o revisiones migratorias, se de-
tecta que alglin extranjero no cuenta con documentos que acrediten su situacién
migratoria regular en el pafs, el extranjero serd puesto a disposicion del Instituto™,
procediéndose a su “presentacién” en estaciones migratorias o en lugares habilita-
dos para ello, mientras se determina su situacién migratoria en territorio nacional®.

La presentacion de extranjeros, constituye una medida de orden publico y, a
tenor del articulo 39 LM, “es la medida dictada por el Instituto mediante la cual
se acuerda el alojamiento temporal de un extranjero que no acredita su situacion
migratoria para la regularizacion de su estancia o la asistencia para el retorno”.

Conforme se desprende de la LM —articulo 63 y 99- la presentacion de
migrantes en situacién administrativa irregular queda en manos exclusivas de
agentes del INM?,

En consecuencia, junto a las exigencias documentales que condicionan el
internamiento en territorio mexicano (“controles migratorios”) y que resultan
exigibles también a los nacionales, las personas extranjeras estan adicionalmente
sometidas a multiples trabas en el ejercicio de la libertad de transito interna, a lo
largo del ambito geografico nacional (“acciones de revisién y verificacion migrato-
rias”). Especialmente éstas Ultimas resultan categdrica y expresamente prohibidas
por el texto constitucional —e incluso por la interpretacién doctrinal suscrita-.

La falta de exhibicién de los documentos que acrediten la identidad v la situa-
cién migratoria regular, entrafia multiples y graves consecuencias para las personas
extranjeras, entre ellas la presentacion, retencién y, por ende, la privacién mera-
mente administrativa de la libertad.

Si de la letra de la ley, descendemos a las disposiciones reglamentarias y a la
actual préctica administrativa migratoria en territorio mexicano —desplegada con
especial intensidad en la Frontera Sur a raiz del acuerdo migratorio suscrito con
EEUU de junio de 2019-, queda patente que nos movemos en un &mbito en el
que las formulaciones constitucionales amplias permiten ser contravenidas por
una practica que, en los Ultimos tiempos, se ha vuelto extremadamente restric-
tiva en materia migratoria®’. Después de la presentacion, le sigue en automatico
la practica generalizada de expulsidn y retorno al pais de origen —lo cual supone,
en la practica, la negacion del derecho ampliamente garantizado por el articulo
|1 CPEUM. Quedan excluidos los supuestos de solicitud de la condicién de
refugiado, que exigen la aplicacion del principio de no devolucién.

% Elarticulo 97 LM exige para la implementacién de las acciones de revisién dentro del territorio nacional, la expedicién de
orden fundada y motivada, que precise el responsable de la diligencia, la duracién de la misma asi como la zona geogréfica

en que se efectuard,

% Articulo 100 LM.

% Articulo 99 LM.

% ORTIZ AHLE, Loretta, La libertad de circular libremente y elegir residencia en relacién con los migrantes, gp. cit., p.

124

97 Segiin datos extraidos de la Unidad de Politica Migratoria, de enero a junio del presente afio, han sido presentados ante
la autoridad migratoria un total de 108.503 personas extranjeras. Las cifras correspondientes solamente al pasado mes de
junio de 2019, revelan que 31.573 personas extranjeras fueron presentadas en Estaciones Migratorias, las cuales registran
un 61% de sobrecupo. Nacional, 7 agosto de 2019.
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En este sentido, la exigencia documental a fines de comprobar la situacién
migratoria resulta una constante para las personas extranjeras dentro del terri-
torio nacional (contradiciendo el caracter excepcional que se deriva de la for-
mulacion del articulo 7 LM y mas aln del tenor literal del articulo | I CPEUM).

Por poner un ejemplo actual, junto al INM —Unico habilitado conforme a la
LM- la recientemente instituida Guardia Nacional cuenta entre sus atribuciones
y obligaciones expresas, “realizar, en coordinacion con el Instituto Nacional de
Migracion, la inspeccién de los documentos migratorios de personas extranje-
ras, a fin de verificar su estancia regular, con excepcién de las instalaciones des-
tinadas al transito internacional de personas v, en su caso, proceder a presentar
a quienes se encuentren en situacién irregular para los efectos previstos en la
ley de la materia”; asi como “apoyar el aseguramiento que realice el Instituto
Nacional de Migracién vy a peticidon del mismo, resguardar las estaciones migra-
torias y a los extranjeros que en ellas se encuentren”®®. Esta amplia habilitacién
de la Guardia Nacional, ejecutando labores de auxilio a los agentes de migra-
cién- resulta incompatible con las facultades exclusivas que la LM otorga al INM.

Retomando la disposicion constitucional objeto de estudio, nos situamos
ante la paradoja de una formulacién constitucional muy amplia (tanto de la ti-
tularidad activa como del contenido del derecho a la libertad de transito) que
coexiste con una formulacién abierta de posibles restricciones al ejercicio del
derecho a cargo del poder legislativo (art. | |). Este marco constitucional convi-
ve con una legislacién abusivamente restrictiva y una practica administrativa di-
rigida a la contencidn migratoria, con criterios de securitizacién y militarizacién.

De hecho, para proseguir con las paradojas, dentro de un mismo marco le-
gislativo — la Ley de Migracién aprobada en 201 | - ha sido posible que el gobierno
haya dado un viraje radical en su politica migratoria, transitando de un politica inicial
de puertas abiertas (con la llegada de la primera caravana o éxodo migratorio,
en octubre de 2018) a la actual politica de fuerte contencién migratoria, bajo las
presiones econdmicas del gobierno de EEUU. Y todo ello, regido por el principio
del “respeto irrestricto de los derechos humanos de los migrantes, nacionales y
extranjeros, sea cual fuere su origen, nacionalidad, género, etnia, edad v situacion
migratoria, con especial atencion a grupos vulnerables como menores de edad,
mujeres, indigenas, adolescentes y personas de la tercera edad, asi como a victimas
del delito. En ninglin caso una situacion migratoria irregular preconfigurara por sf

% Articulo 9, 11, apartados 35 y 36 de la Ley de la Guardia Nacional, publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 27 de
mayo de 2019. En el apartado 9. 11. a) de la misma ley se estipula que fin de “salvaguardar la integridad de las personas y de
su patrimonio; garantizar, mantener y restablecer el orden y la paz social, asi como prevenir la comisién de delitos” la Guar-
dia Nacional actuard “en aduanas, recintos fiscales, secciones aduaneras, garitas o puntos de revision aduaneros, en auxilio y
coordinacién con las autoridades responsables en materia fiscal, naval o de migracién, en los términos de la presente Ley y
las demis disposiciones aplicables”. Las funciones generales de la Guardia Nacional tendrdn lugar en “las zonas fronterizas y
en la tierra firme de los litorales, la parte perteneciente al pais de los pasos y puentes limitrofes ... los centros de supervision
y control migratorio, las carreteras federales, las vias férreas, los acropuertos, el espacio aéreo y los medios de transporte que
operen en las vias generales de comunicacion, asi como sus servicios auxiliares”.
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misma la comisién de un delito ni se prejuzgara la comisiéon de ilicitos por parte de
un migrante por el hecho de encontrarse en condicién no documentada”’.

Los derechos fundamentales -tal y como fueron desarrollados por la dog-
matica alemana tras el aprendizaje dramatico que se derivd de las atrocidades
cometidas en la Segunda guerra mundial- establecen topes indisponibles para el
poder legislativo (el denominado “contenido esencial”), en quien se concentran
precisamente los mayores peligros en esta materia. En una buena teorfa constitu-
cional, el poder ejecutivo no puede intervenir normativamente en esta materia.

Junto a las exigencias derivadas de una dogmatica constitucional rigurosa de los
derechos fundamentales, conviene en este punto recordar las obligaciones se de-
rivan para México del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP).

El Comité de DDHH, al interpretar la libertad circulatoria del articulo 12,
sefala que:

“Las limitaciones permisibles que pueden imponerse a los derechos protegidos en
virtud del articulo | 2 no deben anular el principio de la libertad de circulacién, y se rigen
por las exigencias establecidas en el articulo |2, pdrrafo 3, de que sean necesarias y
ademds compatibles con los otros derechos reconocidos en el Pacto”.

Paraddjicamente, esto es lo que ha terminado pasando en el ordenamiento
juridico mexicano: la libertad de transito generosamente proclamada en el arti-
culo | I CPEUM esté siendo sisteméticamente anulada en la practica administra-
tiva, apoyada por una legislacion de desarrollo que ahoga el derecho, mediante
la técnica de exacerbar sus restricciones. Las excepciones terminan superando
y contradiciendo lo que deberfa ser la regla general.

El articulo 7 de la ley de Migracién, cuya redaccién, aln mejorable, pue-
de aprobar el test de constitucionalidad, es desarrollado por subsiguientes dis-
posiciones legislativas que amplian las restricciones, hasta anular el contenido
del derecho. Como consecuencia de una cuestionable técnica constitucional,
que contiene una remisién legislativa abierta, las personas extranjeras en situa-
cién irregular no gozan de la libertad circulatoria que formalmente les otorga la
Constitucion -en sus facetas ni externa ni interna-, en clara contravenciéon con
el derecho a migrar que podria derivarse del derecho fundamental consagrado
en el articulo |'| CPEUM.

Ante una paradoja de este calibre, sélo caben dos hipdtesis para restablecer
la legitimidad del ordenamiento constitucional: a) o bien se reforma la legislaciéon
migratoria, para adecuarla a lo establecido en el articulo I'| CPEUM, eliminando
sus multiples inconstitucionalidades, a fin de tomarse de una vez en serio la libertad
circulatoria como derecho fundamental que es; b) o bien se reforma el texto del
articulo | I CPEUM, restringiendo la titularidad activa a las personas nacionales y a

? Articulo 2 LM.
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las extranjeras que cumplan con los requisitos legalmente establecidos (Unicas que,
a dia de doy, pueden ejercer el derecho constitucionalmente consagrado).

De permanecer las cosas en su estado actual, el articulo || de la CPEUM
subsistira como pura retérica juridica —o poesfa constitucional-, contradiciendo
la eficacia normativa que toda Constitucién debe tener. La antigua tipologia que
enfrentaba a las Constituciones semanticas o nominativas, a las vinculantes o
normativas, estd hoy desgraciadamente, mas viva que nunca.
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La situacién de los derechos de las
nifias, nifos y adolescentes migrantes
en la frontera sur de México: el caso de

Tapachula, Villahermosa y Tenosique

Ivonne Alvarez Gutiérrez'

Introduccién

México es la antesala de flujos mixtos migratorios, provenientes principalmente
de Centroamérica, actualmente es reconocido como pais de origen, transito,
destino y retorno de migrantes, esto implica retos enormes en la gestién de los
mismos con perspectiva de género y derechos humanos.

La migracion es un fenédmeno mundial que ha sido abordado desde distintas
aristas y a través de diferentes areas del conocimiento, su estudio implica visiones
econdmicas, juridicas, politicas, de derechos humanos, con enfoques de seguridad
nacional, ambiental, entre otros. Tal es la relevancia del fenémeno que reciente-
mente se firmé el Pacto Mundial por una migracion regular, ordenada y segura,
lo que deja en evidencia la preocupaciéon central de la comunidad internacional.?

Es un hecho insoslayable que la migracidn, ademéas de ser un fendémeno
multifactorial, ha sido una constante a lo largo de la historia de la humanidad,
aunque en diferentes escalas, y, ha suscitado problemaéticas propias en cada
espacio y tiempo. Histéricamente México se caracterizé como pais de origen
y trdnsito de migrantes, mayormente centroamericanos, cuyo destino princi-
pal fue y ha sido los Estados Unidos de Norteamérica. En la actualidad, ante
la severidad de la politica migratoria del pais del norte, México también se ha
convertido en palis destino de migrantes centroamericanos.

Si bien es cierto, en Ultimos tiempos se ha reconocido discursivamente a
la migracién como derecho humano, existen dos posturas al respecto. Una de
ellas, es impulsada por organismos internacionales y los Estados soberanos en
términos de promover una migracién segura, ordenada y regular en términos
de cumplimiento con los marcos normativos para la internacion de personas en
los paises. La otra postura, es promovida por organizaciones de la sociedad civil

" Doctora en Ciencias Sociales. Catedrdtica CONACYT adscrita al Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad
Auténoma de Chiapas dentro del proyecto 232 titulado “La proteccién juridica de las nifas y mujeres migrantes en la

Frontera Sur”.
2 Global compact for safe, orderly and regular migration, 13 Julio de 2018. (Pacto Mundial para una Migracién Segura, Or-

denada y Regular). [En linea]. Fecha de consulta 15 de junio 2019, Disponible en https:/refugeesmigrants.un.org/sites/
default/files/180713 agreed outcome global compact for migration.pdf.
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defensoras de derechos humanos de las personas migrantes, que sostienen que
el ejercicio de los derechos humanos trasciende el discurso de securitismo y
legalidad, incluso las fronteras mismas de los paises de origen, transito, destino
y retorno de migrantes.

En el presente articulo adoptamos una posicién hibrida, es cierto que las
persona, familias o grupos que deciden cambiar su residencia a otro pals, del
que no son originarios, deben cumplir con la normatividad del pais de acogida,
sin embargo, los paises estan obligados, en razén de la suscripcién de tratados
internacionales, a considerar situaciones de inminente emergencia en las que
deben suspenderse las reglas de la migracion segura y ordenada, y mas aun, tra-
tandose de grupos con riesgo de perder la vida e integridad fisica, o en situacion
de vulnerabilidades multiples como en el caso de las nifias, nifios y adolescentes.

Atodas luces, el problema de las naciones no es la migracion regular, en todo
caso, conseguir que se dé una migracion regular serfa la aspiracién principal, el
meollo del asunto se encuentra en la migraciéon irregular que se da al margen
de las condiciones juridicas, sociales, econémicas, vy, que la propia condicion
de irregularidad sitla a las personas en un primer estado de vulnerabilidad. No
obstante, la politica migratoria esta considerada como un asunto doméstico,
en el cual, los Estados cuentan con soberania para normar el procedimiento y
mecanismos para el ingreso y el egreso de personas de su ambito jurisdiccional.

En la actualidad, la emigracion centroamericana ha alcanzado niveles nunca
antes vistos, Honduras ocupa el primer lugar de inmigrantes de Centroamérica
en México, seguido por El Salvador. En el caso de Guatemala, pasd del primer
lugar al tercer sitio.® Particularmente, existe un aumento sin precedentes de mi-
gracion de familias, mujeres en primera persona y de nifias, nifios y adolescentes
(NNA), sean acompafados o no acompafiados. Esta situacién puso en alerta a
las autoridades, organizaciones de la sociedad civil y a la comunidad internacio-
nal, sobre la necesidad de atender la problematica de los nuevos flujos migrato-
rios que presentan superposicién de vulnerabilidades, dindmica conocida como
el nuevo rostro de la migracion.®

En el presente capftulo, analizaremos la inmigracién de nifias, nifos y ado-
lescentes en México, en virtud de ser un grupo de poblacién con vulnera-
bilidades multiples y sujetos de proteccion reforzada®, cuya condiciéon vital
empeora cuando viajan sin compaffa. Abordaremos el tema, partiendo de los

% Véase Boletin estadistico anual Inami 2008-2018, Unidad de Politica Migratoria de la Secretarfa de Gobernacién, espe-

cificamente el relativo a eventos de extranjeros alojados en estaciones migratorias segiin continente y pais de nacionalidad.
Lexartza Artza, Larraitz, Caicedo, Cabanas Ana, ez al. Mujeres centroamericanas en las migraciones. Una mirada alternati-

va frente a un discurso homogenizante sobre las migraciones. Costa Rica, PSC-Cefemina, 2012, p. 17

>'La proteccién reforzada es un estandar retomado por sistema interamericano de derechos humanos, que implica obliga-
cién y responsabilidad por parte del Estado para implementar medidas legales, institucionales, sociales, culturales, singulares
y Unicas para evitar la violacién de derechos de grupos o sujetos en situacién de vulnerabilidad. Véase Sentencia ColDH
caso Gonzdlez y otras (Campo Algodonero), 16 de noviembre de 2009, pérrafo 282. En el caso que nos ocupa, la protec-
cién reforzada implica la consideracién de triple vulnerabilidad de NNA, la condicién de nifez, migrante e irregularidad,
ademds en el caso de las nifias una cuarta en razén de su condicién de mujer.
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instrumentos juridicos, internacionales y locales, desde una visién de derechos
humanos, teniendo como referencia central la politica migratoria de nuestro
pals, con especial énfasis en la situacién de nifas y adolescentes migrantes, ya
que afirmamos que su condicién de género les afade una dosis extra de vulne-
rabilidad en el proceso migratorio.

Especificamente, se examinarad la normatividad internacional y nacional a
efecto de delimitar las obligaciones de México con relacién a este grupo so-
cial, ademas se analizaran datos del Instituto Nacional de Migracién (Inami) y la
Comisién Mexicana de Ayuda a Refugiados (Comar) con el objetivo de hacer
patente el aumento de NNA, poniendo especial atencidn a los que viajan no
acompafados vy, por tanto, los requerimientos del grupo en términos de la
garantfa de sus derechos humanos. Concretamente, nos centraremos en la
realidad que se vive en albergues de tipo publico y privado, con modelos de
atencién de puertas abiertas y cerradas, en los municipios de Tapachula, Vi-
llahermosa y Tenosique.

Delimitacién conceptual

Teniendo en cuenta la amplitud conceptual del fendmeno migratorio, y dado
que la enunciaciéon lleva implicita la concepcién del mismo, en este apartado
delimitaremos algunos conceptos que usaremos a lo largo del texto.

Por principio de cuentas, emplearemos el concepto de migrante internacio-
nal que se refiere a la persona que sale de su pais de origen e ingresa a otro,
ya sea que lo considere como pais de transito o de destino, con permanencia
temporal o definitiva y estancias regulares o irregulares.

Tocante a la nocién de migrante internacional irregular, se ubica en los térmi-
nos del concepto anterior, sumando la caracteristica del ingreso sin cumplimien-
to de las condiciones legales del pais de acogida o transito vigentes al momento
de su llegada.

En lo que respecta a la definicién de nifas, nifos y adolescentes (NNA)
migrantes irregulares, corresponde a las personas menores de |8 anos, que
se encuentran fuera de su pais de origen e ingresan a otro pais sin cumplir las
condiciones legales previamente establecidas. Cabe aclarar, que si bien el voca-
blo “menores” tiene una connotacidn negativa, en términos de disminucién de
capacidades,® en este capftulo lo incorporamos Unicamente para hablar de los
sujetos menores de | 8 afos de edad, que en el caso de México, es la edad esta-
blecida para el tratamiento de NINA. Particularmente, retomamos el sentido de
dicho vocablo, del sefialamiento vertido en la Convencién de Naciones Unidas
sobre Derechos del Nifo de 1989, en la que se advierte que es un nifio “todo
& Ortega Veldzquez, Elisa, Los nifios migrantes irregulares y sus derechos humanos en la prictica europea y americana.

Entre el control y la protecciéon. México, Instinto de Investigaciones Juridicas UNAM, Boletin Mexicano de Derecho

Comparado, no. 142, p. 189.
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ser humano menor de dieciocho afios de edad”,” de manera que en adelante,
al hablar de “menores” de ninguna forma se esta sefalando la disminucién de
capacidades de persona alguna.

Otra precisién importante, en este capitulo se esta contemplando a la per-
sona migrante desde la condicién de irregularidad y no de ilegalidad, ya que esta
segunda acepcién, claramente denota una connotacién negativa y estigmatizante,
que “refuerza la criminalizacion de los migrantes vy el estereotipo falso y negativo
de que los migrantes por el simple hecho de encontrarse en situacién irregular
son criminales” 2. Reflejo claro de esta perspectiva, se advierte en las reformas a
la Ley de Migracién y Ley General de Poblacién® en la que se dejo de considerar
al migrante en términos de ilegalidad.

Por Ultimo, este breve recuento conceptual, cierra con la nocién de vulne-
rabilidad, concebida como una condicidn vital multifactorial que genera riesgo o
situaciones de discriminacién en grupos sociales especificos, que por su causa se
ven impedidos de alcanzar mejores niveles de vida y bienestar. Adicionalmente,
se reconoce que un grupo social, esté o no en situacidon de pobreza, puede
encontrarse en condicién de vulnerabilidad, por ejemplo, por su condicién de
género, por su raza, cultura o edad. De manera que es necesario minimizar las
situaciones de riesgo para grupos o personas. '°

Politica migratoria

La visién basada en derechos humanos de la Ley de Migracion del 201 |, planted
el inicio de un nuevo paradigma de la politica migratoria mexicana. En ese mo-
mento, las expectativas fueron altas y en los foros nacionales e internacionales,
se presumia el papel del Estado mexicano como un pais garante de los derechos
humanos de las personas migrantes, ya que, en el discurso, no se distingufa su
situacién migratoria'' para el reconocimiento y ejercicio de sus derechos hu-
manos. Este escenario favorable, se fortalecié a raiz de la publicaciéon de la Ley
sobre Refugio y Proteccién Complementaria que, en términos de adecuacion
normativa, excedié el contenido de la Declaracion de Cartagena en las causales
para el reconocimiento de los refugiados. '?

7 Convencién de los Derechos del Nifo, art. 1.
8 CIDH. Derechos humanos de los migrantes y otras personas en el contexto de la movilidad humana en México. OFA,

2013, pie de pdgina 3, p. 3.
7L despenalizacion de la migracién irregular con la reforma publicada en el Diario Oficial de la Federacién (DOF) el 21

de julio de 2008 en la que se abroga el articulo 103 de la LGR. . ) o )
19 Norma Oficial Mexicana. Prestacién de servicios de asistencia social para nifios, nifias y adolescentes en situacion de riesgo

Y vulnerabilidad, NOM-EM-001-SSA3-2010),
! De acuerdo con la Ley de Migracién, debe entenderse por situacién migratoria a la “hipétesis juridica en la que se ubica

a un extranjero en funcién del cumplimiento o incumplimiento de las disposiciones migratorias para su internacién y es-
tancia en el pafs. Se considera que el extranjero tiene situacién migratoria regular cuando ha cumplido dichas disposiciones

Y %L;e tiene situacion irregular cuando haya incumplido con las mismas.” (art. 3 fraccién XXVIII) ) "
2 Sénchez Estrada, Jazmin, Hacfa una politica migratoria con perspectiva de derechos humanos. Una mirada critica a los

derechos de nifias/os migrantes no acompanados. México, Alegatos, unum.86, enero-abril 2014, p. 162.
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En la Ley de Migracién (LM) se reconocié la existencia de grupos vulnera-
bles y por ende, de atencién prioritaria, tal es el caso de las mujeres, menores
de edad, indigenas y personas de la tercera edad, victimas del delito,'* ademas
se establecieron, el tratamiento de todas las personas migrantes con base en
los principios de respeto irrestricto a los derechos humanos sin distincién de
origen, nacionalidad, género, etnia, edad o situacion migratoria, la congruencia
para la exigencia en el tratamiento de connacionales en otras jurisdicciones, el
enfoque integral acorde a la complejidad de la movilidad internacional de per-
sonas, la responsabilidad compartida, hospitalidad y solidaridad a solicitantes de
refugio, la facilitacién de movilidad internacional, complementariedad de mer-
cados laborales, la equidad entre nacionales y extranjeros, y el reconocimiento
de derechos adquiridos de los migrantes, como son, la unidad familiar, la inte-
gracion social y cultural entre nacionales y extranjeros residentes. '

En el caso especifico de los nifios, nifias y adolescentes, en esta misma le-
gislacién se les reconocié como sujetos de derechos, facultados para: participar
en procedimientos judiciales, ser escuchados y en caso de requerirlo, ser pro-
tegidos. También se contemplé un procedimiento especial para los menores
no acompafados, considerando su condicién de extrema de vulnerabilidad. En
la LM, se sujetd esta participacion en funcién de la edad, pero teniendo como
referencia el principio de interés superior del menor.'®

No obstante, pese a todos estos avances, pronto se hicieron patentes las
ineficacias en términos de cumplimiento normativo, impulsadas primero, por
politicas de seguridad nacional, o lo que se ha denominado como securitismo,
que se establecieron inicialmente mediante el Plan Frontera Sur durante el se-
xenio de Enrique Pefa Nieto'® y en la actualidad, perfiladas como politicas de
contencién ante el avance de las caravanas de migrantes.!” Dichas caravanas,
iniciaron en octubre del 2018 con la primera gran caravana de personas pro-
venientes principalmente de paises centroamericanos,'® cuyo destino final era 'y

" Ley de Migracion, art. 2 pérrafo segundo y 73.
14 Idem

5 De acuerdo con la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, el interés superior del menor debe entenderse como derecho
sustantivo, principio juridico interpretativo y norma de procedimiento. (Jurisprudencia constitucional, Primera sala, TA,
2010602, Libro 25, diciembre de 2015). Esta visién fue retomada de la Observacién General no. 14 emitida en el 2013 por
el Comité de los Derechos del Nifio denominada “Sobre el derecho del nifio a que su interés superior sea una consideracién

rimordial”, misma que interpretd el articulo 3 pdrrafo 1 de la Convencion en su pdrrafo sexto. .
© Morales Vega, Luisa Gabriela, Sanroman Aranda, Roberto, Derechos humanos y seguridad nacional en México. Progra-

ma Frontera Sur a cuatro afios de la Ley de Migracién. México: Anuario Mexicano de Derecho Internacional, 2016 vol.
XVI, pp. 345-372. (| ), 15 de enero
2019.

' Diversas organizaciones de la sociedad civil prefieren denominarlos éxodos masivos de personas. ,
'8 Rojas, Ana Gabricla, Caravana de migrantes: “Ya estamos en México, no vamos a parar”, miles desaffan a Donald

Trump y siguen su marcha hacia Estados Unidos, 22 de octubre 2018, (https://www.bbc.com/mundo/noticias-ameri-
ca-latina-45936317). Rojas, Ana Gabricla, Caravana de migrantes: primer grupo llega a Ciudad de México, un punto
“crucial” en su viaje, 5 de noviembre 2018, (https://www.bbc.com/mundo/noticias-america-latina-46092777). Redaccién.
Caravana: un segundo grupo de migrantes centroamericanos rompe la valla fronteriza entre México y Guatemala en fuerte
enfrentamiento con la policfa, 29 de octubre de 2018, (https://www.bbc.com/mundo/noticias-america-latina-46013195).

https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-internacional/article/view/529
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hasta la fecha, sigue siendo los Estados Unidos de Norteamérica, con todo y el
discurso amenazante de su actual presidente Donald Trump.

En este horizonte, podemos definir a la politica migratoria como todas aque-
llas acciones y omisiones que cualquier Estado puede imponer, para el ingreso
de personas extranjeras a su jurisdiccién territorial, pero también para el egreso
e ingreso de sus propios ciudadanos.' Si bien es cierto que, existen instrumen-
tos en el ambito internacional que delimitan, hasta cierto punto, estandares de
la migracién internacional, también hay que aceptar que en la mayoria de ellos,
se hace énfasis en el reconocimiento a la soberanfa de los Estados para la regu-
lacion de ingreso a personas extranjeras,

El derecho internacional reconoce el derecho de todo el mundo a salir de cualquier
pais, incluido el propio, y a regresar al propio pais. Sin embargo, no contempla el dere-
cho a entrar en otro pais: los Estados retienen la prerrogativa soberana de decidir los
criterios de admisién y expulsion de los no nacionales, incluidos aquellos en situacion
irregular. Esta prerrogativa estd sujeta, no obstante, a sus obligaciones en materia de
derechos humanos y a cualquier acuerdo o convenio que puedan haber suscrito para
limitar su soberania en este dmbito, como por ejemplo, su participaciéon en un régimen
de movilidad regional.?°

Inclusive la propia Convencién Internacional sobre la Proteccién de los De-
rechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares (ICRMW),
establece que “nada de lo dispuesto en la presente Convencion afectara al de-
recho de cada Estado Parte a establecer los criterios que rijan la admisién de los
trabajadores migratorios y de sus familiares”?', subrayando la obligacién de las
personas migrantes, de cumplir con la normatividad de cada pais y respetar su
identidad cultural, y dejando en claro que dichos Estados, no tienen la obligacién
juridica de solucionar la situacién irregular de los trabajadores migrantes.?

Aunque en términos generales, los instrumentos especializados en ambitos
de migracién internacional, abogan por la soberania de los estados para regular
el ingreso a su territorio de personas extranjeras, ademas de promover una
migracion ordenada, segura y regular, estos mismos instrumentos reconocen la
existencia de la migracién internacional irregular e, imponen a los Estados parte,
tanto de origen, como de transito y de destino a tomar medidas para la atencion
de las personas migrantes, sobre la base del respeto a los derechos humanos.

1 La propia Ley de Migracién en su articulo 1°, sefala enféticamente que tiene por objeto “regular lo relativo al ingreso y
salida de mexicanos y extranjeros al territorio de los Estados Unidos Mexicanos y el trdnsito y la estancia de los extranjeros
en el mismo, en un marco de respeto, proteccién y salvaguarda de los derechos humanos, de contribucién al desarrollo

nacional, asf como de preservacién de la soberanfa y de la seguridad nacionales” (Ley de Migracién, art. 1°.)

% Migraci6n, Derechos Humanos y Gobernanza."Manual ‘para Parlamentarios no. 24, Unién Interparlamentaria 2015,
Oréanizacién Internacional del Trabajo y Oficina del Alto Comisionado de Naciones Unidas, p. 21.

! Convencién Internacional sobre la Proteccién de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares,
art. 79, [En linea] https://www.ohchr.org/sp/professionalinterest/pages/cmw.aspx, recuperado el 15 de julio 2019.

* Migracién, Derechos Humanos y Gobernanza, dp. cit, pp. 22-23.
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Por tanto, es posible afirmar que la politica migratoria, por un lado, es resul-
tado de lo que se ha denominado como derecho doméstico o jurisdiccion ex-
clusiva del Estado,? y por otro lado, deriva de la existencia de estdndares para el
tratamiento de las personas migrantes, con situaciones regulares o irregulares,
que el Estado tiene la obligacién de acatar, tras suscribir instrumentos interna-
cionales, tanto del sistema universal como regional, que limitan su soberanfa.?*

Mas aun, si tenemos en cuenta la presencia de grupos vulnerables que son
sujetos de proteccion reforzada, como son los nifos, nifas y adolescentes en pro-
cesos migratorios, especialmente cuando viajan sin compania. En tales casos, la
propia UNICEF ha abogado para que se anteponga la situacién de nifiez a la con-
dicién de migrante, sobre todo en lo que respecta a los NNA no acompaniados.?

Prerrogativa similar la que encontramos en la Constitucidn Politica Mexi-
cana, que en su articulo primero, determina que “todas las personas gozaran
de los derechos humanos reconocidos en esta Constitucién y en los tratados
internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte”?, asi como en la Ley
de Migraciéon, que también reconocen los derechos humanos de las personas,
al margen de su condicién migratoria.

Los NNA no acompafnados: mds que sélo un niimero

Es una realidad ineludible, el incremento de nifas, nifos y adolescentes en la
migracion internacional. Seglin datos de la Organizacion Internacional de las Mi-
graciones (OIM), al 2017, el nimero de personas que reside en un pais en el
que no nacié es de 258 millones, de los cuales 124.8 millones son mujeres y
36.1 millones son nifios,? lo que representa el 48% vy 14% de la migracion
internacional® respectivamente. Del gran total de migrantes internacionales, 58
millones radica en Norte América, 78 millones en Europa y 80 millones en Asia.

El Departamento de Asuntos Econdmicos y Sociales de las Naciones Uni-
das (UN-DESA) alerté sobre el incremento de nifios que emigran sin compa-
fifa. Tan sélo el nimero de nifios no acompanados y separados que solicitan
asilo fuera de la Unién Europea aumentd de 4,000 en 2010, a 19,000 en
2015. De igual forma, crecid el nimero de nifios no acompafados entre los

» Senala en este tenor Mireya Castillo, que “en cuanto una materia es objeto de regulacién convencional, se convierte
internacional y deja de formar parte de los asuntos que integran la jurisdiccion exclusiva del Estado que se vincula por el
tratado, limitando asf su soberanfa. Este principio ha tenido gran importancia en la proteccién internacional de los derechos
humanos, y consecuentemente, en la internacionalizacién de los mismos.” (Castillo Daudi, Miyera, Derecho internacional

de los Derechos Humanos. Espaia, Tirant To Blanch, 2006, p. 37)
% La internacionalizacion de los derechos humanos ha generado que una diversidad de temas domésticos o locales excedan

las fronteras legales de los paises y se convierta en temas de interés de la comunidad internacional que refuerzan el émbito
local. Véase Silva Meza, Juan, La internalizacién de los derechos humanos. El turno de la justicia mexicana, en Carbonell
Miguel, Fix-Fierro Héctor, et al., Estado constitucional, derechos humanos, justicia y vida universitaria. Estudios en home-
naje a Jorge Carpizo. Tomo V, Vol. 2. México: IIJ-UNAM, 2015. En linea https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/
libros/8/3977/1.pdf, recugerado el 15 de junio de 2019.

2 Informe anual México 2017. Fondo de'Naciones Umdastara la Infancia (UNICEF), p, 29.

i Constltuclon Politica de los Estados Unidos Mexicanos de febrero de 1917 amculo 1o,

- ]b oéﬂl szmtzan Indicators. International Organization for Mzgmtmn (IOM), 2018, p. 9.
id., p. 2
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solicitantes de asilo en Europa. En 2010 era de 10,610, para el 2015 alcanzé
los 95,208 y disminuyé a 63,280 en 2016.%” De acuerdo a las estimaciones de
la UNICEF en el continente americano, 6.3 millones de migrantes son meno-
res de |8 afios.*

En el caso de México, las cifras del Instituto Nacional de Migracién (Inami) y
la Comisién Mexicana de Ayuda a Refugiados (Comar), permiten apreciar cla-
ramente un aumento significativo en el nimero de NNA en el proceso migra-
torio, sea en situacion de acompafados o no acompafnados. Entre los registros
del Inami, se observa que en el 2013, accedieron a un retorno asistido a sus
paises de origen, un total de 8,577 de NNA. Para 2018, esta misma categorfa
migratoria alcanzé los 25,965 NNA, con un alza importante en 2016, cuando
se contabilizd el retorno de 38,555 NNA. De estos menores, los que se des-
plazaron sin estar acompafiados fueron al 2013 un total de 5,653, y al 2018
ascendieron a 8,729. En este periodo se dieron dos elevaciones relevantes. La
primera en el 2015 que fueron retornados de manera asistida a 19,798 NNA
no acompafados y la segunda al afio siguiente, en el 2016 que la cifra fue de
17,318.

Tabla 1. Relacién de nifias, nifos y adolescentes que accedieron a un retorno asistido a su
pais de origen por el Inami

Total NNA 2013 2014 2015 2016 2017 2018
Inami Total' 8577 18169 36921 38555 17093 25965
Hombres 6242 11835 23589 24930 1113 16639
Mujeres 2335 6334 13323 13625 5973 9319
No acompafiados 5653 8343 19790 17318 7103 8729

Fuente: Elaboracién propia con informacién del Boletin Estadistico Anual Inami 2013-2018,
Unidad de Politica Migratoria de la Secretaria de Gobernacién.

En relacién con las solicitudes de refugio presentadas ante la Comar, al 2013,
se registraron 381 solicitudes de menores, sin embargo, para el 2018 se hicieron
2,251 solicitudes. En este caso, el pico de solicitudes se situd en el afio 2017, ya
que se recibieron 4,335 solicitudes. De estos totales, en el 2013, se recibieron
60 solicitudes de NNA no acompanados y en el 2018, 268 solicitudes. Dentro
de esta categorifa, el aumento de registros se ubicé en el 2017 que la Comar
recibié 648 de solicitudes de refugio de NNA no acompafados.

» [bid., p. 42.
» Niﬁospy nifias migrantes y refugiados en América Latina y el Caribe. Un llamado a la accién. Fondo de Naciones Unidas

para la Infancia (UNICEF), 2017.
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Tabla 2. Relacién de nifas, nifnos y adolescentes que solicitaron refugio ante la Comar

Total NNA 2013 P 2015 2016 2017 2018
Comar total’ 387 713 1155° 37740 4335 52518
Hombres 0-19 235 420 686 1790 2433 2944
Mujeres 0-19 146 293 469 1384 1902 2307
No acompafiados 60 72 137 231 648 268

Fuente: Elaboracién propia con informacion del Boletin Estadistico de Solicitudes de Refugio
en México, Comar, 2013-2018, Unidad de Politica Migratoria de la Secretaria de Gobernacién.

En pocas palabras, si la condicién de nifiez en migracién, a nivel general,
implica multiples vulnerabilidades y grandes riesgos en el proceso migratorio,
para los menores que emigran sin compafifa, representa exponerse a riesgos
inimaginables. Es por eso que en México, al menos en el discurso, se emitié una
legislacion que antepone la condiciéon de NNA a la de migrante y mas adn a la
situacion de irregular. En el siguiente apartado justamente abordaremos a la ni-
fiez, concebidos como sujetos de derechos, ademds expondremos las implica-
ciones de esta consideracion en términos practicos y haremos una descripcién
del corpus iuris nacional e internacional de la nifiez en condicién de migracién,
con miras a la delimitacién de las responsabilidades que tienen los estados ante
la niflez migrante, con especial atencién en los procesos de migracion irregular
por parte de los NNA no acompafiados.

Excepcionalidad de la condicién de nifiez

A pesar de que la politica migratoria es general, distingue categorias de grupos
vulnerables, lo que implica la existencia de un régimen especial para dichos gru-
pos, entre los cuales destacan los nifios, nifias y adolescentes. La Convencién
de los Derechos de los Nifios y sus tres protocolos facultativos,®' configuran en
el &ambito del sistema universal el corpus iuris especializado para la atencién de
la condicién de nifiez como grupo con requerimientos de proteccién reforzada
debido a la vulnerabilidad que enfrentan en el mundo.??

Este ambito internacional de atencién especializada y proteccién reforzada,
ha tenido implicaciones tangibles al interior de los estados. La condicién de
nifez y el respeto a sus derechos humanos, dejaron de ser asuntos domésticos

31 Protocolo facultativo de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, sobre la participacién de nifios en conflictos armado
publicado en el DOF el 3 de mayo de 2002. Protocolo facultativo sobre la venta de nifios, la prostitucién infantil y la uti-
lizacién de los nifios en la pornografia publicado en el DOF el 22 de abril del 2002. Protocolo de la Convencién sobre los

Derechos del Nifio relativo a un procedimiento de comunicaciones (no ha sido ratificado por México).
corpus iuris internacional de los derechos de los NNA se encuentran en los siguientes instrumentos: en el caso del

sistema universal en la Declaracién Universal de Derechos Humanos (DUDH) y los cinco tratados centrales sobre derechos
humanos: Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP); Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales (PTDESC); Convencién contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes
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de los Estados, para convertirse en exigencias de instancias supranacionales, que
les imponen estandares e informes con relacién a la promocién, proteccién y
respeto a los derechos humanos de este grupo vulnerable. Precisamente, es el
caso del Comité que vigila el cumplimiento de la Convencién de los Derechos
del Nino (CDN), de la Organizacién de Naciones Unidas (ONU). Hasta el
2017 el Comité emitié 2| observaciones generales, resultando relevantes para
el presente capitulo, las observaciones generales 5, 6, 14, 19 y 20, aprobadas
y publicadas recientemente.

Tabla 3. Observaciones generales aprobadas por el Comité de Derechos del Nifio

No. 5 Medidas generales de aplicacion de la Convencién sobre los Derechos del Nifio

No. 6 Trato de los nifios, nifias y adolescentes no acompanados y separados de su familia fuera de su pafs de origen

No. 12 El derecho del nifio a ser escuchado

No. 14 Sobre el derecho del nifio a que su interés superior sea una consideracion primordial (articulo 3, pdrrafo 1)

No. 19 (2016) sobre la elaboracion de presupuestos publicos para hacer efectivos los derechos del nifio (art. 4)

No. 20 (2016) Sobre efectividad de los derechos del nifio durante la adolescencia

Fuente: Elaboracién propia con base en informacién del Comité de Derechos del nifo,
UNICEF-DIF Nacional.

De las observaciones anteriores, podemos destacar la configuracion del
nino como sujeto de derechos con la posibilidad de ejercitarlos de manera di-
recta, sin que necesariamente tenga que mediar la participacién de sus padres,
tutores o representantes legales, aln en procedimientos jurisdiccionales, por lo
cual, el derecho del nifio a ser escuchado implica, en términos de la autonomia
progresiva, que el NNA pueda tomar decisiones que trascienden su esfera in-
dividual y familiar.

Ademas, se configura con mayor especificidad el interés superior del menor
como derecho sustantivo, principio juridico y norma de procedimiento, criterio
que ha sido retomado por nuestro mas Alto Tribunal Constitucional.

Especificamente, el Comité, hace referencia a NNA no acompanados o se-
parados Y las obligaciones de los estados con relacién a este grupo vulnerable en
la observacion 6, de la que podemos destacar, la obligacién de todos los pode-
res para, “promulgar legislacion, crear estructuras administrativas, y articular las

(CTPCID); Convencién Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién Racial (CEDR); y
finalmente la Convencién sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer (CEDM). A nivel
especializado, ademds de la Convencién de los Derechos del Nifio y sus tres protocolos, tenemos la Convencién Internacio-
nal sobre la Proteccién de los Derechos de todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares de 1990 (CDTM) y los
Convenios de la OIT sobre Trabajo Infantil. A nivel regional, dentro del Sistema Interamericano de Derechos Humanos
(SIDH) en el 4mbito general la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH). En el dmbito especializado,
el Protocolo adicional de la CADH en materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales o también llamado pacto
de San Salvador
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actividades de investigacién, informacién, acopio de datos y de formaciéon gene-
ral”*3, y no solo aplica para los nifios ciudadanos, sino en general para solicitantes
de asilo, refugiados y niflos migrantes, con independencia de su nacionalidad, apa-
trida, o situacién en términos de inmigracion.

Entrando al &ambito local, tanto la Ley General de los Derechos de los NNA,
como sus homologas estatales, retomaron la vision de los menores como suje-
tos de derechos y la primacia del interés superior del menor®* en su tratamiento
como grupo vulnerable y, por consecuencia, sujetos de protecciéon reforzada.
Concretamente, la legislacién mexicana, considera nifio y nifa al sujeto menor
de entre cero hasta doce afos de edad y a los adolescentes, los sitla a partir de
los doce afos hasta antes de los dieciocho. Sin dejar de mencionar, que la edad
biolégica dejé de considerarse como el indicador obligado para determina el
nivel de conciencia de un menor, resultando que, en términos de la autonomia
progresiva, resulta de mayor relevancia la madurez psiquica, aunque, en la prac-
tica, existe mayor propensidn en considerar que un adolescente tiene mayor
conciencia para decidir sobre su propia persona que un menor de doce afios.

Llegados a este punto, es factible afirmar, que la visién de derechos de la
legislacién mexicana, por lo menos a nivel discursivo, con relacién al tratamiento
de menores, resulta de tal envergadura que reconoce como sujeto de protec-
cién a menores migrantes,*® sin considerar su nacionalidad y condicién migra-
toria, delimitando medidas de proteccidn especiales en los procedimientos en
que sean parte, dejando a cargo del Sistema Nacional para el Desarrollo Integral
de la Familia (DIF) y los sistemas estatales, su alojamiento, asi como la participa-
cién del menor en todo procedimiento que afecte o pueda afectar su situacion
juridica. La misma legislacion impone a los funcionarios del DIF la obligacién
central, al momento de entrevistarse con los NNA, de identificar la presencia
de menores que requieren el reconocimiento de la condicién de refugiados o
de asilos para informarlo al Inami y/o a la Comar. Tal como veremos mas ade-
lante, los encargados de los albergues, al advertir dicha situacién, al primero que
cuestionan si desean iniciar o no con el tramite es al menor y si éste no accede,
se omite dar aviso al Inami o a la Comar.*

35 Observacion General No.6, Trato de los nifios, nifias y adolescentes no acompaitados y separados de su familia fuera de
su pais de origen, CRC/GC/2005/6, septiembre de 2005. [En linea],https://www.unicef.org/ecuador/UNICEF-Observa-
e e e taon s ot rece Bipios conelamadlos con o ariculo 10,y 40 Cons-
titucional, a saber: igualdad sustantiva, no discriminacién, inclusién, derecho a la vida, a la supervivencia y al desarrollo, la
participacién, interculturalidad, la corresponsabilidad de los miembros de la familia, la sociedad y las autoridades, la trans-
versalidad en la legislacion, politicas publicas, actividades administrativas, econdmicas y culturales, autonomia progresiva,

el principio pro persona, el acceso a una vida libre de violencia, y la accesibilidad. .
% Senala la ley la distincién de nifias, nifios y adolescentes migrantes, acompanados, no acompafados, separados, nacio-

nales, extranjeros y repatriados en el contexto de movilidad humana como sujetos de proteccién de la Ley General de
Derechos de los NNA.

% De acuerdo con la propia observacién no. 6, en términos del articulo 12 de la Convencién de Derechos del Nifio, le asiste
el derecho a expresar su opinién libremente, lo que implica que “se recabardn y tendrdn debidamente en cuenta los deseos
y las opiniones del nifio o nina” (Observacién general no. 6, dp. cit., p. 25. Asi mismo, el protocolo de atencién a menores
migrantes no acompafados sefala en el punto I1.2.2.4.4 que, en términos de valoracién del riesgo, una vez identificado
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Sirva lo anterior para identificar la configuracion de los derechos de NNA
nacionales o extranjeros en la jurisdiccion estatal.

A todas luces, esta nueva ordenacién de la nifiez, ha trastocado las visio-
nes clasicas, tanto sociales como legales, en las cuales se consideraba al menor
como escaso en el uso de la razén, sin la posibilidad de tomar decisiones, dada
su inmadurez y falta de desarrollo intelectual. En contraste, la perspectiva actual
sitla al menor como actor social relevante en la configuracién de sus propias
experiencias® y lo constituye como actor legal con capacidad de ejercitar direc-
tamente sus derechos, tal como veremos en el siguiente apartado.

NNA: sujeto de derecho

En la Convencién de los Derechos del Nifo, se estipula que los menores de 18
afos son sujetos de derechos,* esto implica que el ejercicio y exigencia de sus
derechos no depende totalmente de su representante legal o tutor, sino que se
da en funcién de lo que se ha denominado como, autonomia progresiva,®® es
decir, que los NNA deberan participar directamente en las decisiones que afec-
tan su esfera juridica, en la medida que desarrollan mayor nivel de autonomia,
que ya mencionamos antes, no se relaciona con la edad, sino con la madurez
psiquica y la capacidad del menor para tomar decisiones, dando como resultado
la disminucién del derecho de los padres para decidir por el menor, teniendo
como eje rector el interés superior del menor. Es decir, a mayor nivel de madu-
rez del NNA, menor injerencia de los padres o tutores en la toma de decisiones
en representacion del mismo.

Advertimos claramente, que ser sujeto de derechos, en el caso de los me-
nores, implica contar con una proteccién reforzada, o como se ha nombra-
do en los instrumentos internacionales, del “cuidado, proteccidn y asistencia
especial”™®® que le otorga su condicién de minorfa de edad. Esta condicién la
adquiere “todo ser humano menor de dieciocho afos™' y en términos de la
Convencién de los Derechos del Nifio -instrumento rector para la condicién
de nifiez- los Estados parte asumen la obligacién de proteger a todo nifio

por el entrevistador deberd canalizar de inmediato a una instancia competente para la proteccién de la vida e integridad del
NNA, lo que dependera del perfil migratorio (Protocolo de atencién para NNA migrantes no acompanados o separados,

Of Cll

Mieles, Mma Dilia. Acosta, 9Alejandro, Calidad de vida y derechos de la infancia: un desafio presente. Revista La-

tinoamericana de Ciencias Soaales Ninez yzlilventud (,olombm 9()12 Vol. 10 N° 1 (Ene -Jun., 2012), pp. 205-217.
3 COHVCHCIOH Internaclon C OS C[CChOS Cl Nan, artlcu OS Kj
¥ Esto ha sido desarrollado por la Suprema Corte de Justicia de la Nacién (SCJN) en diversas tesis asiladas y jurispruden-

cias como principio rector de las decisiones jurisdiccionales, vinculado con el principio de interés superior del menor, en
casos relativos a topicos médicos, religiosos e incluso en procedimientos jurisdiccionales, como un principio habilitador
del menor, dejando de ser la edad bioldgica un principio con relacidn a asuntos en los que se incluya la afectacién a la
esfera juridica de los menores. (Véase Jurisprudencia Constitucional 2013952, 1a./].12/2017 vy tesis aisladas 2019215 12,

VH/2019 2019216, 12, VIII/2019).
4 Convencion Internacional de los Derechos del Nifio, 20 de noviembre de 1989 (https://www.ohchr.org/sp/professiona-

linterest/pages/crc.aspx), 15 de enero 2019, « . ,
Con relacién ala eDaad la propia convenci6n advierte: “A menos que, de acuerdo con las disposiciones de cada pais, haya

alcanzado antes la mayorfa de edad”. (Convencién de los Derechos del Nifio, art. 1)
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sujeto a su jurisdiccion, sin distincién de origen nacional, nacimiento o cual-
quier otra condicion, lo que conlleva que los NNA migrantes son sujetos de
proteccion a partir de éste ordenamiento.

Por su parte, en la teorfa juridica clasica del derecho civil, la persona huma-
na, que es sujeto de derechos y obligaciones, adquiere lo que se conoce como
capacidad de goce y capacidad de ejercicio. En lo que toca a la capacidad de
goce, se obtiene al nacer, mientras que la capacidad de ejercicio, se alcanza al
cumplir la mayoria de edad. Esta Ultima, se relaciona con la capacidad de obli-
garse juridicamente y en esa medida, de responder por las acciones de manera
individual. A diferencia de la capacidad de goce, que es una forma limitada, ya
que la adquiere una persona menor de edad, que carece de potestad para ha-
cer valer sus derechos y adquirir obligaciones juridicas concretas, derivando en
la responsabilidad de sus padres, tutor o representante legal.*?

En cambio, el corpus iuris actual de los nifios, ha revertido esta vertiente
tedrica clasica, al reconocer a los menores de edad como sujetos de derechos,
con posibilidad de exigencia de manera directa, no en funcién de la edad, sino
en funcién de la madurez psiquica.”® Aunque cabe considerar, que esta especie
de capacidad de ejercicio, queda restringida y se limita a la adquisicién de obli-
gaciones y/o responsabilidades juridicas, y se da, en funcién de la proteccion y
cuidados especiales que exige la condicidn de nifiez, y, como proteccién refor-
zada, en funcion del ejercicio y exigencia de sus derechos.

Desde la éptica de la normatividad internacional, se concibe que los NNA
migrantes, independientemente de su situacidon migratoria, tienen derechos ci-
viles, econémicos, sociales y culturales, que deben ser promovidos y respeta-
dos por los Estados partes. La normatividad mexicana, incluida la migratoria,
retoma esta visién y reconoce, derechos tales como, a la educacion, a la salud,
a la vivienda, etc. En todo caso, la dificultad estriba en la eficacia y la exigencia
de esos derechos, es decir, en el discurso la LM es una normatividad garante y
ampliamente protectora de los derechos humanos de los NNA migrantes, sin
embargo, al momento de intentar ejercitar estos derechos, las instituciones pu-
blicas carecen de infraestructura y conocimientos de las obligaciones que tienen

2 Véase Gutiérrez y Gonzdlez, Ernesto, Derecho de las Obligaciones. México, Porrtia, 2002, pp. 49-54. Rojina Villegas,

Rafael, Derecho Civil Mexicano. México, Porria, t. VIII, 2008. de 91-106.
" Este reconocimiento como sujetos de derechos con posibilidad de exigencia directa, ha traido como efecto que, por

ejemplo, los menores de edad puedan ser parte en un juicio de amparo en donde aduzcan violacién a derechos humanos,
sea la salud, medio ambiente, agua, educacién, vivienda, etc.
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con relacién a la comunidad migrante,* adoleciendo la norma de efecto til, en
términos de garantia para el sujeto titular del derecho.®

Si nos centramos en los NNA migrantes en situacién de irregularidad, encon-
tramos que su doble condicion como nifos y migrantes, se regula por dos legisla-
ciones, una de control migratorio y otra de reconocimiento de derechos en razén
de su condicidn de menor. En este contexto, “los nifos migrantes irregulares se
encuentran afectados por las leyes y politicas de control de la migracion, las cuales,
al no tener un enfoque compatible con sus derechos como nifios, no diferencian
en la mayorifa de las veces si son nifos o adultos y restringen el acceso a derechos
sociales”,* aunque tal como veremos més adelante, la legislacion mexicana mi-
gratoria, si es garante, pero deja algunos vacios en el tratamiento de los menores
y méas aun, en la practica institucional de la autoridad migratoria, méaxime cuando
la propia ley los habilita para actuar de modo diverso, al dejar opciones abiertas.

Los derechos de los NNA no acompanados en la legislacién mexicana

En México la condicidon de los NNA migrantes esta regulada por dos legisla-
ciones que, en esencia, deberfan complementarse. Por una parte, la Ley de
Migracion publicada en 2011, base de la politica migratoria, y por otra, la
Ley General de los Derechos de las Nifas, Nifios y Adolescentes publicada en
2014, que contempla el reconocimiento como sujeto de derechos a los NNA'y
enlista las obligaciones del Estado mexicano para con la nifiez, habilitando a los
menores en la exigencia de sus derechos publicos subjetivos reconocidos,® en
cumplimiento de la Convencién de Derechos del Nifo.

La Ley de Migracién, contempla un régimen de trato singular para los me-
nores de edad, al identificarlos como parte de un grupo en condicién de vul-
nerabilidad.*” A grandes rasgos, la ley contempla una amplia gama de derechos
humanos que deberd gozar cualquier persona migrante, independientemente
de su situacién migratoria, a saber: educacién, atencién médica y de urgencia
para salvar la vida, actos de estado civil, ademéas de nacimiento, reconocimiento

# Si bien es cierto que la Ley de Migracién desde 2011 reconocié el derecho a la educacién de las personas migrantes, sin
condicionarlo a su situacién migratoria, diversas organizaciones tanto nacionales como internacionales, denunciaron la
inexistencia de reglas claras para el ejercicio de este derecho, en el sentido de que las escuelas exigian documentacién como
a cualquier ciudadano mexicano, por ejemplo, CURP e INE, negando el acceso al nivel basico de educacién. En el caso de
la educacién bésica existen avances importantes, sin embargo, el acceso de los menores migrantes a nivel Medio o Superior
resulta atin problemdtico y queda al arbitrio de las autoridades directivas. (Entrevista Tapachula organizacién internacional
filial de la ACNUR que apoya a la insercion de las personas migrante al pais de acogida, que por asf solicitarlo no se puede

referir a ella directamente{)
® Senala Margarita Griesbach que “el efecto ttil del derecho se encuentra estrechamente vinculado con la definicién de

obligaciones especificas para el estado. S6lo en esta medida se logran establecer verdaderas garantfas para el sujeto titular
de un derecho”. (Griesbach Guizar Margarita, Bienes ptiblicos regionales para la atencién integral de la primera infancia:
lineamientos comunes, garantfas minimas y protocolos regionales. México, Cepal, ONU, 2013.). La autora retoma a Luigi
Ferrajoli en el concepto de garantfa en términos de la existencia de vinculos normativos idéneos para asegurar la efectividad

a los derechos subjetivos, sin el cual resulta nulo,

% Ortega Veldzquez, Elisa. Los nifios migrantes irregulares, dp, cit, p. 198.
47 Diarto Oficial de la Federacidn, 25 de mayo de Z%llll.

“ Diario Oficial de la Federacién, 4 de diciembre d 2014.

# Ley de Migracion, art. 2 segundo pérrafo.
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de hijos, matrimonio, divorcio y muerte, procuracion e imparticidon de justicia,
debido proceso y quejas por violacién a derechos humanos, reconocimiento
de su personalidad juridica, nombramiento de traductor e interprete, seguridad
personal y trato sin discriminacién y respeto a los derechos humanos.®

Evidentemente, tales derechos se amplian a los NNA, sobre todo en lo que
respecta a los NNA no acompafados. De acuerdo con la ley y el procedimiento
delimitado para su atencién, existe la imposibilidad material de que permanez-
can alojados en las estaciones migratorias una vez que sean presentados®' al Ina-
mi. Pero llama la atencién que la misma ley su reglamento, habilita a su estadia
en las estaciones “en casos excepcionales”,*? que frecuentemente en la praxis
institucional, se convierte en regla, asentada bajo el principio de la separacién
de mayores.>* De modo que en teorfa, los menores deberian ser trasladados
inmediatamente a las instalaciones de los albergues, siendo las autoridades en-
cargadas de la estancia y los servicios de asistencia social, el DIF y los sistemas
estatales DIF, incluidos los municipales. Lamentablemente, en la practica dicha
asistencia se da solo de manera parcial, por la carencia de infraestructura desti-
nada a ésta poblacién.>

A su vez, la Ley General de los Derechos de NNA, contiene un capitulo
especifico para la nifez en condicién de migracién, sea acompafada, no acom-
pafada, separada o repatriada, en él se parte del eje rector del interés superior
del menor, adicionalmente, impone a todas las autoridades en el ambito de su
competencia, a brindar los servicios necesarios para los menores, sin importar
su condicién migratoria, reconoce al menor como sujeto de derechos, inclu-
yendo el derecho a ser escuchado en los procedimientos que lo inmiscuyan,

obliga al Sistema DIF a proteger y alojar al menor, al tiempo que informa a las
% Contemplado en la Ley de Migracién en sus articulos 7, 8, 9, 11, 12, 14, 66 y 67.
>! Este término ha sido cuestionado por organizaciones de la sociedad civil y académicos, ya que supone un vocablo con

menor cal“:Fa negativa a la detencién, aunque en la préctica podemos aseverar que son sinonimos. o,
>? La Ley de Migracion en el capitulo VII contempla procedimientos para la atencion de personas en situacién de vulnera-

bilidad, en su articulo 112 describe como, procedimiento especial, la atencién de nifias, nifios o adolescentes migrantes no
acompafiados, quedando en todo momento bajo responsabilidad del Inami. De acuerdo con este procedimiento, al menor
se le debe canalizar de inmediato al sistema DIE y tal como el reglamento, habilita la posibilidad de que el menor sea alojado
en la estacion migratoria. Al menor no acompanado, se le debe informar el motivo de su presentacién, de sus derechos den-
tro del procedimiento migratorio, de los servicios a que tiene acceso y se le pondré en contacto con el consulado de su pas,
salvo que a juicio del Instituto o a solicitud del nifio, nifia o adolescente pudiera acceder al asilo politico o al reconocimiento

de la condicién de refugiado. S\]he_y de Migracién, art. 112)
>3 El reglamento de la Esy de Migracion, en su articulo 176 sefiala que “si por alguna circunstancia excepcional las nifias,

nifios y adolescentes migrantes extranjeros no acompanados son alojados en una estacién migratoria, deberd asigndrseles un
espacio distinto al del alojamiento de los adultos, procurando que su estancia sea por el menor tiempo posible.”, lo anterior
abre la posibilidad de que el menor sea alojado en las instalaciones de la Estacién Migratoria, aun cuando las propias reco-
mendaciones de la Corte Interamericana ha determinado de manera enfitica que “la privacién de libertad de una nifia o
nifio en este contexto de ninguna manera podria ser entendida como una medida que responda a su interés superior”, por
lo que “la privacién de libertad de un nifio o nifia migrante en situacién irregular, decretada por esta tinica circunstancia, es
arbitraria, y por ende, contraria tanto a la Convencién como a la Declaracién Americana. (Opinién consultiva OC-21/14.
Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la migracién y/o en necesidad de proteccién internacional. Resolu-
gz‘ién de 19 de agosto de 2014, pirrafo 154).

El reglamento de la LM que “Las nifias, nifios o adolescentes migrantes extranjeros no acompanados quedardn bajo la
custodia del Instituto cuando sea puesto a disposicion de éste, o bien, cuando en el ¢jercicio de sus atribuciones, el Instituto
inicie el procedimiento administrativo para resolver su situacién migratoria” (art. 171).
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autoridades migratorias, en caso de identificar a un menor con necesidad de
protecciones especiales, es decir, de reconocimiento como refugiado o asilo.*
Cabe aclarar que pese a que la ley si contempla la figura de familia de acogida,
para el alojamiento de los menores, ya que a juicio de la Comar es una opcién
viable para nifios solicitantes de refugio, dado que evita su internacion en alber-
gues a puertas cerradas,> hasta la fecha, esta es una alternativa que pocas veces
ha sido puesta en marcha por el Inami, que es el organismo que a fin de cuentas
tiene la custodia legal de los menores migrantes no acompafiados.®’
Indiscutiblemente, en términos de reconocimiento de derechos vy atencién
prioritaria a la nifez migrante, México esta a la vanguardia, su discurso legal atien-
de a cabalidad los instrumentos del sistema universal, y, medianamente los del
sistema interamericano, sobre todo en lo relativo a la detenciéon de menores.
Por el contrario, a nivel pragmatico, nuestro pais ciertamente ha venido imple-
mentado algunas medidas, que se revisaran a continuacién, pero es claro que se
ha quedado corto ante un fenémeno que se intensificara en los préximos afios.

Los NNA en el caso de la frontera sur de México: Chiapas y Tabasco

La frontera sur de México se extiende a lo largo de I,139 km, de los cuales 962
colindan con Guatemala y 176 con Belice. En el caso de México esta frontera la
configuran cuatro entidades federativas, Chiapas, Tabasco, Campeche y Quinta-
na Roo. Chiapas colinda con Guatemala a través de 658.5 km lo que constituye
el 58% de la linea fronteriza, por su parte Tabasco cuenta con | 12 km de fron-
tera con Guatemala, Campeche colinda en 166.8 km y Quintana Roo en 24.7
km de limites con Guatemala, pero ademas con Belice en 176 km.

La diversidad geogréfica de la frontera sur, complica el proceso migratorio y
a su vez, interviene en su configuracion, la frontera México-Belice se encuentra

> Es relevante mencionar que de las entrevistas realizadas a directivos de diversos albergues del sistema estatal y municipal
DIE, tanto en Tapachula como en Tenosique, fue constante la postura de reconocer esta obligacién, sin embargo, manifes-
taban que en primera instancia se informa al menor de las implicaciones de iniciar el procedimiento, y en caso de negarse a
iniciarlo omiten dar aviso a la autoridad, aunque fuese evidente el riesgo del menor en caso de retornarlo a su pais de origen.
Esto es asf en razén del tiempo de espera de la resolucién de Comar que es pricticamente la misma a cualquier procedi-
miento, mdxime cuando el menor debfa permanecer en el albergue en tanto se resuelve su situacion migratoria, y posterior
a ello hasta alcanzar la mayorfa de edad. Es decir, no existe en la préctica la internalizacion del interés superior del menor y
el trdmite de reconocimiento excede, incluso el plazo establecido en la ley, mds atin el plazo es generalizado, lo mismo aplica

para nifias, nifios y adolescentes que para mujeres, indigenas o para hombres. . .
© Comar reconoce la carencia de infraestructura para alojar a los menores en albergues, por lo que tienen que recurrir a los

albergues de las organizaciones de la sociedad civil, que han sido claves para la atencién de este grupo prioritario. (Entrevista
con Fernando Alonso Becerra Pinales, Director de Proteccién y Retorno de Comar, jueves 4 de abril del 2019 en la ciudad

de Tenosique, Tabasco.) . ) o ) .
*” La familia de acogida es definida como aquélla que cuente con la certificacion de la autoridad competente y que brinde

cuidado, proteccién, crianza positiva y la promocién del bienestar social de nifias, nifios y adolescentes por un tiempo
limitado hasta que se pueda asegurar una opcién permanente con la familia de origen, extensa o adoptiva (Ley General de
los Derechos de NNA, art. 4 fraccién XII) Fueron publicados en el Diario Oficial de la Federacién el acuerdo por el que
se determina la informacién adicional para la administracién, operacién y actualizacién del registro de las certificaciones
otorgadas a una familia para fungir como familia de acogida, con fecha 25 de mayo de 2016, asi mismo se publicaron los
lineamientos para la integracién del Consejo Técnico de Evaluacién que resolverd respecto de la emisién para la certifica-

cién de Familias de Acogida el pasado 30 de mayo de 2016.
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delimitada geograficamente por el Rio Hondo y el Arroyo Azul, es decir, casi en
su mayoria es fluvial, en el caso de la frontera con Guatemala, el rio Suchiate y
un tramo del rfio Usumacinta (aproximadamente 385 kildmetros entre los dos)
marcan parte de la delimitacién fronteriza en el Estado de Chiapas, el resto son
fronteras terrestres, zonas montafosas y selvas principalmente. Los estados de
Tabasco y Campeche colindan con la regién selvatica del Petén guatemalteco.®®

Estas caracteristicas geogréficas perfilan la porosidad de la frontera, que, de la
mano con los usos y las costumbres locales,* generan que el acceso con mayor
afluencia sea el Estado de Chiapas, seguido por Tabasco. El principal ingreso de
personas migrantes en la frontera sur, en situacion irregular -incluidos los NNA
acompafiados y no acompafados- es el rio Suchiate. Y una vez que ingresan
al pafs, su meta principal es acudir al municipio de Tapachula que se encuentra
a unos 28 kilémetros de distancia. De acuerdo con la organizacion Foca A.C.,
existe un nuevo corredor para el paso de mujeres y familias que se encuentra en
el municipio de Comitan de Dominguez, Chiapas.®® Simultineamente, en Tabas-
co el principal acceso se da hacia el municipio de Tenosique, desde la localidad
fronteriza conocida como El Ceibo que limita con Guatemala.

Imagen 1. Principales rutas migratorias en la Frontera Sur de México
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Fuente: Presentacion Fiscalia de Inmigrantes de la Fiscalia General del Estado de Chiapas,
Lic. Golberto Lau Cérdenas, en el contexto de las mesas de trabajo: Chiapas contra la trata, 5
dejulio de 2019, Tuxtla Gutiérrez, Chiapas.

>8 Armijo Canto, Natalia, Frontera sur de México: los retos multiples de la diversidad. Migracion y seguridad: nuevo desafio

en México. México, Colectivo de Andlisis de la Seguridad con Democracia, 2011, IBI 36.
> Fébregas, Andrés, Fronteras y Colonialismos: Una reflexion desde la frontera México-Guatemala. journal of Latin Ameri-

can and Caribean Antrapolofy, vol. 17, No. 1 pp. 6-23.

“Informacion obtenida en fos trabajos del Conversatorio Interinstitucional Nacional “Mujeres en las migraciones: acciones
) ) g

para mejorar sus condiciones de ejercicio pleno de derechos” llevado a cabo el 31 de mayo de 2019 en Tuxtla Gutiérrez,

Chiapas organizado por Formacién y Capacitacién A.C.
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Segln cifras del Inami, en el 2018, fueron presentados 138,612 personas
migrantes, de las cuales 31,717 eran NNA y 1,202 no iban acompafados. De
ésta cifra total, Unicamente en el Estado de Chiapas se presentaron ante el Inami
63,109 y en el Estado de Tabasco 13,482, esto los ubica en el primer y tercer
lugar de presentacion, ya que el segundo sitio lo ocupa Veracruz.®' Historica-
mente, el Estado de Chiapas ha sido el primer lugar en cuanto a presentacién
de personas migrantes ante el Inami, y, también, en el caso de la Comar, el
primer lugar en solicitudes de refugio, especificamente Tapachula, lo que es un
indicativo de que existe un mayor flujo de ingreso hacia el Estado de Chiapas.

En cuanto al trabajo de campo, se focalizd en los estados de Chiapas y Ta-
basco. En Chiapas se indagd en los municipios de Tapachula, Palenque y Comi-
tan de Dominguez, mientras que en Tabasco se hizo lo propio en Villahermosa
y Tenosique. La razén para seleccionar estos espacios geograficos, es que son
estados en los que encontramos el mayor flujo de ingreso de personas migran-
tes y por lo tanto mayores controles por parte de la autoridad migratoria. Por
tanto, son estados en los que tendria que existir mayor infraestructura para la
atencién de las personas migrantes. Sin pasar por alto que escogimos munici-
pios en los que se localizan estaciones migratorias administradas por el Inami®?
y las oficinas de la Comar.®

Teniendo en cuenta que nuestro interés central son los NNA migrantes, se
realizaron solicitudes de acceso a los albergues dependientes del sistema estatal
y municipal DIF ademas se realizé una blsqueda de albergues de la sociedad
civil que alojaran a menores de |8 afios, acompafados o no. Aparte, se buscéd
el registro de albergues que deberia llevar la propia Procuraduria Estatal de
Defensa de los NNA.**

En Chiapas, al interior del sistema estatal y municipal del DIF tuvimos acceso
a: el Albergue para Nifas y Adolescentes Migrantes del municipio de Tapachula,
el Albergue Temporal para Menores Migrantes Viva México® dependiente del

¢ Boletin Estadistico Inami 2018. Unidad de Politica Migratoria, SEGOB.
€ Regién Sur: Estacién Migratoria de Tapachula - Garitas costeras - CAITF Huixtla - Estacién Migratoria de Tuxtla Gutié-

rrez - Estancia Provisional B San Cristébal de Las Casas - Estancia Provisional B Comitén - Garitas de Colén y San Gregorio
Chamic. Regién Sureste: Migratoria de El Ceibo (Tabasco) - Estacién Migratoria de Tenosique (Tabasco) — Estacién Migra-
toria de Palenque (Chiapas) (Personas en detencién migratoria en México. Misién de Monitoreo de Estaciones Migratorias

b Estancias Provisionales del Instituto Nacional de Migracién. Consejo Ciudadano del INM, junio 2017, p. 4-5.)
% La Comar cuenta con cuatro oficinas: Ciudad de México, Acayucan, Veracruz, Tapachula, Chiapas y Tenosique, Tabasco.

Vease Gobierno de México, Comar, [en linea] https://www.gob.mx/comar, recuperado el 15 de junio 2019.
% De acuerdo con los articulos 123, 124 y 136 Ia Ley de los Derechos de los Nifos, Nifias y Adolescentes del Estado de

Chiapas, la Procuraduria es la encargada de llevar la autorizacién, registro y supervisién de centros asistenciales, sean pt-
blicos o privados, que se encarguen del cuidado o alojamiento de menores, sin embargo, resulta inquietante, que en la lista
de registro proporcionada a través del sistema de informacién la Procuradurfa estatal tinicamente cuente con el registro de
dos centros asistenciales privados, ambos en el municipio de Tapachula, Todo por ellos y Albergue Ejército de Salvacién,
mdxime cuando es una institucién sumamente comprometida con el interés superior del menor. (OficioSEDIF/PPNNAF/
DRCAS/0301/2019 de fecha 12 de marzo de 2019 suscrito por Claudia G. Castellanos Galddmez, en su cardcter de

Procuradora% p
© Ofcio SEDIF/DG/0293/2019 suscrito por Angel Carlos Torres Culebro, se autorizé el ingreso el 26 de marzo con un

horario de 13:30 a 14:40, inicamente para efecto de entrevistar a personal, pero sin la posibilidad de realizar entrevistas a
los adolescentes albergados, atendiendo al principio de interés superior del menor.
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estado, v, en el municipio de Comitan de Dominguez, accedimos al Albergue
Temporal para Ninas, Nifos y Mujeres Migrantes todos con un modelo de
atencién a puertas cerradas. Si bien dentro de la Estacidon Migratoria Siglo XX,
la mas grande de Latinoamérica, existe un médulo de atencién a menores mi-
grantes y es operado por personal del DIF estatal, no tuvimos acceso al mismo
ya que lo controla directamente el Inami.

La limitante que se tuvo en el sistema estatal y municipal DIF en el Estado de
Chiapas fue la imposibilidad de realizar entrevistas a los menores. Funcionarios
estatales, especificamente el Director del DIF y la Procuradora, determinaron
que de llevar a cabo las entrevistas, se veria afectado el interés superior de los
menores, sin haber valorado las edades o madurez psiquica de los participantes,
tal como establece el principio de autonomia progresiva. De modo que la laxi-
dad e indeterminacién del principio de interés superior del menor, proporciona
una infinidad de interpretaciones y puede generar vulnerabilidad a los propios
menores, por ejemplo, cuando se les niega la posibilidad de decidir participar
en una entrevista que Unicamente buscaba darle voz a su travesia migratoria.®’

Con relacion a los albergues de la sociedad civil, se tuvo acceso al Albergue
JesUs el Buen Pastor y al Ejército de Salvacién en el municipio de Tapachula. El
primero recibe sélo excepcionalmente a menores no acompafnados y el segundo
esta destinado, tanto instalaciones como su modelo, para atender a menores ca-
nalizados a través de la Agencia de la ONU para Refugiados (Acnur), el Inami y/o
la Comar.® En el municipio de Comitdn de Dominguez, accedimos al Alberge
Casa Mambré cuyo modelo es temporal puertas abiertas y recibe indistintamen-
te familias, mujeres, hombres y NNA.

En el Estado de Tabasco, contrastd que la infraestructura de albergues, tanto
publicos como de la sociedad civil es menor, acorde a la menor afluencia de
migrantes por esa zona. De igual forma, se solicitd el acceso a los mismos y
nos permitieron entrevistar a los menores con asistencia del personal.®’ En el
8 Oficio R/IJ/092/2019 suscrito por Carlos E Natarén Nandayapa, en su cardcter de rector de la UNACH, recibido

con fecha 11 de marzo de 2019 en las oficinas del Inami en Tuxtla Gutiérrez, Chiapas, el ingreso a la estacién migratoria
S. XXI en términos del articulo 107 de la Ley de Migracién, asi como el articulo 41 del acuerdo por el que se emiten las
normas para el funcionamiento de las estaciones migratorias y estancias provisionales del Inami (DOE 8 de noviembre de
2011) y éste fue turnado a la Direccién de Control y Verificacion, sin embargo, a la fecha no se ha emitido la respuesta a

la solicitud E)lanteada. .
7 Oficio DIF/DG/0594/2019 suscrito por Lic. Angel Carlos Torres Culebro, basado en la consulta a la Procuradora Es-

tatal de la Defensa del Menor Lic. Claudia Guadalupe Castellanos Galddmez con fundamento en el articulo 76 de la Ley
General de los Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes asi como el 83 de la Ley de los Derechos de las Nias, Ninos
y adolescentes del Estado de Chiapas, se determiné en funcién del interés superior del menor, la imposibilidad de realizar

entrevistas a los NNA albergados en el sistema estatal DIE o .
% Uno de los albergues centrales en este municipio es el Albergue Belén, sin embargo, ante el exceso de migrantes que se

encontraban atendiendo les fue imposible ptorgflrnos una entrevista. . ) ) )
© La autorizacion se emitié mediante oficio CG/0883/2019 suscrito por Celia Margarita Bosch Munoz en su cardcter de

Coordinadora General del Sistema DIF Tabasco con fecha 25 de marzo de 2019, habilitando el acceso los dias 2 al 5 de
abril del 2019 al Médulo de Nifias, Nifios y Adolescentes no acompanados en el municipio en Tenosique, Tabasco asi como
Albergue para Ninas, Nifios y Adolescentes solicitantes de asilo y refugio no acompanados o separados “Colibri” ubicado
en el municipio de Villahermosa. Si bien se condiciond el trabajo con menores a la confidencialidad de datos personales y
evidentemente a evitar tomar fotograffas y grabaciones tanto de instalaciones, como del personal y mds atin de menores, y
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municipio de Tenosique, Unicamente existe un mddulo de atencién a menores
migrantes no acompafados que se encuentra dentro de la estacion migratoria
pero en instalaciones separadas, depende directamente del DIF estatal, no obs-
tante es operado por personal del DIF municipal”® cuenta con un modelo de
atencién a puertas cerradas, y, en el municipio de Villahermosa esta el Albergue
Colibrf, para adolescentes entre 12 a |7 afios | | meses, con un modelo de
atencién a puertas abiertas.

También resalté que hay menos albergues operados por organizaciones de
la sociedad civil. En esta categoria, es ampliamente conocido el Albergue La 72
de orientacién franciscana que trabaja en el municipio de Tenosique, sin embar-
go, en Villahermosa son inexistentes los albergues para la atencién de personas
migrantes, a pesar de ser paso obligado rumbo a Veracruz. En el caso de la 72,
es el Unico albergue de atencidon a migrantes en la frontera con Tabasco, su
modelo de atencion es a puertas abiertas y reciben a NNA sin mayores restric-
ciones y en similares condiciones que a los adultos, existe ademas una Casa del
Migrante en Macuspana denominado El Santuario.

Tabla 4. Albergues de atencién a menores migrantes Chiapas y Tabasco a los que se tuvo acceso

Estado Municipio Sistema DIF estatal y municipal Organizaciones de la sociedad civil
Viva México Albergue temporal para Jests £l Buen Pastor
) Tapachula adolescentes migrantes. Ejército de Salvacién
Chiapas Albergue municipal para NNA Refugio Pan de Vida

‘ Comitdn de Dominguez ~ Albergue para NNA y mujeres migrantes. | Casa Mambré

Villahermosa El Colibri
Tabasco ) Mddulo de Atencion a NNA. Estacion
Tenosique : ) la72
Migratoria

Fuente: Elaboracion propia con informacion de trabajo de campo en los estados de Chiapas
y Tabasco.

Modelo de atencién de menores

El alojamiento de los menores migrantes, se puede llevar a cabo por institucio-
nes publicas o privadas reguladas por la Procuradurfa Federal de la defensa de
los NNA y sus homdlogas estatales.”' En este escenario, existen dos modelos
de atencién’? plenamente reconocidos, a puertas abiertas y a puertas cerradas.
al acompanamiento continuo del personal para el trabajo con las nifias, nifios y adolescentes.

7% Este m6dulo es operado por el DIF municipal de Tenosique a través de un convenio con el DIF estatal, mediante el cual
el primero se comprometié a destinar personal especializado para la atencién de los menores (trabajadora social, psicélogo
y personal de intendencia) y reparaciones menores para la operacion del mismo, asi como suministro de agua potable, y el
Estado a proporcionar los demds requerimientos para el funcionamiento del mismo y la atencién a los menores. (Convenio
de colaboracién para la operacién del médulo de atencién a menores migrantes no acompafiados del municipio de Teno-
Siq[uﬁ 3 %13 celebran el Sistema Estatal DIF Tabasco fr el sistema Municipal DIF Tenosique, con fecha 15 de junio de 2016)
"ILey General de la Derechos de los NNA arts. 112y 113 y la Ley de defensa de los NNA del Estado de Chiapas, arts.
124y 125.

7 I\/I)(,)delo de atencién es el “conjunto de acciones l6gicamente estructuradas y organizadas por instituciones del sector
publico, social o privado, para brindar servicios en funcién de las necesidades y caracteristicas de la poblacién en situacién
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Todos los albergues estatales y municipales, reciben Unicamente a menores ca-
nalizados por el Inami o la Comar y excepcionalmente derivados de los consu-
lados o en algunos casos, que han sido canalizados por la Fiscalia Especializada
de Atencion al Migrante, esto en atencion al mismo protocolo de actuacion.”

Por principio de cuentas, el modelo a puertas cerradas, es el mas difundido
en el sistema estatal y municipal, implica que los menores alojados no pueden
salir de sus instalaciones, a menos que sea por atencidon médica o situaciones de
urgencia, y siempre bajo el cuidado y compania de personal del mismo alber-
gue o de la autoridad que los canalizé, ademas todas sus actividades formativas,
recreativas, deportivas se llevan a cabo dentro de las instalaciones del albergue.

En segunda instancia, el modelo a puertas abiertas, implica que los menores
pueden desarrollar una vida “normal” en términos de asistencia a la escuela, ac-
tividades extra-escolares, actividades deportivas y recreativas fuera de las insta-
laciones del albergue, sin mayores restricciones que el horario nocturno, desde
luego, con el seguimiento correspondiente por parte del personal del albergue,
pero sin mayores intervenciones, mas alla del registro o acompanamiento, en
caso de que lo solicite el menor.

Si retomamos la opinién consultiva de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (OC-21/14), seguramente el modelo a puertas cerradas serfa cues-
tionado teniendo en cuenta la privacién de la libertad de los menores migrantes,
ya que la propia recomendacién sefiala "que cualquier medida de alojamiento
debe permitir la salida del establecimiento donde se encuentre la nifia o el nifo,
esto es, debe desarrollarse en un ambiente no privativo de libertad.””* La jus-
tificacién para sostener este modelo, a pesar de identificarlo como perjudicial
para los menores, es principalmente la seguridad e integridad fisica del NNA 'y
la escasez de recursos, materiales y humanos, para implementar un modelo a
puertas abiertas.”®

De acuerdo con la LM, después de que el Inami identifica a los menores mi-
grantes, debe remitirlos para su adecuada atencién al Sistema DIF’® una vez que
fueron registrados y entrevistados. En todo momento, el DIF es responsable de
otorgarles asistencia médica, alimentacién, hospedaje y recreacion. Cuando se
ubican menores solicitantes de refugio, si son acompanados, pueden esperar la
resolucién administrativa con sus familiares, pero si son no acompafiados, y de-
ciden iniciar la solicitud, son remitidos a un albergue, sea publico o privado. Ahi
permanecen no solamente hasta que se emita la resolucion, sino hasta que sean

de riesgo y vulnerabilidad de acuerdo con los fines y alcances de los Establecimientos o Espacios asistenciales” (NOM-032-
SSA3-2010, dp. cit.).

73 Protocolo de atencién a nifas, nifios y adolescentes migrantes no acompanados o separados que se encuentren albergados.
Meéxico, Sistema Nacional para el Desarrollo Integral de la Familia-OIM, 2015

7 Corte Interamericana de Derechos Humanos, opinién consultiva 21/14, 19 de agosto de 2014, pérrafo 180,
> Entrevista realizada a la Mtra. Glaydi Gutiérrez Rios, directora del Albergue Viva México en Tapachula con fecha martes

26 de marzo de 2019 y a Elda Sarai Alamina May encargada del médulo de atencién para menores migrantes no acompa-

fiados del municipio de Tenosique con fecha martes 2 de abril de 2019.
76 Véase Ley de Migracion, arts. 29 y 112.
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mayores de edad. Con esto, en caso de ser reconocidos como refugiados, ni el
DIF ni alglin otro centro de asistencia, les permitira salir del albergue hasta que
cumplan 18 afios. En términos generales, el tramite, tiempo de espera y reso-
lucidn es el mismo para menores que para adultos, a decir de las operadoras de
albergues entrevistadas, el tiempo de resolucién es aproximadamente de seis a
ocho meses.”” Esta situacién, repercute negativamente en el desarrollo psiquico
del menor, ya que el modelo de atencién por parte de instituciones publicas,
regularmente es a puertas cerradas, excepto en el Albergue del Colibr.

Tras realizar las entrevistas correspondientes a directores de albergues y psi-
cblogas que dan contencidon a menores alojados en instalaciones tanto publicas
como privadas, se constatd que el modelo que garantiza el desarrollo integral
del menor, es el de puertas abiertas, toda vez que permite su insercion en la
sociedad de acogida, posibilita la convivencia con menores de su misma edad en
contextos diferentes al entorno del albergue. Aunque tiene sus inconvenientes,
los testimonios coinciden en que un modelo de esta naturaleza requiere de un
mayor presupuesto y personal. Hubo concordancia entre las opiniones, que se
conjugaron al sefalar que para estancias cortas el modelo a puertas cerradas no
tiene mayores complicaciones en el tratamiento con los menores, sin embargo,
para estancias largas, por ejemplo, solicitantes de refugio, el modelo ideal para
su desarrollo integral es el de puertas abiertas.”

Hasta ahora, el Unico albergue publico que atiende a los menores con base en
este modelo abierto es El Colibri, del municipio de Villahermosa, Tabasco. Como
tal, este albergue es ejemplo de buenas practicas institucionales en materia de
atencién a menores migrantes. Reciben menores de entre doce a diecisiete anos
y once meses, a los cuales, otorgan todos los servicios. Aquellos que tienen estan-
cias largas por encontrase en reconocimiento de asilo, acuden a escuelas publicas
y realizan actividades deportivas vespertinas, ademas, se les instruye en oficios
acordes con sus habilidades, tienen sesiones con psicdlogos, revisiones médicas
continuas, entre otras. Este tiene el apoyo de la ACNUR y esté a cargo del Sistema
Estatal del DIF Tabasco.”

Existen otros albergues con este modelo,® pero son administrados por or-
ganizaciones de la sociedad civil, con apoyos puntuales de la ACNUR y RET
Internacional, principalmente para garantizar la insercién de los menores en la
sociedad de acogida. Sin embargo, quienes tienen la responsabilidad directa de

77 Entrevistas realizadas a directores y operadores de albergues, ptiblicos y privados, en Tapachula, Comitin de Dominguez,

Tenosique y Villahermosa. . .
78 De acuerdo con las encargadas de los albergues entrevistadas, de los menores en albergues a puertas cerradas, con estancias

largas, los problemas que presentan son, entre otros, ansiedad, depresion, estrés, aburrimiento, y, por ende, en algunas
ocasiones conductas violentas. (Entrevista realizada a Mtra. Glaydi Gutiérrez Rios, directora del Albergue Viva México en
Tapachula con fecha martes 26 de marzo de 2019 y a Elda Sarai Alamina May encargada del médulo de atencién para
menores migrantes no acompafiados del municipio de Tenosique con fecha martes 2 de abril de 2019

7 Entrevista con Lic. Abraham Cirdenas Vadillo encargado de albergue El Colibri, viernes 5 de abril de 2019,
8 Algunos son Aldeas SOS Comitan, Casa Alianza Ciudad de México, Ejército de Salvacion en Tapachula, Casa del Mi-
grante Scalabrini A.C, Albergue Belén en Tapachula y en general las casas de migrante de la Red de Documentacién de las

Organizaciones Defensoras de Migrantes.




Migracion, género y derechos humanos: elementos a considerar en la agenda de la Frontera Sur de México

garantizar el desarrollo integral del menor en funcién de su interés superior,
sin distincién de nacionalidad, son el Sistema DIF y el Inami, que cuenta con la
custodia legal de los menores no acompafados.

Chiapas, y la atencién a NNA

Segln el Sistema Estatal DIF, hay dos centros asistenciales operados por la socie-
dad civil y cinco del sistema DIF, uno dependiente del Estado y cuatro de indole
municipal para la atencién de menores migrantes registrados en términos de la
Ley de los Derechos de Nifas, Nifios del Estado de Chiapas.®' Sin embargo, de
acuerdo con el directorio de la Organizacién Internacional de las Migraciones
(OIM), existen diecisiete albergues que atienden a poblacidn migrante menor
de 18 anos, de los cuales cinco son especializados en menores.

Este es un reto importante para el sistema estatal DIF especificamente para
la Procuraduria, ya que al contar con un registro tan limitado, deja en mayor
nivel de vulnerabilidad a los menores, sobre todo, teniendo en cuenta que la ley
le impone la obligacién de registrar y verificar los albergues en atencién al inte-
rés superior del menor, por lo que en términos normativos y de responsabilidad
se presenta una discrepancia en la implementacién de la propia ley que busca
defender los derechos de los NNA, concretamente de los menores migrantes.

A su vez, el sistema estatal DIF Chiapas, que trabaja de la mano con los sis-
temas municipales, cuenta con diversos albergues para la atencién especializada
de mujeres, nifas, nifios y adolescentes no acompanados, incluso para familias
solicitantes de refugio. Todos los albergues que administran son a puertas cerra-
das y reciben personas migrantes Unicamente mediante canalizacion del Inami, y
en algunos casos de la Comar vy la Fiscalia Especializada de atencién a migrantes.
La razdn es que, canalizados por vias institucionales, son estas instancias las que
se hacen responsables de la situacién juridica y condicién migratoria del menor,
en tanto el albergue Unicamente se encarga de alojamiento y alimento.

8 Oficio no. SEDIF/PPNNAF/DRCAS/0301/2019 de fecha 12 de marzo de 2019 suscrito por Claudia G. Castellanos

Galddmez en su cardcter de Procuradora de la proteccién de NNA y la Familia.
8 Directorio de casas y albergues para personas migrantes. Organizacion Internacional de las Migraciones (OIM), 12 ed.,

2018, pp. 31-47.
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Tabla 5. Albergues estatal y municipales que atienden poblacion migrante (visitados)

Albergue Administracién ~ Ubicacion Objetivo (apacidad y canalizacién

(apacidad maxima:

80 adolescentes

Albergue temporal para Adolescentes
Menores Migrantes Viva Estatal Tapachula Edad 12-17 afios 11 Trabaja mdximo con 40
México meses

(analizacion: Inami
y excepcionalmente
consulados

Albergue municipal para
nifias y adolescentes
migrantes no acompafiadas y
separadas.

(apacidad: 25 nifas
Municipal Tapachula 017 afios.
(analizacién: Inami

Albergue temporal para (apacidad: 15
nifos, ninas y mujeres Municipal

migrantes

Comitdn de Nifias y nifios de 0 a

Dominguez 12 afios. A e
(analizacion: Inami, Fiscalia

Especializada

Albergues municipales que atienden poblacion migrante (se contempla su visita en sequndo ciclo de trabajo de campo)

Fue solicitado el acceso por

Albergue municipal Casa del - Palenque Nifias, nifios o
) Municipal N escrito, sin embargo, no
Migrante 0-12 afios .
tuvimos respuesta favorable.

Albergue temporal
para la atencion de
familias solicitantes de la - ) Nifias, nifios de 1a

L . Municipal Arriaga - -
condicion de refugiado y 12 afios
adolescentes en proceso de
reconocimiento de refugio.
Albergue para migrantes . Frontera Adolescentes 12-17

- Municipal i -

hombres no acompafiados Comalapa afios 11 meses

Fuente. Elaboracién propia con informacion de trabajo de campo, asi como informacién
de respuesta a solicitud de informacion CEDIC/PPNNAF/DRCAS/0301/2019 de fecha 12 de
marzo de 2019 suscrita por Claudia G. Castellanos Galdamez Procuradora de proteccién de
los derechos del Nifas, Nifios y Adolescentes.

Del conjunto de testimonios de responsables de albergues, resaltaron diver-
sas situaciones acerca de los menores. Se menciond que afo con afio llega cada
vez mas cantidad de menores al pais, si bien en su mayorfa son adolescentes, ha
crecido significativamente la atencién a menores de entre O y 12 afios de edad.
Los que no vienen acompafados, en mayor medida, suelen viajar para reunirse
con padres o madres que estdn en los Estados Unidos de Norteamérica y son
enviados con coyotes o polleros®®. En menor grado, hay menores que viajan

% Término con el que se identifica a las personas contratadas por la familia del menor para su traslado a los EUA, principal
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solos para buscar mejorar sus condiciones vitales y su principal preocupacion es
mandar dinero a sus paises de origen para apoyar la economia familiar. A nivel
general, son menores que al margen de su edad bioldgica, han vivido situacio-
nes de violencia de todo tipo, carencias y vejaciones de diversa indole. De tal
suerte que en la atencién dichos menores, se debe considerar que no tratan
con un sujeto cuya mentalidad corresponde puntualmente con su edad biolé-
gica, sino que tienen otras caracteristicas y por tanto, necesidades diferentes.

Una constante en el relato de los operadores de los albergues publicos
entrevistados, es que tras identificar a menores en situacion de riesgo, se les
informa del derecho que les asiste para iniciar el tramite de asilo o refugio y, por
consecuente, se les pregunta si desean iniciar el tramite. A decir de los infor-
mantes, siempre se les indica el procedimiento, los tiempos y posibles escena-
rios de su estancia. Si los menores deciden no llevar a cabo el trdmite, omiten
el aviso a la Comar, pero es una dindmica que no esta prevista en el procedi-
miento delineado por la Ley de Migracién y la Ley de defensa de NNA ni en los
protocolos de atencidn a menores migrantes.® Es decir, que la LM si determina
que se debe dar aviso inmediato a la autoridad, aunque se podria argumentar
que el menor, como sujeto de derechos, tiene la posibilidad de participar en
esta decisién trascendental para su vida.®®

A juicio de los entrevistados, los problemas méas recurrentes en los NNA
que han atendido, son sélo por mencionar algunos: el bajo nivel escolar, la
presencia de nifos y nifas violentados por sus familiares o perseguidos para re-
clutamiento por las bandas de delincuentes como son las maras, o bien, que ya
formaban parte de las mismas y huyeron, asf como la falta de respeto de reglas,
conductas agresivas. Una situacién que se agudiza, tratandose de albergues con
modelo de atencidn a puertas cerradas con periodos de estancias largos.

Tabasco, y la atencién a NNA

En el caso de Tabasco, la infraestructura para la atencién de menores es mucho
menor. Aunque cuenta con el Albergue El Colibri que tiene un modelo nota-
ble en el municipio de Villahermosa, es practicamente el Unico albergue estatal
para la atencidén a menores migrantes solicitantes de refugio. Se cuenta con un

c‘l‘estino, con objeto ciq reunificarlos con su padre o madre. .
¥ Protocolo de atencién a ninas, nifios y adolescentes migrantes no acompanados, dp. cit, p. 12. )
% De acuerdo con la observacion general no. 6 en relacion con la numero 14, asi’como la opinién consultiva 21/14 de

la ColDH, una vez identificado a un menor no acompanado, en la entrevista inicial los funcionarios estdn obligados a
identificar a los menores que requieran proteccion complementaria o refugio, estos deben informarle a las autoridades
competentes para el inicio del trdmite, sin embargo, en los albergues operados por el sistema estatal y municipal, si bien
los funcionarios son conscientes de esta obligacién, informan en primera instancia al menor a efecto de que éste decida
solicitar la intervencién de la Comar, le explican los plazos y las implicaciones al iniciar el trdmite, al que, de acuerdo con el
dicho de las entrevistadas, la mayorfa de los menores no accede por el tiempo de substanciacién del trémite y debido a que
estarfan bajo la custodia y resguardo hasta alcanzar la mayoria de edad. Aunque es cuestionable la falta de aviso a la auto-
ridad competente, también lo es que en términos de debido proceso e intervencién del menor en funcién de su desarrollo
psiquico, resultan elementos trascendentales para que sea él mismo quien participe directamente en la decisién de iniciar o
no el procedimiento de reconocimiento como refugiado.
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modulo de atencidon a menores no acompafnados en el municipio de Tenosique,
pero depende del Inami, incluso estd ubicado dentro de la estacion migratoria,
sdlo que en instalaciones separadas y es operado por personal especializado del
Sistema DIF Municipal.

El mddulo en cuestion es un albergue temporal, en tanto se define la situa-
cién migratoria del menor. De acuerdo a las entrevistas, han tenido menores
que permanecieron por poco mas de cuarenta dfas, con todo y que las insta-
laciones son pequefias y no cuentan con area de recreacion al aire libre para
los menores. Se han dado casos de nifos que son candidatos a refugio, pero
antes de dar aviso a la Comar, informan a los menores sobre el procedimiento
y duracién del tramite, asf como su futura situacién de guarda y custodia, y en
varias ocasiones, los menores decidieron no iniciar con el proceso, motivo por
el cual se omitié dar aviso a la Comar, pero también se dieron ocasiones en las
cuales, los menores, debido a los riesgos que enfrentaban, aceptaron dar inicio
al procedimiento de refugio.

Otro aspecto que refieren los operadores del mdédulo, es que han identifi-
cado que la mayorfa de los menores que viajan solos, lo hacen principalmente
para conseguir la reunificacién familiar, estan acompafiados de lo que se conoce
como coyote,® y van de transito hacia EEUU donde ya se encuentra la madre
o el padre. Han ubicado ademas, nifos y nifas victimas de trata y explotacion
laboral, aunque los menores no la reconocen como tal. En el mddulo se asiste
a los menores en lo que toca a la vestimenta, alimentacién, asistencia médica,
actividades recreativas, psicologia y reciben menores de 0 a |8 afios.®’

Ademas del Sistema Estatal, en Tabasco de acuerdo con el directorio de la
OIM, existen Unicamente dos albergues de la sociedad civil, Hogar y refugio
para personas migrantes La 72 y Casa de Atencién al Migrante El Santuario. El
primero en Tenosique Yy el segundo en Macuspana.®®

V4
van ; °
LOS NNA que S€ van <p01‘ que sS€ vans

Hay mdltiples causas por las que migran los NNA, pero generalmente si viajan
sin compafia lo hacen para alcanzar la reunificacion familiar con uno o los dos
progenitores, quienes previamente hicieron el viaje hacia EEUU, se da sobre
todo en los menores de |2 afios. Si nos centramos en los adolescentes, uno

de los motivos primordiales es huir de las maras, ya sea porque formaban parte
% Es una persona contratada por la familia del menor que viaja con él o ella hasta su destino final que normalmente es EUA,
de acuerdo con las encargadas del médulo, los NNA son aleccionados para evitar sefialar a la persona con la que viajan una
vez que son identificados por Inami, ya que el acompafiamiento del Coyote se puede dar hasta en dos o tres intentos para

llegar al destino final (f)ero sin ser identificados. ) o ) .
 Pe acuerdo con Elda Sarai Alamina May encargada del albergue, los menores ingresan en condicién de estrés, ansiedad,

miedo. Algunos sufrieron abandono, abuso sexual, asalto, trata, explotacién sexual, aunque en ocasiones no identifican su
condicién. Sefialé ademds que el modelo es a puertas cerradas por la propia seguridad de los menores y la responsabilidad
de la autoridad en la custodia del menor. (Entrevista realizada el martes 2 de abril de 2019 en las instalaciones del albergue

dentro de la estacién mi%rsatcria de Tenosique). o
% Directorio de casas y albergues para personas migrantes. dp cit, pp. 106-107.
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de ellas y tuvieron problemas con sus integrantes o porque huyeron del reclu-
tamiento forzado, ademés de buscar mejores condiciones de vida, en el caso
de integrantes de la comunidad LGBTTTI en razén de la discriminacion de que
son objeto en sus palses.

Durante el trabajo de campo que se llevé a cabo con los menores del médulo
de Tenosique, se observd que cuatro de los cinco nifos alojados en el transcurso
de la visita realizada, estaban viajando hacia EEUU para reunirse con su familia. Uno
iba viajando con su mama, pero se accidentaron y fueron separados, otros tres
vigjaban solos, entre ellos una nifia de casi doce afos, un nifo de cuatro afos y un
adolescente de dieciséis anos. Solamente un menor viajaba sin compaiia, obligado
por la pobreza, sali¢ a buscar mejores condiciones vitales.

Con relacién al trabajo de campo que tuvo verificativo en El Colibri, al mo-
mento de la visita se encontraban albergados seis adolescentes, tres hombres,
dos mujeres y un integrante de la comunidad LGBTTTI que huyd por violencia
y discriminacion en razén de sus preferencias sexuales. Del resto, tres viajaron
por reunificacién familiar hacia EEUU, uno iba acompafado de su familia, pero
en el trayecto sufrieron un accidente y en ese momento estaba en proceso de
retorno asistido, otra adolescente estaba acompafiada de su novio, ella tenfa un
embarazo de dos meses y accedié al proceso de retorno asistido.

Tal como refiere el informe de la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos, los NNA son impulsados a migrar por diversas razones: buscan me-
jorar sus condiciones de vida, reunirse con sus familias, contar con proteccién
internacional frente a contextos en los que son victimas de persecucién, violen-
cia y explotacién, asf como hacer frente a los desastres naturales.®

Lorenzen Martiny precisa que las causas tipicas generadoras de la migracion
de NNA, sean acompafiados o no, son los mercados de trabajo, los aspectos
econdmicos y sociodemograficos en los paises de origen y destino, la violencia
en los lugares de origen, los cambios de politicas migratorias, los antecedentes
migratorios familiares, la reunificacién familiar, las redes migratorias y la cultura
de la migracion.”

Ademés, el autor explica que en Ultimas fechas, se intensificé la emigracion
de menores debido al endurecimiento de la politica migratoria de EEUU, que
dejé a los migrantes ya establecidos, sin la posibilidad de salir del pais a visitar a
sus familiares, ocasionando que “mandaran traer” a sus parientes, especialmen-
te alos menores de edad. Para llevar cabo la tarea, las familias contratan los ser-
vicios de coyotes, sin importar los altos costos, los riesgos o las dificultades del
viaje,”! cabe sefalar que escenario coincide fielmente con los testimonios reca-

bados en el mddulo de Tenosique, donde en mayor grado reciben a menores
¥ Derechos humanos de los migrantes y otras personas en el contexto de la movilidad humana en México, OEA-CIDH,

2013,p.98. N T P iy
% Lorenzen, Martiny, Matthew James, Migracién de nifias, nifios y adolescentes: antecedentes y andlisis de informacién de

la red de médulos y albergues de los Sistemas DIF 2007-2016. México, 2016, p. 49.
o Jbid., p. 5
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en transito hacia EEUU con objeto de reunificarse con su padre o madre, cuya
proporcidon como hemos venido dando cuenta, va creciendo en nimero vy fre-
cuencia afio tras afio.

Retomando el estudio de Lorenzen Martiny, se registré un cambio en las
causas tradicionales para la emigraciéon de los NNA centroamericanos, que
entre el 2012 y el 2014 decidieron abandonar sus pafses de origen, en pri-
mer lugar, a causa de la violencia que prevalece en los paises pertenecientes
al Triangulo Norte de Centroamericana, particularmente la que producen las
maras, entre las que destacan por su notoriedad: la Mara Salvatrucha |3 y el
Barrio 18. La segunda causa que se reporta en la indagacion, estd vinculada
con la Trafficking Victims Protection Reauthorization Act (TVPRA) del 2008, que
establece que todo nifo no acompafiado proveniente de paises no limitrofes,
que sea aprehendido por las autoridades migratorias estadounidenses, no podra
ser devuelto y debe comparecer ante el juez, en un procedimiento que suele
durar un aflo y mientras tanto, viven con sus familiares en EEUU. Y finalmente,
la tercera causa, se relaciona estrechamente con la anterior, debido a la difusion
de la noticia que en EEUU estaban dando permisos de residencia a NNA, a
través del TVPRA.*?

En cifras de la Comar, las causas mas frecuentes para la huida de meno-
res migrantes, registradas en los tramites de solicitud de refugio de NNA no
acompafados, del 2013 al 2018, fueron, en primera instancia la violencia ge-
neralizada, seguida de motivos no especificados, asi como conflictos internos y
delincuencia comun.

Tabla 6. Motivo de huida declarado por NNA no acompafiados ante la Comar en las solicitu-
des de la condicion de refugiado

2013 2014 2015 2016 2017 2018

88

Total, por afio 132 231 648 268 Total
Violencia generalizada 12 17 67 200 213 14 523
No especificado 39 40 19 1 175 196 470
Motivo personal 1 2 2 6 69 5 104
Conflicto interno - - 2 - 97 4 103
Violencia intrafamiliar 5 " 15 " 17 4 63
Delincuencia comdn - 1 6 9 46 1 63
Violacién masiva a derechos humanos - - - - 13 35 48
Grupo social opositor - - 1 - 2 8 1
Grupo social LGTTTBI 3 - - 3 4 - 10
% Tbid, p. 58.
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2013 2014 2015 2016 2017 2018

Total, por afio 60 72 132 231 648 268
Grupo social opinion politica - - - 1 9 10
Discriminacién no especificada - 1 6 - - - 7
Discriminacion por creencia religiosa - - - - 3 3
Motivos ambientales - - - - - 1 1

Fuente: Elaboracién propia con informacion del Boletin Estadistico de Solicitudes de Re-
fugio en México, Comar, 2013-2018 de la Unidad de Politica Migratoria de la Secretaria de
Gobernacién.

Sin lugar a dudas, es alarmante la enorme vulnerabilidad de los menores de
edad que viajan solos, por la razén que sea, y es igualmente preocupante, el
cambio de rostro de la migracién, que pasé de ser concebida como un fené-
meno practicamente masculino por completo, a ser identificada actualmente,
como un fenédmeno femenino, con presencia de menores y de familias comple-
tas, en los Ultimos meses. A todas luces, la atencién de estos grupos migratorios
en situacién de vulnerabilidad, requiere una mirada humanitaria por parte del
Estado mexicano, que es necesario que implemente politicas publicas con visién
de derechos humanos y género, en las que se anteponga la situaciéon de las
personas como seres humanos, por encima de la condicién migratoria, princi-
palmente tratdndose de NNA, y mads aln, si viajan sin compafia.

Desde luego, el reto es enorme. Més todavia si ponemos sobre la mesa
de discusiodn, el discurso amenazante de los EEUU, que hace algunas semanas,
incluso tuvo efectos nocivos en la economia mexicana, ya que se anunciaron
una serie de aranceles a diversos productos de exportacién, si no se reforza-
ban las medidas para disminuir el flujo de migrantes por el territorio nacional,
es decir, que en este contexto, la moneda de cambio fue la contencién de las
personas migrantes, a un costo todavia incalculable por la proximidad de los
acontecimientos. En todo caso, el muro de Trump, actualmente es el territorio
mexicano,”® debido al despliegue de una cantidad extraordinaria de elementos
de la Guardia Nacional al cuidado de las fronteras, que lo Unico que hace es
generar mayores riesgos para las personas migrantes y mas para los NNA.

No perdamos de vista que las rutas de ingreso, de transito vy las estrategias
de las personas migrantes simplemente se adecuan al nuevo contexto, pero la
migracion v la persistencia del suefio americano no se detienen. Recordemos que
el Plan Frontera Sur implementado por Enrique Pefia Nieto tuvo el mismo efecto,

% Mars Amanda, Marcial Pérez Davil. Trump llega a un acuerdo migratorio con México y retira la amenaza de aran-

celes, 8 de junio de 2019, Diario El Pais, recuperado en https://elpais.com/internacional/2019/06/08/estados_uni-

dos/1559954214 505851 html, el 16 de Jumo de 2019. hu s//www jornada.com. mx/ultlmas/socnedad/ZOl /07/23/
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pUSO en mayores riesgos a los migrantes, pero esto no los detuvo, como tampoco
los ha detenido el discurso amenazante del Presidente de EEUU Donald Trump.

Conclusiones
A manera de conclusién podemos sefalar, que si bien es cierto México ha
venido adoptando un discurso de proteccién y defensa de los NNA migran-
tes con visiéon de derechos humanos, y que ha emprendido algunas acciones
afirmativas para su atencién, dichas iniciativas han sido insuficientes y resultan
ineficaces ante el aumento de NNA migrantes. Retomando las palabras de Mar-
garita Griesbach, los derechos sin garantias resultan ineficaces. En el caso de los
nifos, es imprescindible pasar del discurso asistencialista a la promocién efectiva
y al respeto a los derechos humanos de los NNA, vistos como sujetos portado-
res de derechos, que son exigibles a través de los cauces legales.

Afortunadamente, el hecho de reconocer como sujetos de derechos a los
nifos, nifas y adolescentes, con capacidad para opinar sobre aquellos aspectos
relevantes de su vida, en términos de la autonomfa progresiva, estan modifi-
cando definitivamente la concepcion del infante. Dejando en evidencia que la
infancia, como concepto, es una construccion social y cultural. En este contexto,
alos NNA, con el paso del tiempo, se le han reconocido una serie de derechos
que le ha dado mayor participacién en las decisiones que afectan su vida privada
y colectiva.

Dicha construccién del menor como sujeto de derechos, ha sido impulsada
tomando como referencia su autonomfa progresiva, por su parte la Suprema
Corte de Justicia adoptd esta perspectiva en sus resoluciones y es reconocida
como tal, en la propia Ley General de los Derechos de los NNA. Por lo tanto,
los menores tienen derecho de participar, ser oidos y defenderse sin que para
ello requieran la representaciéon o tutela legal de un mayor, aunque evidente-
mente requerirdn de asistencia legal, de manera que tiene derecho de participar
directamente en todo procedimiento, jurisdiccional o administrativo, que afecte
o pueda afectar su vida.

En el caso de los NNA migrantes, si bien la Ley de Migracién y la Ley Ge-
neral de los Derechos de los NNA reconocen una diversidad de derechos, y
de procedimientos especiales para su atencién, estos aln presentan retos en
su implementacion, atendiendo al interés superior del menor como derecho
sustantivo, principio jurfidico y norma de procedimiento.

Reconocer a los menores como parte de un grupo vulnerable, significa asu-
mir que su atencién es prioritaria y debe darse a través de mecanismos espe-
ciales, rapidos y eficaces, anteponiendo su condicién de nifiez a la de migrante,
maxime cuando hablamos de la visién de derechos humanos. El aumento de
migrantes menores, y especialmente de menores no acompafados, requiere
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de medidas optimas, pero ademas adecuadas. De acuerdo con los pronds-
ticos de las autoridades y los organismos de la sociedad civil, la migracién de
menores no reducird, por el contrario, aumentaré en los afios préximos.®* Esto
implica revisar, con visidon de derechos humanos y desde la transversalidad del
interés superior del menor, los protocolos de atencién a menores migrantes y
los procesos legales especializados como en el caso de la solicitud de refugio y
principalmente, la implementacién de estos instrumentos.

En términos de procedimientos especiales, la Comar debe ajustar sus tra-
mites y la propia Ley de Migracién, tiene la obligacion de atender el interés su-
perior del menor y resolver con mayor premura los casos relativos a menores,
especialmente cuando son menores no acompafados y de su estatus migratorio
depende que sean trasladados a un albergue con mejores condiciones de estan-
cia que los del sistema estatal.

Por su parte, los Sistemas del DIF tanto nacional, como estatal y munici-
pal, estan obligados a implementar modelos de atencién que generen menos
impactos negativos en los NNA. Aqui dejamos en evidencia, que el modelo
de puertas abiertas mostré su eficacia, sobre todo en menores que estan en
proceso de reconocimiento de condicién de refugiados, son victimas de delitos
o estan en condicién de estancia larga. Evidentemente, en lo que toca a las
estancias cortas, ante la solicitud de retorno de los menores, el modelo abierto
resulta innecesario.

Actualmente, la mayorfa de los albergues del Sistema estatal DIF y municipal,
tiene un modelo a puertas cerradas, a excepcién de El Colibri. Es impostergable
la revisién de dicho modelo, especialmente tratandose de solicitantes de asilo y
de refugio, cuyo tramite y posterior estancia seran determinantes para su inte-
gracion a la sociedad mexicana, ya que su salida, no depende de la resolucion
de la Comar sino de la obtencién de la mayoria de edad.

De igual manera, es extremadamente importante que se examinen las ca-
racteristicas de los sujetos de la atencidn en los albergues, dado el aumento
en términos relativos de menores nifas y adolescentes, aunque en nimeros
absolutos siguen encabezando las cifras los varones, es necesario que se analice
su situaciéon en particular, teniendo en cuenta que su presencia va en aumento y
requieren atenciones diferenciadas, ademas de espacios acordes ya que la ma-
yoria de las instalaciones se disefaron y se destinan para el uso de los varones,
dejando fuera a mujeres e integrantes de la comunidad LGBTTTI.

Asimismo, cabe considerar que los modelos de atencidén de menores a
puertas abiertas en su mayorfa son asumidos por organizaciones de la sociedad
civil, que con apoyo de la ACNUR, otorgan méas posibilidades a los menores

% Redaccién. Miles de nifios mlgrantes no acomparados en las manos de Meéxico, Chicago Tribune, 22 de julio de 2019, re-
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de desarrollar una vida “normal”, con mayor libertad para su integraciéon a la
sociedad de acogida, sin embargo, la obligacién central recae sobre el Estado, ya
que son las Procuradurias las que deben cumplir con la obligacién de mantener
un registro actualizado de los albergues de atencién a menores, y velar por que
sus condiciones de alojamiento y estancia sean acordes a su interés superior.

En este mismo sentido, es preciso contar con mayor infraestructura para
albergar a los NNA, y en cumplimiento de la Ley General de los derechos de los
NNA, albergarlos junto con sus familias en condiciones dignas y seguras. Actual-
mente, en el caso de Chiapas, esta en proceso el establecimiento de un albergue
para familias que atraviesan por el procedimiento de refugio, en el municipio de
Arriaga, que adoptara el modelo puertas cerradas y recibirfa una cantidad muy
limitada de familias.

Esta claro que las familias de acogida, contempladas en la Ley General de
los derechos de NNA, son una excelente opcidn para evitar alojar a los meno-
res en albergues, principalmente en lo que toca a los menores de doce anos,
por lo que deben considerarse seriamente por parte del Inami, atendiendo el
principio del interés superior del menor.

Finalmente, cabe cuestionar la eficacia y firmeza de la postura reciente del
gobierno federal mexicano, que asumio la Secretarfa de Relaciones Exteriores,
con relacion a las personas migrantes vy la politica de contencidn que esta llevan-
do a cabo, ante un fenédmeno complejo que requiere soluciones estructurales
en los paises de origen de los migrantes. A nuestro juicio, la contencién de la
migraciéon como moneda de cambio, ante las amenazas econdmicas lanzadas
por el presidente de EEUU, deja ver con toda certeza, que las autoridades
mexicanas, Unicamente a nivel discursivo muestran preocupacién por atender
a las personas migrantes con una vision de derechos humanos, pero la realidad
despliega un horizonte completamente distinto.
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de edad en el caso de Inami con los menores de edad es de O-11 y de 12-17. En
este caso no consideramos la cifra de presentados ante Inami, en virtud de que puede
duplicarse con las estadisticas de Comar al solicitar el refugio.

2Se presenta el total de los menores de |8 afios que iniciaron tramite ante la Comision Mexi-
cana de Ayuda a Refugiados reporto, sin hacer distincion de sexo.

3Eltotal en el afio 2013 incluye las solicitudes de refugio recibidas ante Comar con el rango de
edad de 0- 19 afios sin distincion de sexo.

4El total en el afio 2014 incluye las solicitudes de refugio recibidas ante Comar con el rango de
edad de 0- 19 afios sin distincion de sexo.

5El total en el afio 2015 incluye las solicitudes de refugio recibidas ante Comar con el rango de
edad de 0- 19 afios sin distincion de sexo.

6El total en el afio 2016 incluye las solicitudes de refugio recibidas ante Comar con el rango de
edad de 0- 19 afios sin distincion de sexo.

7Eltotal en el afio 2017 incluye las solicitudes de refugio recibidas ante Comar con el rango de
edad de 0- 19 afios sin distincion de sexo.

8El total en el afio 2018 incluye las solicitudes de refugio recibidas ante Comar con el rango de
edad de 0- 19 afios sin distincion de sexo.




Desafios de la proteccién de las nifas, nifios
y adolescentes indigenas migrantes en la
frontera sur. Las complejidades de Chiapas

Manuel Gustavo Ocampo Munoa

Introduccién

El presente documento pretende demostrar lo complejo que resulta en los
municipios fronterizos de Chiapas brindar proteccién efectiva a las nifias, nifios
y adolescentes indigenas migrantes lo anterior en atencién a la propia diversidad
cultural de la regién.

En ese escenario los menores migrantes indigenas que ingresan a México
ademas de traer consigo la problematica propia de la migracién, comparten de
inmediato la desatencién que existe respecto a la nifiez y adolescencia en las
politicas publicas operadas por el gobierno federal y local, aunado al hecho de
padecer de discriminacién por su origen étnico.

Por lo anterior es urgente disefar estrategias para la proteccién de los de-
rechos de la nifiez y adolescencia migrante indigena en escenarios fronterizos
siendo una opcidn la utilizacién de criterios de interculturalidad que fortalezcan
los principios que guian las acciones de los gobiernos federal, local y municipal.

Con fines didacticos el presente documento se divide en siete apartados;
el primero de ellos corresponde a esta introduccién, los restantes al marco
tedrico y juridico, asi como al desarrollo de las ideas centrales, las propuestas,
conclusiones y la descripcién de las fuentes de informacion empleadas en su
elaboracion.

En el apartado relativo al marco regulatorio de los derechos de las nifias, los
ninos y adolescentes indigenas migrantes en México se establecen los derechos
y principios establecidos a nivel internacional como los minimos indispensables
para una vida digna, asi como su interpretacion por la Corte Interamericana.

Bajo el tépico contexto de los municipios fronterizos de Chiapas, se descri-
be la situacién que se vive en los mismos y se vincula a la realidad econdmica,
politica, social, cultural y administrativa de la regién. Se sefialan ademas algunos
antecedentes historicos de relevancia y las diferentes visiones del fendmeno
migratorio indigena.
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Al referirse a los desafios de la proteccion de los derechos de nifas, nifos
y adolescentes indigenas migrantes en Chiapas, se hace una descripcion de la
manera en que se atiende en la frontera sur que corresponde al estado de
Chiapas las distintas probleméticas que pueden surgir entorno a las nifias, nifios
y adolescentes de origen indigena que habitan y transitan en la zona. Se alude a
la situacién especial de quienes pertenecen a un pueblo originario por encon-
trarse en un plano de coexistencia entre al menos dos sistemas juridicos, En ese
punto el pluralismo legal o interlegalidad es una alternativa que se orienta hacia
el andlisis de la existencia de diferentes espacios legales superpuestos

En el tema propuesta para mejorar la proteccién de los derechos de las
nifas, nifos y adolescentes indigenas migrantes en Chiapas, se plantea la capa-
citacion al personal de la procuraduria especial de proteccion de los derechos
de la nifiez y adolescencia en aspectos relacionados con la interculturalidad con
la intencidon de generar con el desarrollo de habilidades y competencias en
materia de diversidad cultural criterios, politicas, protocolos y buenas practicas
pertinentes al entorno fronterizo indigena.

En las reflexiones finales se expresan de manera contundente lo hechos que
se consideran demostrados con este trabajo y en las fuentes se hace un listado
de los recursos que se emplearon en su construccién.

Marco regulatorio de los derechos de las nifas, los nifios y
adolescentes indigenas migrantes en México

La fuente principal de la normatividad nacional en materia de proteccién de los
derechos de las nifas, nifios y adolescentes es, sin duda, la Convenciéon de los De-
rechos del Nifio (CDN).! Los dos Protocolos Facultativos que se desprenden de
ella han sido también tomados en consideracién en la medida de lo politicamente
posible por el gobierno federal y por las entidades federativas.

El primero de dichos protocolos relativo a la venta de nifos, prostitucion
infantil y utilizacién de nifios en la pornografia? atiende un topico de gran impor-
tancia a nivel mundial que en municipios fronterizos de México como Tapachula
es una problemética que alin no se erradica y el segundo acerca de la partici-
pacién de nifios en los conflictos armados® pensado quiza en la realidad que se
vive en el medio oriente es aplicable para centro américa e incluso en México
vinculado con la delincuencia organizada.

Las mencionadas disposiciones, junto a la Convencidn Americana de los
derechos Humanos (CADH) le dan vida a lo que se denomina en la doctrina

! Adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su Resolucién 44/25, de 20 de noviembre de 1989, en

vigor el 2 de septiembre de 1990.
2 gprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas, el 25 de mayo de 2000, mediante Resolucién A/RES/54/263,

en vigor desde el 18 de enero de 2002
* Aprobado por la Asamblea General de las Naciones Unidas, el 25 de mayo de 2000, mediante Resolucién A/RES/54/263,

en vigor desde el 12 de febrero de 2002.
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y jurisprudencia internacional Corpus luris de la Infancia, es decir generan un
sistema de proteccion especial reforzada.

Ahora bien, desde el marco legal de la nifiez y adolescencia indigena mi-
grante es posible distinguir la normatividad y criterios aplicables en relacién a la
condicién de indigena y los propios del migrante, por lo que en la exposicidon
se sigue ese orden.

Se argumenta la existencia de un Corpus luris de la infancia indigena, integrado
por la CDN, el Pacto de Derechos Civiles y Politicos (PDCP), el Pacto de Dere-
chos Econdmicos, Sociales y Culturales (PDESC), el Convenio 169 de la Orga-
nizacion Internacional del Trabajo (OIT) sobre Pueblos Indigenas y Tribales vy la
Declaracion de Naciones Unidas sobre Pueblos Indigenas (DNPI).

El eje central de la proteccién es la obligacién de los Estados de garantizar la
integridad cultural de los nifos en razén de su pertenencia indigena, asf como pre-
venir y sancionar todas las formas de discriminacién que les afecten.

La proteccién que se pretende brindar es reforzada en consideracion a su
particular condicién de vulnerabilidad e identidad cultural e implementan los
principios de integridad cultural y no discriminacién como una via de interpreta-
cién transversal y elemento para concebir, respetar y garantizar el goce y ejer-
cicio de los derechos humanos de los pueblos y comunidades indigenas prote-
gidos por la Convencidn y también por los ordenamientos juridicos internos.”

En ese mismo sentido se establece una obligacion adicional y complemen-
taria que consiste en la obligacién de promover y proteger el derecho de los
ninos indigenas a vivir de acuerdo con su propia cultura, su propia religiéon y su
propio idioma.® El Estado debe asumir una posicion especial de garante con ma-
yor cuidado y responsabilidad, y adoptar medidas especiales teniendo presente
los intereses y necesidades de los nifios y nifas indigenas.

En la siguiente tabla se detallan los derechos de la nifiez y adolescencia indige-
na emanados de la Convencién y que sirven de referente a la legislacion nacional.

Tabla 1 Derechos de las nifias, nifios y jovenes indigenas de acuerdo a la Convencién de los
derechos del nifio.

Vivir largas vidas, sin pobreza ni discriminacion.

Recibir atencion médica adecuada.

Viviendas adecuadas con servicios esenciales, como agua, saneamiento y carreteras apropiadas.

Ser enviados a la escuela y a universidad, si asf lo deciden.

Plena proteccidn de la ley.
Asuidentidad.
Fuente: Organizacion de las Naciones Unidas (ONU), Convencién de los Derechos del Nifio.

#Convencién Americana de los Derechos Humanos, articulo 29 letra (b).
5> Convencién de los Derechos del Nifo, articulo 30 en relacién al numeral 19 de la CADH




Universidad Auténoma de Chiapas

No obstante el reconocimiento de las mencionadas prerrogativas la Orga-
nizacién de las Naciones Unidas (ONU) sostiene que un nimero considerable
de nifias, nifios y jovenes indigenas no disfrutan todavia de esos derechos hu-
manos basicos.

El anterior argumento se sustenta en diversas observaciones como son: la
esperanza de vida de las nifias, nifios y los jévenes indigenas a menudo es 20
afios menor que la de los demas; aunado a que sufren todavia de enfermedades
prevenibles y falta de atencién médica adecuada; de igual manera viven en casas
que no tienen agua corriente ni saneamiento; tienen acceso limitado a la educa-
cién basica y de forma frecuente son acosados por la policia, las autoridades y
se les hace sentir avergonzados de su identidad.®

Lo anterior justifica intervenir para frenar esos abusos pero con herramien-
tas metodoldgicas adecuadas al contexto de los pueblos originarios en general y
de manera particular a los ubicados en la franja fronteriza.

Existen ya una serie de derechos y principios que son producto de la re-
flexion de los especialistas y que se han incluido atinadamente en la CDN.
Uno de ellos es el derecho a preservar su identidad cultural, este parte es un
elemento esencial para los pueblos indigenas, su territorio, ese espacio en que
se reproduce la cultura y del que depende el desarrollo armonioso y pleno de
la personalidad e identidad cultural de los nifios y nifias.’

La diversidad cultural es parte de su realidad y es ademas un valor que la
sociedad debe preservar. El estado debe ademés de reconocer y promover
como derecho de naturaleza colectiva de los pueblos originarios el respeto a su
territorio, dar proteccién especial a la nifiez en esos territorios. ®

Ahora bien, la coexistencia del derecho a la igualdad y del derecho a la
diversidad supone el reconocimiento de la libre determinacion de los pueblos,
naciones o grupos que alberga en su interior. Esto significa reconocer y respetar
las diferentes formas de organizacién social y politica que pueden convivir en
una sociedad. En consecuencia deben respetarse los derechos de los nifos y
nifas a su cosmovision, formas de vida y en general a su cultura, pues es parte
de su individualidad, es decir, corresponde a una forma de vida particular de ser,
ver y actuar en el mundo.

La Corte Interamericana de los Derechos Humanos (CIDH) ha sostenido
que los nifos indigenas poseen una identidad distintiva que los vincula con su
cultura, idioma vy religion. Es un criterio bastante atinado el reconocimiento de

¢ Organizacién de las Naciones Unidas (ONU), Nifios y juventud indigena, Naciones Unidas - Pueblos Indigenas departa-
mento de asuntos econdmicos y sociales, 2019, disponible en https://www.un.org/development/desa/indigenous-peoples-es/

areas-de-trabajo/ ninos—y—ju'vent\_ld—indi%ena.html i . ,
El derecho a preservar su identidad cultural, se fundamenta en el articulo 30 de la CDN, en consonancia con los articulos

1 del Convenio 169 de la OIT y 9 de la DNPL
% Ruiz Chiriboga, Oswaldo, “E{ derecho a la identidad cultural de los. pueblos indigenas y las minorfas nacionales: una

mirada desde el Sistema Interamericano”. Revista Internacional Sur, N° 5, Ao 3, 2006, pp. 43-69. Disponible en: htep://
www.corteidh.or.cr/tablas/r23477 .pdf [fecha de visita: 7 de marzo de 2019].
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tradiciones y valores colectivos de las culturas indigenas como cimiento de un
Estado culturalmente diverso.’

Es obligatorio tomar en consideracién la diversidad cultural al momento de
volver operativos los derechos sociales, en otras palabras, en los planes y pro-
gramas de educacién se debe promover la interculturalidad; de igual manera el
goce Y ejercicio de la libertad de conciencia y religién, de opinidn y expresion,
derechos linglisticos, en espacios publicos y privados.

La identidad diferenciada de la nifiez y adolescentes indigenas migrantes se
traduce en la implementacién de todas las medidas adecuadas y necesarias di-
rigidas a promover y proteger el derecho de estos a vivir de acuerdo con su
propia cultura, religidn, idioma y en su propio territorio.

Ahora bien esa proteccién especial se debe reflejar tambien en los proce-
dimientos administrativos v judiciales. Para estos efectos, los Estados requieren
adoptar medidas apropiadas, de orden administrativo, legislativo y de otra in-
dole, hasta el méximo de los recursos de que disponga para dar efectividad a
los derechos de los nifios. Dichas medidas les permitirian gozar por ejemplo,
no solo del derecho a la vida, sino garantizarles el gozar de una existencia digna
dentro de su territorio.

En la siguiente tabla se sefalan algunas cuestiones cuya atencién en cualquier
procedimiento que involucre nifios, nifas y adolescentes indigenas es pertinente.

Tabla 2. Necesidades y circunstancias especificas de los nifios, nifias y adolescentes indige-
nas a considerar en cualquier procedimiento

£l suministro de informacién adaptada a las necesidades del nifio o la nifia.

£l asesoramiento, la promocidn, incluido el apoyo a la autopromocion

El acceso a procedimientos independientes de denuncia y a los tribunales con la asistencia letrada y de otra indole necesaria
La reparacién apropiada, incluyendo una indemnizacion

La adopcidn de medidas para promover la recuperacién fisica y psicoldgica, la rehabilitacion y la reintegracién, cuando sea pertinente

Fuente: Comité de los Derechos del Nifio Observacion General N° 5

Tal como lo indica el Comité de los Derechos del Nifo (CoDN) para que los
derechos de los nifios cobren sentido, se debe disponer de recursos efectivos para
reparar los dafos ocasionados y hacer frente a las relaciones de poder y dependen-
cia con los adultos, que pueden ser sus propios agresores.

Para ello, se han de generar las condiciones de vida compatibles con la dig-
nidad de la persona humana, teniendo a la vista necesidades particulares de los
ninos y nifas, y las multiples o agravadas formas de discriminacién que pueden
estar presentes, como por ejemplo, nifas indigenas privadas de libertad o en

situacién de discapacidad. '©

. Para profundizar en el tema se puede consultar, Serie C N® 250, CIDH, Serie C N° 125, Serie C N° 212,
1% Comité de los derechos del nifio. Observaciones Generales N° 5: A de aplicacion de la Convencion de los
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El interés superior del nifio es otro de los principios que se encuentra conte-
nido en la CDN al sefalar que todas las medidas concernientes a los nifos que
tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las
autoridades administrativas o los 6rganos legislativos, deben considerarlo. "

Sin embargo, es el CoDN el que se da a la tarea de dotar de contenido al
mencionado principio al expresar que se trata de un derecho sustantivo, un
principio y una norma de procedimiento basado en una evaluacién de todos
los elementos del interés, de uno o varios nifios, en una situacién concreta.'? El
interés superior del nifo debe abarcar el respeto del derecho del nifio y la nifia
a expresar libremente sus opiniones y a que estas se tengan debidamente en
cuenta en todos los asuntos que les afectan.

Se le considera un principio juridico interpretativo fundamental cuyo objeti-
vo es garantizar el disfrute pleno y efectivo de todos los derechos reconocidos
por la Convencion y el desarrollo del nifio. Enfatizando que el término desa-
rrollo debe entenderse como concepto holistico que abarca el desarrollo fisico,
mental, espiritual, moral, psicoldgico y social del nifio. "

Junto al principio del interés superior del nifio opera el derecho a la no dis-
criminaciéon. Su punto de partida es que los pueblos y los individuos indigenas
son libres e iguales a todos los demas pueblos y personas y tienen derecho a no
ser objeto de ninglin tipo de discriminacion en el ejercicio de sus derechos, en
particular la fundada en su origen o identidad indigenas. '

Finalmente, para los nifios y las nifas indigenas, el desarrollo pleno y ar-
monioso de su personalidad, a juicio de la CIDH, debe considerar ademas to-
dos aquellos aspectos relevantes de su identidad cultural como son, su idioma,
cultura, religién, y principalmente la relacién con su habitat. La pérdida de su
territorio por ejemplo, constituye un grave atentado contra su identidad espe-
cialmente en los casos de desplazamiento forzado.

En estas situaciones, los nifios se ven expuestos a riesgos excepcionales que
impiden su desarrollo e inclusidn en su entorno social tradicional, privandolos
de su cultura y costumbres, compeliéndolos a vivir en condiciones indignas en
las que se hace imposible ejercer sus derechos en igualdad de condiciones que
el resto de la poblacion.

Cabe destacar que en la frontera sur, Chiapas es una de las entidades con casos
graves de desplazamiento forzado por diversas razones, algunas de ellas han sido
por diferencias politicas, religiosas o de tenencia de la tierra que involucran a los
pueblos originarios y a nifas, nifos y adolescentes indigenas.

Dcrec/i\lo: del Nzim CRC/GC/2003/5, noviembre de 2003.

, articulo

12 Comité de los derechos del nifio, Observacién General N° 14 (2013) sobre el derecho del nifio a que su interés superior
sea una consideracién primordial (articulo 3, pérr. 1). Disponible en: http://www.unicef.cl/web/informes/derechos_

mno/ 14.pdf [fecha de visita: 7 de febrero de 2019].
> Ihidem, pirr,
14 CADH, artfculo 1.1
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Ejemplo de lo anterior es el generado por el desacuerdo en el resultado de
las elecciones municipales en el proceso electoral de 2015 en el ejido Puebla
en San Pedro Chenalhé en donde mas de doscientas personas tuvieron que ser
desplazadas 46 familias ocurriendo el deceso de un menor de edad.'®

Ahora bien, el marco juridico de proteccién de los derechos de las nifas,
ninos y adolescentes en México esta conformado por la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, los tratados internacionales aprobados vy ratifica-
dos por el pais y las leyes federales y locales. México ha ratificado numerosos
tratados internacionales en materia de derechos humanos.

En materia de derechos de la infancia y la adolescencia, en 1990 México ra-
tificd la Convencién sobre los Derechos del Nifio, (CDN) por lo que desde ese
momento quedd obligado a cumplir con sus disposiciones y a adoptar diversas
medidas para hacer efectivos los derechos reconocidos en ella. Asimismo, ratifi-
¢4 los dos protocolos facultativos de la CDN relativos a la participacion de nifios
en conflictos armados, y a la venta de nifos, la prostitucién infantil y la utilizacion
de nifios en la pornografia.

El Estado mexicano también llevd a cabo reformas constitucionales que le
han permitido avanzar en el proceso de adecuacion de su legislacion interna a la
CDN, entre las que destaca la reforma al articulo 4°, que incorpora la nocién de
sujetos de derecho, reconociendo que los nifios y nifas son titulares del dere-
cho a la satisfaccion de sus necesidades de alimentacién, salud, educacién y sano
esparcimiento para su desarrollo, y estableciendo que los ascendientes, tutores
y custodios tienen el deber de preservar estos derechos, mientras el Estado es
responsable de proveer lo necesario para propiciar el respeto a la dignidad de la
nifez y el ejercicio pleno de sus derechos y otorgar facilidades a los particulares
para que coadyuven al cumplimiento de los derechos de la nifiez.

Esta reforma dio lugar a la emision de la Ley General de Derechos de Nifas,
Nifos y Adolescentes (LGDNNA) aprobada el 4 de diciembre de 2014, cuyo
objeto es garantizar a éstos la tutela y el respeto de los derechos fundamenta-
les reconocidos en la Constitucién, asi como establecer los principios basicos
conforme a los cuales el orden juridico mexicano habra de proteger y garantizar
tales derechos.

Esta normatividad sienta las bases de un Sistema de Proteccién Integral a
nivel nacional para el disefio y coordinacién de politicas publicas en materia de
infancia y adolescencia. Ademas, como parte de ese Sistema, se reconfigura la
respuesta del Estado frente las violaciones de derechos de nifas, nifios y ado-
lescentes en situacién de vulnerabilidad.

Diversos apartados de la LGDNNA, entre ellos, el titulo quinto denominado
de la Proteccién y Restitucion Integral de los Derechos de Nifas, Nifos y Ado-

> Chiapas paralelo, Conmemorarén dos afios del desplazamiento forzado del Ejido Puebla de Chenalhé con Foro Cultural,
Chiapas paralelo, 22 de mayo del 2018, disponible en https://www.chiapasparalelo.com/noticias/chiapas/2018/05/conme-
moraran-dos-anos-del-desplazamiento-forzado-del-ejido-puebla-de-chenalho-con-foro-cultural/
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lescentes, desarrollan la manera en que el gobierno, la sociedad civil, la familia y la
sociedad reaccionaran frente a la violacién de derechos de nifas, nifios y adoles-
centes, y actuaran de manera concurrente para restituirselos de forma inmediata.

Dentro del sistema juridico mexicano existen otros ordenamientos juridicos
que resultan esenciales para la proteccién de los derechos de nifios, nifas y
adolescentes en lo general, entre las que se encuentran la legislacion civil y pe-
nal; y las leyes General de Salud; General de Educacién; de Asistencia Social, y
General de Desarrollo Social, sin embargo en el tema de los que se encuentran
en condicidn de migrantes el marco legal se encuentra en desarrollo.

En la situacién de los menores indigenas migrantes la LGDNNA refiere a
medidas especiales de proteccién que las autoridades deberan adoptar para ga-
rantizar los derechos de nifias, nifos y adolescentes migrantes, acompafnados,
no acompafiados, separados, nacionales, extranjeros y repatriados en el con-
texto de movilidad humana.

Obliga a las autoridades de todos los érdenes de gobierno a proporcionarles de
conformidad con sus competencias, los servicios correspondientes independiente-
mente de su nacionalidad o su situacion migratoria, esto mediante laintervencién
del Sistema Nacional DIF o sistema de las entidades, seglin corresponda, en tanto
el Instituto Nacional de Migracion (INM) determine su condicidén migratoria.

El principio del interés superior de la nifiez es una consideracién primordial
que se debe tomar en cuenta durante el procedimiento administrativo migra-
torio asi como los estandares internacionales en la materia. En consecuencia,
daran una solucidn que resuelva todas sus necesidades de proteccién, teniendo
en cuenta sus opiniones y privilegiando la reunificacién familiar, excepto que sea
contrario a su interés superior o voluntad respetando el debido proceso.

Tabla 3. Garantias de debido proceso que se deberan aplicar en los procesos migratorios
que involucran a nifas, nifos y adolescentes

Derecho a que se le notifique de la existencia de un procedimiento y de la decision que se adopte en el marco del proceso
migratorio;

Derecho a que se le informe de sus derechos;

£l derecho a que los procesos migratorios sean llevados por un funcionario especializado;

Derecho a ser escuchado y a participar en las diferentes etapas procesales;

Derecho que le asista gratuitamente por un traductor y/o intérprete;

Acceso efectivo a la comunicacién y asistencia consular;

Derecho a que le asista una persona abogada y a comunicarse libremente con ella;

Derecho, en su caso, a la representacion en suplencia;

Derecho a que la decision que se adopte eval(e el interés superior de la nifia, nifio y adolescente y esté debidamente
fundamentada;
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‘ Derecho a recurrir la decision ante la autoridad jurisdiccional competente, y

‘ Derecho a conocer la duracion del procedimiento que se llevard a cabo, mismo que deberé sequir el principio de celeridad.

Fuente: Sistema nacional de proteccion de nifias, nifios y adolescentes disponible en ht-
tps://www.gob.mx/sipinna/es/articulos/derechos-de-las-ninas-ninos-y-adolescentes-mi-
grantes?idiom=es

En caso de que los Sistemas DIF identifiquen a NNA extranjeros que sean
susceptibles de reconocimiento de condicién de refugiado o de asilo, lo comu-
nicaran al INM a fin de adoptar medidas de proteccion especial.

El Sistema Nacional DIF debera disefiar y administrar las bases de datos de
nifas, nifos y adolescentes migrantes extranjeros no acompanados, incluyendo,
entre otros aspectos, las causas de su migracion, las condiciones de transito, sus
vinculos familiares, factores de riesgo en origen y transito, informacién de sus
representantes legales, datos sobre su alojamiento y situacién juridica, entre
otros, y compartirlo con la Procuradurfa Federal de Proteccidon de Nifas, Ni-
fios y Adolescentes (PFPNNA), atendiendo a lo previsto en la Ley Federal de
Transparencia y Acceso a la Informacién Piblica Gubernamental (LFTAIPG) vy
demas disposiciones aplicables en materia de transparencia.

Sin embargo, la LGDNNA no contempla un aparatado en especial para la
atenciéon de los menores indigenas migrantes.

El contexto de los municipios fronterizos de Chiapas

La frontera sur de México tiene una extension de I,149 kildémetros, de los
cuales 956 corresponden a la linea divisoria con Guatemala en colindancia con
los estados de Chiapas, Tabasco y Campeche, el resto a la frontera con Belice
desde Quintana Roo. En el conjunto de los cuatro estados mexicanos mencio-
nados, viven 9.2 millones de connacionales, de los cuales el 16.2 % son indige-
nas y la poblacion de los 24 municipios situados a lo largo de las lineas divisorias
es de 1.6 millones de personas.'®

Con el propdsito de poner en contexto las cifras anteriores, es importante
mencionar, que |9 de los 24 municipios fronterizos mexicanos pertenecen al
estado de Chiapas y en ellos vive algo més de una cuarta parte de la poblacién
de la entidad federativa, lo que representa el 74% y de ese porcentaje el 42%
se concentra en dos municipios Tapachula y Ocosingo.

En Guatemala se localizan 4 departamentos fronterizos que son: San Marcos,
Huehuetenango, Quiché y Petén y en el caso de Belice dos distritos, Corozal y
Orange Walk, mismos que comparten con los municipios Chiapanecos antes des-
critos caracteristicas naturales, étnicas, asf como rezagos econdémicos y sociales.

' INEGI, Censo de Poblacién y Vivienda de 2010
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Lo anterior tiene implicaciones de caracter institucional muy importantes, en
términos del ndmero y la distribucién de autoridades municipales a las que se
deben de tener en cuenta al considerar a esa fraccion territorial directamente vin-
culada a los linderos internacionales.

En el contexto mexicano, la poblacion conjunta de los municipios fronterizos
representa sélo el |.46% del total nacional, en tanto que la poblacién de los
cuatro estados a los que pertenecen llega al 8.17% de ese mismo total y estd
ubicada en una superficie que equivale a poco mas de una décima parte del
territorio de México."”

En cuanto a la regionalizacion socio econémica de Chiapas 4 de sus 9 regiones
son fronterizas y se denominan soconusco, sierra madre, fronteriza y selva lacandona.

En lo que respecta a la regionalizacién guatemalteca 3 de sus 8 regiones, la
suroccidente, la noroccidente y el Petén se ubican en la frontera.

Estas regiones se estructuran a partir de procesos productivos primarios,
con cierta especializaciéon regional y grados distintos en la diversificacién pro-
ductiva. En ellas se desarrollan actividades relacionadas con la agricultura de ex-
portacién (café, cardamomo, hule, platano, mango, cafa de azucar, hortalizas,
palma africana, meldn) granos basicos, productos forestales, ganaderia y pesca.

Tabla 4. Numero de Pueblos indigenas por Entidad Federativa de la Frontera sur de México

Entidad Federativa Municipios Nimero  Pueblo Indigena

Chiapas Amatenango de la Frontera, Frontera 1 cakchiquel, chol, jacalteco, konjabal,
Comalapa, Mazapa de Madero, Motozintla, lacandon, mame, mochd, tojolabal,
(acahoatdn, Frontera Hidalgo, Suchiate, Tuxtla tzeltal, tzotzil y zoque

Chico, Unién Judrez, Tapachula, La Trinitaria,
La Independencia, Ocosingo, Las Margaritas,
Palenque, Benemérito de las Américas,
Maravilla Tenejapa, Metapa y Marqués de

Comillas
Tabasco Balancan y Tenosique 2 Chontal y chol
Campeche Candelaria y Calakmul 1 Maya
Quintana Roo 0thén P Blanco 1 Maya

Fuente: INEGI, Censo de poblacién y vivienda 2010

Ahora bien, desde una visién politica una frontera ademas de ser la linea con-
vencional que marca el confin de un Estado;'® es el espacio o area de influencia en
el que se da un intercambio social y cultural entre los que circulan o se mueven
de un pals a otro. En su forma mas tradicional, la frontera-limite es la expresion de
una forma de ejercer el poder y de concebir un territorio desde el ambito politico.

7 hid
'8 Enciclopedia juridica, http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/frontera/frontera.htm
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La concepcidn de la frontera en México al parecer forma parte de una ideo-
logfa que enfatiza el nacionalismo como la expresién del proyecto propio de
sociedad y de cultura.'”

En la década de los ochenta del siglo XX se inici® un proceso de reformas legislati-
vas en distintos paises de América Latina para reconocer el caracter multicuttural de los
Estados, al sustituir el discurso en torno a la igualdad por una nueva retérica acerca de
la diversidad cultural y de la necesidad de desarrollar politicas plblicas multticulturales.

Estas reformas variaban mucho de un pals a otro, pero en su mayoria inclu-
yeron el reconocimiento del caracter multicultural de la nacién, de los derechos
colectivos de los pueblos indigenas, el reconocimiento a sus sistemas norma-
tivos y formas de autogobierno asi como el derecho a utilizar y preservar sus
propios idiomas indigenas. El concepto vy la realidad de la frontera sur de México
se replanted en esa década debido a varios procesos sociopoliticos ocurridos
en esta regidn que, al llamar la atencién académica y politica, contrastaron con
la visién dominante orientada principalmente al estudio de la linea que divide a
México y a los Estados Unidos.?°

A partir del levantamiento zapatista de 1994 han aparecido procesos de
politizacién de las identidades culturales en toda la region fronteriza de Chiapas,
como una medida de proteccién contra la violencia fisica y simbdlica de las
campafas integracionistas.

El primero de esos procesos parte de la consideracién de la frontera sur
como un lugar de expansidn y un area geografica relativamente despoblada
en la que un bajo radio en la relacién hombre-tierra, mas una abundancia de
recursos naturales, le otorgan al Estado nacional la oportunidad de fortalecerse
y resolver diferentes presiones sociales.

Un segundo proceso se expresa como un espacio de economia regional
que se confirma en la movilidad comercial o de trabajo, que también marca la
historia de los ciclos agricolas en el Soconusco en Chiapas.

El Ultimo proceso ocurre al entender la frontera como un espacio de con-
vergencias, sobre todo sociales y culturales, a lo largo de una historia particular.

En ese escenario en el ano de 1998 entraron en vigor normas juridicas loca-
les en materia de reconocimiento y proteccién de los derechos colectivos de los
pueblos originarios de Chiapas, sin embargo ese reconocimiento en poco o nada
abono en la proteccién de las nifias, nifos y adolescentes indigenas en lo general ni
tampoco en lo particular para aquellos que son migrantes.

Esa desatencion es relevante dado que en los |9 municipios de la entidad chia-
paneca que son fronterizos habitan pueblos indigenas fundamentalmente de origen

maya; algunos de ellos provenientes de Guatemala.?' Por lo consiguiente, estos
19 Fébregas Puig, Andrés, Ensayos Antropoldgicos 1990-1997, México, Gobierno de Chiapas y UNICACH, México, 1997,
pp; 15-40

 Thid

2! Fabregas Puig, Andrés, Fronteras y colonialismo: una reflexién desde la frontera México-Guatemala, en Antologia del
ensayo moderno en Chiapas : esbozo de una historia cultural /, México CONECULTA, 2018. p.197
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pueblos se encuentran en ambos lados de la frontera y por ende deben acatar las re-
glas de al menos dos sistemas normativos de caracter nacional, uno local y el propio.

En el caso de México al menos de manera formal existe el reconocimiento
de los sistemas normativos internos de los pueblos indigenas por mandato del
articulo 2 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, que
desde la reforma del 2001 hace alusién al derecho al autogobierno y a la auto-
determinacién como derechos colectivos; ademas dicha norma juridica faculta a
las entidades federativas para dictar las reglas de atencién a los pueblos indigenas
que habiten su territorio y a las personas que pertenezcan a un pueblo o comu-
nidad indigena nacional o extranjero, es decir existe una proteccién especial a
los menores migrantes indigenas que ingresen a Chiapas.

Tabla 5. Municipios Fronterizos de Chiapas

Nombre del Municipio Pueblos originarios que se ubican en su territorio
Amatenango de la Frontera Mame, jacalteco
Benemérito de las Américas Lacandones, Choles
(acahuatdn Mames
Frontera Comalapa Tojolabales
Frontera Hidalgo Mames

Las Margaritas

Tojolabal, mames

La independencia

Tojolabales

LaTrinitaria

Chuj, Tojolabal

Maravilla Tenejapa

Mames

Marqués de Comillas

Lacandones, Choles

Mazapa de Madero (akchiquel

Metapa Mames

Motozintla Mochd, mames

Ocosingo Lacandones, choles
Palenque Chol

Suchiate Mames, cakchiquel y tzotzil
Tapachula Mames, cakchiquel y tzotzl
Tuxtla Chico Mames

Union Judrez Mames

Fuente: Elaboracién propia con informacién del sistema de informacién cultural disponible
en http://sic.gob.mx/lista.php?table=grupo_etnico&estado_id=7
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El contexto fronterizo de Chiapas le convierte en un sitio estratégico a nivel
nacional por ser la puerta de acceso a Norteamérica. Diferentes grupos de per-
sonas procedentes de Centroamérica llegan a la entidad en su ruta hacia el suefio
americano y en su traslado algunos se quedan en nuestro pafs.

Esas caravanas traen consigo nifias, nifos y adolescentes quienes junto con
los que pertenecen a pueblos originarios fronterizos merecen la garantia de
proteccién de sus derechos humanos, sin embargo, las medidas de proteccién
especial son escasas o inexistentes.

Se requiere para la adecuada atencién y protecciéon de los derechos huma-
nos de las nifas, ninos y adolescentes indigenas migrantes construir una me-
todologia con base en criterios de interculturalidad y pluralismo juridico que
hagan pertinente su ejercicio y que transformen el discurso politico en acciones
positivas hacia este sector.

Desafios de la proteccién de los derechos de nifas, nifios y ado-
lescentes migrantes indigenas en Chiapas

En la frontera sur de de Chiapas existen complejidades sociales, politicas, cul-
turales y econdémicas que dificultan la proteccion de los derechos de los NNA
indigenas migrantes.

La primera de ellas es precisamente la diversidad cultural que se puede
apreciar en las regiones soconusco, sierra y selva con la presencia de indigenas
de origen guatemalteco, que se movilizan en ambos lados de la frontera, quie-
nes desde tiempo inmemorial practican el comercio en la regién y cuentan con
familiares establecidos en Chiapas.

Los pueblos indigenas fronterizos viven en la zona desde antes que existiera
el limiye fronterizo actual, es posible que sus territorios ancestrales hayan sido
fraccionados por el estado. La historia de estos pueblos empieza a diferenciarse
significativamente a partir de la integracién a sus respectivos estados nacionales,
hacia finales del siglo XIX. Sin embargo, esto no es obstaculo para las migracio-
nes transfronterizas que se siguen presentando desde fines del siglo XIX y a lo
largo del XXI, y que involucra movimientos de poblacién chuj, kanjobal, jacalte-
ca, mam y cakchiquel, fundamentalmente. La migracion transfronteriza mas re-
ciente se produce a partir de 1981 cuando miles de habitantes del noroccidente
guatemalteco llegan a México.

Los mames, por ejemplo, son un pueblo indigena originario de Guatemala
que desde tiempos remotos practicaba el comercio de ambos lados de la fron-
tera, y bajaban de la sierar también a la siembra de temporada y de pastizales.
Con la afectacién de las tierras comunales y su conversidn en fincas privadas,
se interrumpieron de tajo las actividades antes mencionadas, desplazando asi a
familias enteras que se convirtieron en colonos jornaleros para el patrén de la
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finca. Con la reforma agraria mexicana esos colonos se transformaron en ejida-
tarios y formaron sus comunidades.

La identidad originaria de la mayoria de estos ejidatarios era la de mames
guatemaltecos, hasta antes de 1882,22 después de esta fecha les correspondié
ser mames mexicanos, por lo que desde entonces se ha producido una fuerte
relacion de parentesco con los que quedaron del otro lado de la frontera. Exis-
te una intensa relacién con indigenas tzeltales, tzotziles, mochds, tuzantecos,
tectitecos, zapotecos, mixes, zoques, chujes, kanjobales, jacaltecos, mestizos,
asiaticos y europeos.

Los mames mexicanos habitan en los municipios chiapanecos de Acacoya-
gua, Acapetahua, Amatenango de la Frontera, Bejucal de Ocampo, Bella Vis-
ta, Cacahoatan, Escuintla, Frontera Comalapa, Frontera Hidalgo, La Grandeza,
Huehuetan, Mazapa de Madero, Mazatan, Metapa, Motozintla, El Porvenir,
Villa Comaltitlan, Siltepec, Suchiate, Tapachula, Tuxtla Chico, Tuzantan, Unidn
Juarez, Maravilla Tenejapa y Las Margaritas; por su parte los mames de Guate-
mala se asientan en el Altiplano Occidental guatemalteco en los departamentos
de San Marcos, Huehuetenango, Quetzaltenango y Retalhuleu juntos forman
un solo territorio, cultural y linglistico.?®

De igual forma algunos integrantes del grupo indigena maya-chuj desde que
se fijaron los limites oficiales entre México y Guatemala en 1882, se asentaron
en territorio mexicano. En unas cuantas décadas, esta poblacién se incrementé
en decenas de familias en varias comunidades. Cien afos mas tarde ocurrié el
éxodo masivo de guatemaltecos, que inclufa a miles de chuj, en busca de refugio
en tierra mexicana. Después de los Acuerdos de Paz en Guatemala, muchas fa-
milias optaron por integrarse a México; fue asf como se increment la poblacién
maya-chuj mexicana, viven en en el gjido de Tziscao y Cuauhtémoc, localidades
del municipio de La Trinitaria, en la selva.

Por su parte los Cakchiqueles Se encuentran distribuidos en algunas comuni-
dades y barrios del municipio de Motozintla.

Finalmente los kanjobales habitan principalmente en los municipios de Las
Margaritas, La Trinitaria y La Independencia.

Existen por lo expuesto familias indigenas de origen guatemalteco vivien-
do en municipios de Chiapas cuya situacién migratoria no se cuestiona cuyos
descendientes son ahora mexicanos y mexicanas, asi como indigenas que se
mueven entre las fronteras sin documentos migratorios. Los NNA guatemal-
tecos que ingresan con sus padres a México de origen mame o chuj son consi-
derados migrantes pese a contar con identidad cultural con el pueblo mame o
chuj mexicano.

22 En 1882 se firmé el Tratado Internacional entre México y Guatemala mediante el cual se definieron de manera definitiva

los limites vi%%ntes entre ambas naciones.
» Quintana Herndndez, Francisca, Mames de Chiapas, CDI, 2006 pp. 29-50
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Cabe mencionar que la cosmovision de los pueblos indigenas de la regidon y su
conceptualizacion de nacidn vy territorio indigena impulsa la necesidad de generar
planes y programas binacionales para la atencién de los NNA indigenas migrantes.

Otra complejidad es el hecho de que Chiapas sea el principal receptor de
trabajadores temporales procedentes de Centroamérica, la mayor parte de es-
tos migrantes viene de Guatemala. El ingreso a México se realiza de forma
autorizada o indocumentada.

El atractivo de los trabajadores guatemaltecos para trabajar en el Soconusco
es multiple: existencia de fuentes de trabajo que escasean en Guatemala; me-
jores salarios y prestaciones comparadas con las ofrecidas por los finqueros de
la costa; posibilidades de ampliacién a otras zonas, como Veracruz; cuando los
trabajadores guatemaltecos laboran para ejidatarios mexicanos encuentran un
trato menos despdtico y se sienten entre iguales.?*

Los dos flujos migratorios con més tradicién son los de trabajadores agrico-
las y trabajadoras del hogar, los cuales en mayor medida estan constituidos por
poblacidn campesino-indigena, procedente de departamentos de Guatemala
que colindan o estan cerca de la frontera con México. Ademas, también se pue-
den identificar otros que, se dedican a distintas ocupaciones, como el comercio
ambulante, los servicios, la construccion, entre otros oficios.

La migracién de jornaleros agricolas se convirtid en una estrategia de sobre-
vivencia para un gran nimero de familias campesino-indigenas del occidente
guatemalteco vy, al mismo tiempo, se constituyd en un soporte imprescindible
de la economia de esta regidén de México. Este proceso migratorio ha estado
ligado indisolublemente al desarrollo de la economia agricola de la region, a tal
punto que un proceso no se puede entender sin el otro.?

Ademés de las entradas documentadas de trabajadores guatemaltecos a Mé-
xico, existe un proceso de internacion de trabajadores indocumentados que se
dirigen principalmente a los municipios ubicados muy cerca de la linea fronteri-
za. En general, el proceso de contratacién se sigue realizando a través de inter-
mediarios, conocidos como “contratistas”, “enganchadores” o “habilitadores”,
aunque en algunas de las fincas de la regién ya no se recurre a la contratacién de
trabajadores usando intermediarios, pues los trabajadores llegan por su cuenta
porque ya conocen el lugar.2®

Las mujeres guatemaltecas cubren los servicios domésticos de una parte
importante de los hogares de Tapachula. Emigran solas y algunas con sus hijos e
hijas cargados en la espalda. Aunque en México las trabajadoras del hogar estan

21 Coello Teresa y Duarte Rolando, La decision de Marcharse Los pueblos indigenas migrantes de Guatemala y Chiapas ,

Inter Pares de Canada Consejeria en Proyectos , Guatemala, 2007, pp. 51 - 73
» Angeles Cruz, Hugo, “Trabajadores agricolas de Guatemala en Chiapas”, Revista I[CHAN TECOLOTL, Centro de

;(nﬁsggaciones y Estudios Superiores en Antropologfa Social, Junio 2019
" 1D




Universidad Auténoma de Chiapas

protegidas por legislacion laboral, las guatemaltecas no lo saben y frecuente-
mente son victimas de abusos laborales, de violencia y acoso. %

De igual manera mujeres indigenas de Quiché, San Marcos y Huhuetenango
forman parte del comercio informal, de la nifiez de la calle, de los limpiavidrios
en los semaforos en Tapachula, donde también se ocupan como trabajadoras
sexuales o prostitutas en condiciones de muy poco control sanitario y alta vul-
nerabilidad de sus derechos civiles. A menudo son victimas de trata y trafico
humano, lo mismo que sus hijas e hijos.?®

En Chiapas cuatro de cada diez personas tienen menos de |8 anos de las
cuales el 83.8% vive en pobreza, a nivel nacional se ocupa el primer lugar
en poblacién infantil.?” En regiones como los altos de Chiapas nifias y nifios
indigenas han muerto por causas prevenibles como enfermedades diarreicas e
infecciones respiratorias agudas, en 2017 la entidad se ubicé en el noveno lugar
nacional en mortalidad infantil 3 y la situacién adn no ha cambiado mucho.

La desercion escolar es alarmante, miles de jévenes terminan sus estu-
dios con la educacién secundaria. En Chiapas siete de cada diez adolescentes
concluyen su educaciéon basica lo que coloca al estado con el segundo menor
promedio de escolaridad a nivel nacional '

Uno de los parametros de la violencia contra la infancia es el nimero de
embarazos adolescentes de nifias de 10 a 14 afos lo que coloca al estado en
la segunda tasa mas alta del pais. Aunado a lo anterior en 2018 y lo que va de
2019 han desaparecido 146 nifias, nifios y adolescentes, y 7 nifas y adolescen-
tes fueron asesinadas.*?

En el contexto de la violencia social e institucional se ha generado el des-
plazamiento forzado de més de tres mil nifias, nifios y adolescentes en 2017 y
2018 que aln no pueden retornar a sus comunidades de origen. Miles también
que vienen viajando de diferentes paises de América Central son detenidos y
sometidos a tratos crueles, humillantes y entornos torturantes, ya que los alber-
gues destinados para la proteccién y atencién integral, terminan siendo anexos
de las estaciones migratorias, privandoles de su libertad.

En el 2018 fueron detenidos 31,717 nifios, nifias y adolescentes, de los cua-
les el 81.86% fueron deportados de forma inmediata sin garantizar el cumpli-
miento del debido proceso o de acceso a la proteccién internacional; no existen
datos desagregados sobre nifos, nifas y adolescentes solos, no acompanados ni

%7 Arriola, Aura Marina, Tapachula “la perla del Soconusco”, ciudad estratégica para la redefi nicién de las fronteras. FLAC-

SO Guatemala. Guatemala, 1995.
% Monzé6n, Ana Silvia, Las Viajeras invisibles: Mujeres Migrantes en la Regién Centroamericana y el sur de México, Con-

sejerfa de Proyectos, Guatemala, 2006
2"La Infancia Cuenta 2017, REDIM con base a datos de CONEVAL 2016
30 La Infancia Cuenta 2017, REDIM con base a datos de CONAPO 1990-2010, 2010-2030
3! Encuesta Intercensal 2015, INEGI
I %I%el Xojobal AC y Colectivo de Mujeres de San Cristébal de Las Casas, (COLEM)
i
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acompafados; de enero a febrero del ano 2019 han habido 5121 detenciones
y 3692 deportaciones.**

En los casos de nifas, nifos y adolescentes victimas del delito, la Procuradu-
rfa de Proteccion, ha sido omisa en el cumplimiento de las funciones que marca
la LGDNNA y su homdloga estatal, para determinar, coordinar la ejecucién y
dar seguimiento a las medidas de proteccidn especial, ademas de representar,
proteger y defender legalmente a la nifez.

Es imposible el acceso a servicios de salud oportunos y de calidad, a la im-
particién de la justicia, y a condiciones que permitan la superacion de la pobreza
que marca la cotidianidad de las familias indigenas de la frontera sur de chiapas
esto se debe a la falta de voluntad politica, a instituciones debiles y al ejercicio
discrecional y opaco del presupuesto publico.

La UNICEF ha sostenido que entre la poblacién indigena, las nifias, nifos y
adolescentes que sélo hablan una lengua indigena son los que sufren un mayor
rezago. Entre estas comunidades, | de cada 10 nifios y nifias no van a la escuela
con regularidad. Por otra parte, aunque si van a la escuela, la mayorfa no recibe
clases en su lengua materna lo que les dificulta enormemente el aprendizaje.

Otro desafio se presenta en relacién a la educacién de la nifiez migrante en
Chiapas se cuentan con 29 instituciones educativas para atender a nifas, nifios y
adolescentes migrantes principalmente de Guatemala, Salvador, Honduras, quie-
nes tienen derecho a los programas que se manejan en la region. En los municipios
fronterizos de Tuxtla Chico, Cacahoatén y Frontera Hidalgo, se localizan la mayoria
de estos espacios educativos. Los menores migrantes que van de paso con la idea
de llegar a los Estados Unidos, estudian de uno a tres afios, pero otros se quedan
y concluyen estudios de nivel superior.

Un ejemplo del servicio educativo es la telesecundaria 1415 “José Francisco
Blake Mora” fundada en 2012 siendo la Unica binacional en su tipo existente en
la Frontera Sur del pals, atendiendo a jévenes de Guatemala, El Salvador y Hon-
duras, aparte de los nacionales, con base a los acuerdos educativos que existen
con las autoridades centroamericanas. En esta escuela se atiende a los menores
sin importar su nacionalidad y lo Unico que se pide es el deseo de superacion,
aunque muchas veces la falta de recursos o de oportunidades en sus lugares de
origen les impide hacerlo.

Cabe mencionar que en el caso de los alumnos de otras naciones que cul-
minaron su educacién secundaria, pueden regresar a sus lugares de origen para
continuar sus estudios, ya que la documentacién que reciben cuenta con validez
oficial en su pais.*

3 Estadisticas 2018, Secretaria de Gobernacién gSEGOB) — Unidad de Politica Migratoria
PUNICEE Inclusion educativa, programas, 201 https://wwwunicef.orﬁ;mexioo/ inclusi%C3%B3n-educativa
36 Cuarto Poder, Egresa generacion ‘de telesecundaria binacional, julio

mx/chiapas/egresa-generacion-de-telesecundaria-binacional /250696

2018, disponible en https://www.cuartopoder.
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No obstante existen escuelas indigenas y comunitarias que, ademas de carecer
de recursos para el mantenimiento de sus instalaciones y equipo escolar, no cuentan
con ninglin docente que hable las lenguas maternas de los estudiantes, por lo que las
clases se imparten en un segundo idioma como el espafiol. Como consecuencia, |
de cada 10 adolescentes que sélo habla una lengua indigena y esta en edad de asistir
a la preparatoria o al bachillerato atin cursa la primaria o secundaria.*”

Ante los retos descritos, existen al menos dos acciones fundamentales que
urge emprender, para garantizar las condiciones para la supervivencia y de-
sarrollo de todas las nifias, nifios y adolescentes de Chiapas y en lo particular
de los indigenas migrantes que se encuentran en la frontera son: la correcta
asignacién de presupuesto para la operacién del Sistema de Proteccién Integral
de las Nifas Nifos y Adolescentes (SIPINNA) en los niveles estatal y municipal,
asi como el fortalecimiento de las Procuradurfas de Proteccion de NNA de los
Sistemas DIF

Un desafio méas se presenta con la discriminacién por origen étnico, en un
informe presentado en noviembre de 2017 en el marco de la visita oficial a
México de la Relatora Especial de las Naciones Unidas sobre la situacién de los
derechos de los Pueblos Indigenas,*® se argumenta que las personas por su con-
dicién de etnia y clase reciben malos tratos, ofensas, exclusién, segregacion, etc;
asimismo que las dependencias gubernamentales e instituciones privadas como
los bancos al entregarles apoyos de programas les mantienen haciendo largas
filas bajo los rayos del sol o la lluvia, o designando una sola caja para la entrega
de dinero, manteniendo la fila en la calle mientras los clientes preferentes que en
su mayorfa son no indigenas pueden mantenerse al interior sentados. Aunado
a lo anterior se niega el acceso de mujeres, nifias, nifos y hombres indigenas
a ciertos hoteles, restaurantes y tiendas, asi como el maltrato y la explotacion
laboral a trabajadoras(es) en lo general, pero de manera particular es mas cruda
entre la poblacién indigena.*

Derivado de lo anterior se establece que las mujeres indigenas viven cuatro
niveles de discriminacién: por ser mujeres, indigenas, pobres y por su origen rural.

Una nueva complejidad se ha presentado de acuerdo al Informe Anual 2018
sobre avances y desafios para la nifiez v la adolescencia en México de la UNI-
CEF, es el aumento del flujo migratorio que genero que la Procuradurfa de Pro-
teccion de Chiapas y a las procuradurfas municipales brindaran a 1,065 nifios,
nifias y adolescentes servicios de proteccién especial.

YINEE-UNICEE Panorama educativo de la poblacion indigena y affodescendiente 2017, INEE-UNICEF, México, 2018.
3% El informe tenfa como propésito ampliar fa informacion’a la realidad especifica del estado de Chiapas
% Informe sobre la situacion de los derechos de los Pueblos Indigenas de Chiapas, noviembre de 2017, pp 18-19, disponible

en https://frayba.org. mx/wp-content/uploads/2017/11/171121_Informe-Chiapas_Relatora-de-Pueblos-Indigenas.vf_.pdf
“ UNICEE UNICEEF present6 hoy su Informe Anual 2018: Avances y desafios para la nifiez y la adolescencia en México,

comunicado de prensa, 7 de mayo de 2019, disponible en https://www.unicef.org/mexico/comunicados-prensa/unicef-

present%C3%B3-hoy-su-informe-anual-2018-avances-y-desaf%C3%ADos-para-la-ni%C3%B 1 ez-y-la
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UNICEF ha sefialado que mas de 12,000 personas, entre ellas 3,000 nifas,
ninos y adolescentes, han cruzado de Tecun Uman, Guatemala, a Tapachula,
México, desde el |17 de enero de 2019, por lo que es fundamental garanti-
zar la proteccion especial para estos nifios, particularmente para aquellos que
viajan solos. De acuerdo con estadisticas oficiales del gobierno mexicano, mas
de 30,000 nifias, nifios y adolescentes de Honduras, Guatemala y El Salvador
estuvieron en centros de detencién en 2018.

En el mes de abril del 2019 organizaciones no gubernamentales agrupadas
en la Red por los Derechos de la Infancia y la Adolescencia en Chiapas (Redias)
exigieron al gobierno del Estado de Chiapas la instalaciéon de una mesa perma-
nente de didlogo interinstitucional para la creacion de rutas de atencidon a NNA,
en el marco de la crisis humanitaria que se vive en la frontera sur con el actual
éxodo migratorio.*?

Propuesta para mejorar la proteccién de los derechos de las nifas,
nifos y adolescentes indigenas migrantes en Chiapas. Capacita-
cién al personal de la Procuraduria especial

La Procuraduria Federal de Proteccién de Nifas, Nifios y Adolescentes, se encarga
de desarrollar lineamientos y procedimientos para la restitucion de sus derechos,
precisar qué servicios se requieren y que instituciones deben actuar en cada caso
atendido para asegurar dicha restitucién de manera integral.

La proteccién integral incluye atencion médica y psicoldgica, seguimiento a las
actividades académicas y entorno social y cultural, ademas de la inclusiéon, en su
caso, de quienes ejerzan la patria potestad, tutela o guarda y custodia de nifias,
nifos y adolescentes en las medidas de rehabilitacién y asistencia.

El equipo de caso de la Procuraduria se constituye como garante de la res-
titucidn integral de derechos de cada NNA, porque se asegura que estén reci-
biendo todos los servicios que requieren, durante el tiempo necesario y en la
medida adecuada. Estd en contacto con la NNA y su familia, y puede detectar
situaciones en las que se estan vulnerando sus derechos. Se articula con las ins-
tituciones del Estado para trabajar como grupos multidisciplinarios hasta lograr
que se ejecuten las medidas de proteccidon especial y restitucion integral, es
decir, para que se brinden las acciones especializadas (salud, educacién, protec-
cién social, procuracién y administracion de justicia, cultura, deporte) y todas las
necesarias en cada caso para que NINA accedan a sus derechos.

“TUNICEE Alrededor de 3,000 nifios migrantes han cruzado de Guatemala a México desde mediados de enero, comunicado

de prensa, 30 de enero 2019, disponible en https://www.unicef.org/mexico/comunicados-prensa/alrededor-de-3000-ni%-

C3%B1 os—migrantes-han—cruzado—de-éuatema.la—m%C3%A9xioo—desde—mediados
# Conformada por Aldeas Infantiles SOS México en Chiapas, Alianza por la Salud, Alimentacién y Nutricién en Chiapas

(ASAN), Centro de Derechos Humanos Fray Matfas de Cérdova A.C., Chantiik Taj Tajinkutik A.C., Desarrollo Educativo
Suenifios A.C., Foro para el Desarrollo Sustentable A.C., Melel Xojobal A.C., Tierra Roja Cuxtitali Centro Comunitario
A.C., Voces Mesoamericanas. Accién con Pueblos Migrantes A.C. y World Vision México
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Deben representar, proteger y defender legalmente a NNA. Se acerca a
NNA vy sus familias, asi como a quienes estén encargados de ejecutar medidas
de proteccion especial para dar seguimiento a todas aquellas que fueran inclui-
das en el plan de restitucién de derechos, para asegurar que se cumplan y que
quienes las ejecutan actien de manera oportuna y articulada. Constata que
todos los derechos vulnerados o restringidos estén garantizados y cuando éste
sea el caso, cierra el caso.

En el caso de Chiapas la instancia encargada se denomina Procuraduria de
Proteccion de Nifas, Ninos, Adolescentes y la Familia y al igual que la Procura-
durfa Federal, en lo que respecta a la determinacién, coordinacion y seguimien-
to de medidas de proteccién especial, logran estar en contacto con las familias
y NNA.

Cuenta con oficinas regionales para tener espacios cerca de las localidades,
municipios o ciudades que les corresponda atender, como una medida necesaria
de desconcentracién, a efecto de lograr la mayor presencia y cobertura posible.*

La ley obliga a los municipios de Chiapas a contar con un area o servidores
publicos que fungiran como autoridad de primer contacto con NNA vy seran
el enlace con las instancias locales y federales competentes, para trabajar en
coordinacién con la Procuradurfa Local, especialmente en el momento de la
deteccién de casos. Se pide a los municipios ademas contar con un programa
de atencidn y sus propios Sistemas de Proteccién por medio de los cuales se
coordinaré a los servidores publicos municipales cuando en la operacién, verifi-
cacion y supervision de las funciones y servicios que les corresponden, detecten
casos de violacién a los derechos contenidos en la Ley, a efecto de que se dé
vista a la autoridad competente.

El Programa Estatal de Proteccién de Nifias, Nifios y Adolescentes (PROES-
PINNA) no esta claramente considerado en el Plan Estatal de Desarrollo 2019-
2024 de Chiapas lo que implicarfa que los objetivos y estrategias en favor de
los derechos de nifas, nifios y adolescentes quedarian nuevamente fuera de la
agenda estatal.

Esto representa dificultades para detener vy revertir condiciones que afectan
el buen vivir de los méas de dos millones de nifas, nifios y adolescentes que
viven y transitan en la entidad. Por lo anterior se necesitan acciones urgentes en
el marco de las competencias de los tres niveles de gobierno.

Como es la incorporacién del PROESPINNA, aprobado en noviembre de
2018, en el Plan Estatal y los Planes Municipales de Desarrollo y asignar recur-
sos para su adecuada implementacion.

También se requiere implusar la instalacién y funcionamiento de los 124 Siste-
mas Municipales de Proteccién con la participacion de actores de la sociedad civil.

% Ley General de Derechos de Nifas, Nifios y Adolescentes articulo 124”.
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Observar y respetar el principio del interés superior en el disefio, ejecucién,
seguimiento y evaluacién de las politicas publicas dirigidas a la nifiez y en todas
las decisiones y actuaciones del Estado.

Generar las condiciones, los espacios y los mecanismos para que nifas,
ninos y adolescentes sean escuchados y tomados en cuenta para la formulacién
del Plan Estatal de Desarrollo y en la toma de decisiones sobre todos los asun-
tos que les afectan.

Fortalecer las Procuradurias de Proteccién a nivel estatal y municipal ga-
rantizando que cuenten con recursos técnicos, financieros y operativos y un
adecuado seguimiento. En este sentido para mejorar las politicas publicas en
la materia en los municipios fronterizos con poblacion indigena de Chiapas se
propone generar programas de capacitacion al personal de dichas instituciones
pertinentes a la realidad que se vive en esa regién.

Se trata de disefiar un programa de capacitacién de caracter social con temas
que amalgamen la interculturalidad con los principios que rigen la proteccion de
los derechos de la nifez y la adolescencia, de forma que se propicie y desarrolle la
convivencia en la diversidad cultural.

Lo anterior requiere integrar campos del ser, el saber, el hacer y el convivir
mediante conceptos, procedimientos, valores y actitudes que orienten la en-
sefanza y el aprendizaje de las fuentes mismas de los sistemas normativos de los
pueblos originarios de México en general, y, en lo particular, de las comunidades
en las que conviven y dialogan todos los dfas; definiendo asi su identidad cultural
e impulsando el respeto, la gestion e interaccion de las diferencias.

Quien pertenece a un pueblo originario se encuentra en un plano de coexis-
tencia entre al menos dos sistemas juridicos, el hegemonico o estatal y el interno
o propio del pueblo originario; en tales circunstancias se requiere entender al
derecho como un producto de la constante interseccion de diferentes érdenes
legales que regulan al mismo tiempo las mismas conductas.**

El pluralismo legal o interlegalidad es una alternativa que deja a un lado la
mera coexistencia de diferentes sistemas normativos en un mismo espacio po-
litico, y se orienta hacia el andlisis de la existencia de diferentes espacios legales
superpuestos, interpenetrados y mezclados en nuestras mentes tanto como en
nuestras acciones legales.®

Es una interseccion de diferentes érdenes legales en los que existe una rela-
cién entre el pluralismo juridico y el pluralismo cultural que en sociedades que
han pasado por procesos de colonizacién como el caso de las latinoamericanas
son mas dicientes, debido a que en un espacio determinado se hallan distintas

# Santos, Boaventura de Sousa, “Law: A Map of Misreading. Toward a Postmodern Conception of Law”, Journal of Law
4asn;iz,Saciet‘)/, nim.14, 1987, pp. 279-302.
em
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culturas con su propia Teorfa del Derecho y pluralismo juridico con sus respec-
tivas practicas juridicas o regulativas. *

Por lo expuesto no es facil para los ciudadanos, organizaciones sociales, actores
politicos, servidores publicos, abogados vy jueces adoptar un concepto mas amplio
de derecho que, al reconocer la pluralidad de érdenes juridicos, permita desco-
nectar parcialmente el derecho del Estado y reconectarlo con la vida y la cultura
de los pueblos. ¥

En esas circunstancias no se puede considerar democratico aquel Estado
que desconozca o combata los sistemas alternativos, pues equivale a excluir a
las minorfas y diferencias, dado que la finalidad de la democracia no es incorpo-
rar esos grupos se trata de organizar la convivencia con ellos, eso solo se admite
con la alternatividad de sistemas legales distintos.

Desde lo politico, se sostiene que el pluralismo juridico es un proyecto
emancipatorio que pretende ayudar a consolidar una democracia coherente
en América Latina, basdndose en una visién no instrumentalista del Derecho,
seglin la cual, las estructuras sociales y sus respectivos actores se encuentran
en permanente cambio de influencias y continlia reacomodacién, lo que hace
posible la reconstruccién critica del mundo juridico hacia una reordenacién de
caracter politico.*

En el caso de los sistemas juridicos indigenas, el pluralismo juridico resulta ser
una oportunidad para que en los Estados se les permita funcionar eficazmente
ya sea como parte de los sistemas juridicos nacionales o paralelamente a éstos.

El traslado de la interlegalidad a un programa de capacitacion dirigido al
personal de la Procuraduria de Proteccién de los nifios, nifias y adolescentes y
la familia del estado de Chiapas les aportard una formacion integral que consi-
dera el saber hacer y el saber ser, conocimientos basicos de diversidad cultural
y linglistica, asf como las actitudes y la disposicion para la construccién de co-
nocimiento desde perspectivas diferentes, vy el didlogo vy las habilidades para la
investigacién, el andlisis critico y la construccion del didlogo intercultural.

Algunas de las areas de oportunidad que se proponen para el programa de
capacitacion son las siguientes:

Taller de didlogo intercultural. Con el objetivo de promover un proceso de
interlocucion y aprendizaje en reciprocidad, favoreciendo las condiciones para
la integracién de saberes derivados de culturas diversas, las cuales se enriquecen
unas a otras.

% [bidem,
7 Santos, anventura Sousa, Refundacion del Estado en América Latina. Perspectiva desde una epistemologia del sur, Bogotd,

Siglo del Hombre, 2010, p.107
%Zorreas Oscar. “Cultura juridica, poder judicial y plurahsmo juridico”, Sociologia del Derecho. Culturas y sistemas juridicos

[om[uzmdox Regulacion, cultura juridica, multicull pluralismo juridico y derechos humanos, México, UNAM, 2010,

B’ Stavenhagen, Rodolfo, Derecho Indigena y Derechos Humanos en América Latina, Editorial Colegio de México, México,
1998. p. 15.
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Derecho a la identidad cultural. Con la intencién de reflexionar acerca de
la coexistencia de diferentes culturas, cada una con su propia lengua, tradicién,
religidon, cosmovision y sistema normativo, toda vez que cada pueblo o comu-
nidad cuenta con un esquema propio de valores. Los anteriores factores deben
ser tomados en cuenta para promover el respeto a las diferencias.

Patrimonio cultural de los pueblos originarios de México. Con la intencién
de incorporar los saberes diversos de los pueblos originarios, entendidos como
el conjunto de conocimientos préacticos, experimentales y reflexivos que se
transmiten por generaciones, mediante un mecanismo de pedagogia comunita-
ria, a los contenidos de la ciencia del derecho.

Cosmovision de los pueblos originarios. Con la finalidad de estudiar los di-
ferentes aspectos que determinan en los pueblos y las comunidades originarias
la forma de ver y entender el mundo que los rodea.

Lengua originaria. Con el objeto de establecer comunicacién directa con los
individuos hablantes de otra lengua originaria, logrando, con ello, entender los
saberes de los pueblos y las comunidades desde otra visién.

Derivado de este programa de capacitacion sera probable en corto tiempo
elaborar protocolos de actuacién para intervenir en la proteccion de los nifios,
nifas y adolescentes indigenas en sitios fronterizos con el fin de asegurar la
proteccién de sus derechos.

De igual manera sera posible implementar y fortalecer medidas para cumplir
con el deber de actuar con debida diligencia para prevenir, sancionar y erradicar
la violencia contra las nifas, nifios y adolescentes indigenas, incluyendo esfuer-
zos concretos para cumplir con las obligaciones de prevencion, investigacion,
sancién y reparacion de violaciones de los derechos humanos y considerar los
agravantes correspondientes dada la edad de la victima.

Reflexiones finales

Se ha demostrado lo complejo que resulta brindar proteccion efectiva a las
nifas, ninos y adolescentes indigenas migrantes en la frontera sur en atencién
a la propia diversidad cultural, dado que los menores migrantes indigenas que
ingresan a México ademas de traer consigo la problematica propia de la migra-
cién, comparten de inmediato la desatencién que existe respecto a la nifiez y
adolescencia en las politicas publicas operadas por el gobierno federal v local,
aunado al hecho de padecer de discriminacién por su origen étnico.

Es urgente disefar estrategias para la proteccion de los derechos de la nifiez
y adolescencia migrante indigena en escenarios fronterizos siendo una opcién
la utilizacién de criterios de interculturalidad que fortalezcan los principios que
guian las acciones de los gobiernos federal, local y municipal.
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La identidad diferenciada de la nifiez indigena genera una carga para los Es-
tados, que se traduce en la implementacion de todas las medidas adecuadas y
necesarias dirigidas a promover y proteger el derecho de estos a vivir de acuer-
do con su propia cultura, religidn, idioma y en su propio territorio.

Esa proteccién especial que gozan los nifios y nifias indigenas se debe refle-
jar en los procedimientos administrativos vy judiciales. Por lo anterior, los Estados
deben adoptar medidas apropiadas, de orden administrativo, legislativo y de otra
indole, hasta el maximo de los recursos de que disponga para dar efectividad a los
derechos de los nifos.

Desde la década de los ochenta del siglo pasado la frontera sur de México
ha cobrado importancia estratégica en lo particular el estado de Chiapas se
convirtid en centro de atencidn debido a su ubicacidn geopolitica y en los no-
venta por el movimiento zapatista en su territorio.

En los 19 municipios de la entidad que son fronterizos habitan Pueblos In-
digenas fundamentalmente de origen maya; algunos de ellos provenientes de
Guatemala. Por lo anterior estos pueblos se encuentran en ambos lados de
la frontera y por ende deben acatar las reglas de al menos dos sistemas nor-
mativos de caracter nacional, uno local y el propio, este Ultimo en virtud del
reconocimiento que la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos
desde la reforma del 2001 hace al autogobierno y a la autodeterminacién de
dichos colectivos.

En Chiapas, el 40% de la poblacidn son nifas, nifos y adolescentes. 3 de
cada 10 hablan una lengua indigena. El 82% del total de personas menores de
| 8 afios vive en pobreza.

Precisamente esos altos indices de pobreza y corrupcién en el Estado com-
prometen gravemente el cumplimiento de los derechos a una vida sana y agra-
van uno de los indices de mortalidad infantil més altos del pafs.

Por otro lado en los casos de nifias, nifios y adolescentes victimas del delito,
la Procuraduria de Proteccidn, ha sido omisa en el cumplimiento de las funcio-
nes que marca la LGDNNA vy su homdloga estatal, para determinar, coordinar
la ejecucidn y dar seguimiento a las medidas de proteccién especial, ademas de
representar, proteger y defender legalmente a la nifiez.

Es imposible el acceso a servicios de salud oportunos y de calidad, a la impar-
ticién de la justicia, y a condiciones que permitan la superacién de la pobreza que
marca la cotidianidad de las familias indigenas de la frontera de chiapas con falta de
voluntad politica, una institucionalidad fragil, y el ejercicio discrecional y opaco del
presupuesto publico.

La asignacion de presupuesto para la correcta operacién del Sistema de
Proteccion Integral de las Nifias Nifos y Adolescentes (SIPINNA) -tanto a nivel
estatal como municipal- asi como para el fortalecimiento de las Procuradurfas de
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Proteccién de los Sistemas DIF son acciones fundamentales e impostergables,
para garantizar condiciones para la supervivencia y desarrollo de todas las nifias,
ninos y adolescentes.

Todas las formas de violencia y discriminacion contra los pueblos indigenas
afectan de manera particular y diferenciada a la infancia. Se debe impulsar la
instalacién y funcionamiento de los |24 Sistemas Municipales de Proteccidn con
la participacion de actores de la sociedad civil y que se fortalezcan las Procura-
durfas de Proteccién a nivel estatal y municipal, garantizando que cuenten con
recursos técnicos, financieros y operativos y un adecuado seguimiento.

La implementacién del PROESPINNA, aprobado en noviembre de 2018, la
incorporacion del tema en el Plan de Gobierno Estatal y en los Planes Municipa-
les de Desarrollo en 2019 ha sido un avance, sin embargo se requiere de una
mejor respuesta de los tres niveles de gobierno como lo es fortalecer las Pro-
curadurias de Proteccién a nivel estatal y municipal garantizando que cuenten
con recursos técnicos, financieros y operativos y un adecuado seguimiento. En
este sentido para mejorar las politicas publicas en la materia en los municipios
fronterizos con poblacién indigena de Chiapas se propone generar programas
de capacitacién al personal de dichas instituciones pertinentes a la realidad que
se vive en esa regién.

Disefar un programa de capacitacién de caracter social con temas que amal-
gamen la interculturalidad con los principios que rigen la proteccién de los de-
rechos de la nifiez y la adolescencia, de forma que se propicie y desarrolle la
convivencia en la diversidad cultural.

El traslado de la interlegalidad a un programa de capacitacion dirigido al
personal de la Procuraduria de Proteccién de los nifios, nifias y adolescentes y
la familia del estado de Chiapas les aportara una formacion integral que consi-
dera el saber hacer y el saber ser, conocimientos basicos de diversidad cultural
y linglistica, asf como las actitudes y la disposicion para la construccién de co-
nocimiento desde perspectivas diferentes, vy el didlogo vy las habilidades para la
investigacién, el andlisis critico y la construccion del didlogo intercultural.
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“El Acceso a La Justicia de los Nifios, Nifas

y Adolescentes Migrantes en el Estado de
Chiapas”

Luis Manuel Martinez Vela

Introduccién

La situacién que viven las nifas, nifos y adolescentes migrantes (NNA) que
llegan a nuestro pais para permanecer en él, transitar, o bien que parten del
mismo, resulta alarmante frente a las politicas publicas encaminadas a restringir
su acceso al Estado mexicano, que se han intensificado como resultado de las
directrices impuestas por Estados Unidos a fin de detener el flujo de migrantes
a su territorio. De manera cotidiana apreciamos en distintos medios de comu-
nicacion, vulneraciones graves a los derechos fundamentales de la nifiez mi-
grante, sometiéndola a condiciones que atentan contra su dignidad, lesionando
su integridad personal, privandolos de la posibilidad de establecerse en un lugar
donde puedan ejercer libremente sus derechos y desarrollarse plenamente en
una etapa que resulta sensible para la construccién psico-biofisica de la persona.

El presente documento constituye un esfuerzo por evidenciar a través de la
reflexion, la trascendencia que tiene el acceso a la justicia para la nifez migrante.
En esta légica, partiré de las directrices juridicas vigentes en el Estado mexicano
en materia de migracién, a fin de identificar su observancia en Chiapas. Esta
entidad federativa guarda un papel protagdnico en materia de migracién, toda
vez que anualmente tiene lugar el ingreso a través de su territorio de miles de
NNA provenientes en su mayoria de Centroamérica, convirtiéndose asimismo
en el punto de origen de nifiez migrante hacia el norte del pals y los Estados
Unidos. Frente a las vulneraciones que experimenta la nifiez de manera habitual
durante la migracion, el acceso a la justicia surge como herramienta capaz de
hacer posible la justiciabilidad de los derechos fundamentales. Sin embargo, su
implementacién en el dmbito material no tiene verificativo para muchos NNA,
volviéndose un elemento distante, lejano a la realidad que prevalece para la
nifez que migra sin documentos en busca de un escenario distinto.

Con base en lo anterior, haré énfasis por un lado en el catdlogo de instru-
mentos, jurisprudencia, directrices y principios juridicos existentes en materia
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de acceso a la justicia, migracion y nifiez, para posteriormente abordar el pa-
pel que tienen los operadores judiciales en su aplicacién e interpretacion. La
situacion que actualmente vive México en materia de migracion, y de manera
particular Chiapas, conmina a proponer medidas encaminadas a salvaguardar
los derechos de la nifez migrante. El acceso a la justicia demanda operadores
judiciales sensibles a la dinamica de la migracién, a las necesidades y caracteris-
ticas particulares de las NNA, procurando resoluciones que tutelen de manera
puntual sus derechos, brindando certeza ante las transgresiones que sufren a
lo largo de su recorrido por nuestro pais, el cual inicia en muchos casos, en la
frontera sur.

El Contexto General de las Nifas, Nifios y Adolescentes
Migrantes en la Frontera Sur de México

La ubicacion geogréfica, el vinculo econdmico, politico e histérico entre México
y Estados Unidos, han convertido a nuestro pais en lugar de origen, transito,
destino y retorno de NNA migrantes. En esta ldgica, la migracién constituye
una oportunidad para alcanzar un destino donde las aspiraciones personales
pueden concretarse, brinda la posibilidad de escapar de la realidad en la que se
encuentran. En este transcurso, la nifiez migrante pasa por distintas vicisitudes, '
las cuales como abordaré, pueden impactar y dafar severamente la esfera juri-
dica fundamental de las NNA, no obstante, subsista la obligacién de los Estados
de tutelar plenamente sus derechos.

México al emprender un proceso migratorio, tratindose de NNA debe
hacer énfasis en salvaguardar sus derechos fundamentales a la luz del interés
superior, principio que subyace como eje rector en todas las consideraciones
que se lleven a cabo respecto de la nifiez. En otras palabras, el acceso a la
justicia y los derechos vinculados con ella, tales como el derecho de audiencia,
el debido proceso, asi como la legalidad y seguridad juridica, el derecho a un
recurso efectivo, asi como aquellos vinculados con la migracidn, reconocidos en
la Constitucidn Politica mexicana, los instrumentos y jurisprudencia nacional e
internacional, deben hacerlo tomando en cuenta dicho principio rector.

Dicho lo anterior, en el presente documento identificaré la trascendencia
que tiene el acceso a la justicia para la nifez migrante que ingresan de manera
irregular a México a través de la frontera sur. Sin embargo, antes de continuar,

' Los NNA-Migracién se ubican en una situacién de extrema vulnerabilidad, no solamente porque sufren en sus paises de
origen, sino también porque la enfrentan en el camino que recorren en donde se encuentran a merced de los posibles abusos
de diversos agentes estatales, as{ como del crimen organizados. Su transito en México como territorio de acogida o de paso,
presenta las mismas amenazas que cualquier persona en situacién migratoria irregular, sin embargo, su vulnerabilidad es
mayor en tanto se encuentran en una ctapa de desarrollo personal.

CoIDH, Opinién consultiva OC-21/24 “Sobre los derechos y garantias de nifas y nifos en el contexto de la migracién y/o
en necesidad de proteccién internacional” Corte Interamericana de Derechos Humanos Publicada el 19 de agosto de 2014,

pérr. 35. Consultada [16 de mayo de 2019] Disponible en: https://www.acnur.org/5b6ca2644.pdf
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abordaré brevemente la terminologia que refiere con mayor sensibilidad y
acierto a la nifez que migra de manera irregular. En esta logica emplearé el
término “ninez”, o “NNA migrante”, y no el de “menor”, comprendiendo a
todas aquellas personas que no cumplen adn los |8 afos, las cuales “se encuen-
tran fuera de su pals de origen, o nacionalidad, para trabajar o reunirse con su
familia, o cambiar de residencia de manera temporal o definitiva, y que tienen
una condicién migratoria irregular, ya sea que se encuentren acompafiados o
no, por un familiar”.2

En esta légica la voz “NNA’, o bien la de “nifez”, de acuerdo con los trata-
dos internacionales en la materia,® resulta mas afortunada que la de “menor”,
toda vez que ésta puede trascender de manera desfavorable, al implicar una
referencia unilateral, ya que dicha expresién, (la de “menor”) puede asumirse
o interpretarse como una relacién de supra subordinacién entre un adulto y
las NNA, en tanto la de “nifez”, apela a considerarlos como personas capaces
de gozar de los derechos fundamentales.® Asimismo, es oportuno mencionar
que al referirse a la nifiez, primero debemos de hacerlo como NNA, v poste-
riormente como personas migrantes, ya que el estatus migratorio cambia de
acuerdo con los parametros que fija cada Estado. En otras palabras, “Un nifio es
nino ante todo, su calidad de extranjero o alin més de migrante irregular, es algo

2Ortega Velazquez, Elisa, Los nirios migrantes irregulares y sus derechos humanos en la prictica europea y americana: Entre el
ga q g g y J

controly la proteccién, México, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nueva serie, afio XLVIII, nim., 142, enero-abril
de 2015, p. 188,

3 En el dmbito internacional existen varios instrumentos que refieren a este grupo de personas como “nifios”, tal es el caso
de: la Convencién sobre los Derechos del Nifio de 1989, la Declaracién de los Derechos del Nifio de 1959, la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos de 1969, Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
en Materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de 1988, La Convencién sobre la Eliminacién de todas las
Formas de Discriminacién contra la Mujer de 1979, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966, el

Pacto Internacional de los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de 1966 entre otros documentos internacionales,
Es por ello indispensable descubrir lo que describe nuestra forma de referirnos a nifas, nifios y adolescentes. A través del

leguaje se construyen relaciones de poder, y en el caso de las personas menores, una condicién de incapacidad. El vocablo
menor refleja una situacién relacional en la que siempre habrd un mayor, por la que a primera vista parece desaconsejable
su uso, y es precisamente ésta la primera de una serie de razones que motivan la argumentacién a favor de cambiar esta
denominacién fuertemente arraigada en el léxico juridico.

El término menor [...] en el derecho es utilizado como sustantivo, tanto en la doctrina como en la legislacién de habla his-
pana. Este término es el més frecuente — o por lo menos solfa serlos hasta que hace muy poco tiempo- en el émbito juridico,
tanto en las normas juridicas como en el medio jurisdiccional. En ocasiones se utiliza més bien como una abreviatura de
menor de edad, en tanto expresa una condicién.

Al hacer referencia a alguien menor de edad estamos describiendo una circunstancia, un estado en el que se encuentra la
persona durante los primeros afios de su vida. Se trata de un término eminentemente juridico, pues claro que se es menor
de edad porque no se ha alcanzado la mayorfa de edad que la generalidad de los sistemas juridicos modernos prevén como
requisito para tener capacidad plena en el ejercicio de los derechos. En realidad, cuando se dice menor de edad se estd
diciendo persona menor de edad, pues en si misma esta expresion carece de significacién alguna, mds que en referencia a
describir la situacién de la persona al no haber alcanzado la mayoria de edad.

La expresion nia, nifio y adolescente [....] es la mds utilizada actualmente [....] Las razones no son gratuitas, pues en primer
término, nifio es la denominacién que utiliza la Convencién para identificar a sus destinatarios, pero ademds el término
nifio se identifica con la transformacién de la situacién irregular a la proteccion integral. En los afos posteriores a su ratifi-
caci6n, al sistema legal mexicano se han incorporado los términos nifa y adolescente para identificar a todos los miembros
que componen este grupo de poblacién.

Gonzélez Contré, Ménica, “;Menores o nifias, nifios y adolescentes? Reflexiones en el contexto del debate en América La-
tina”, en Pérez Contreras, Marfa de Montserrat, y Macfas Vizquez, Maria Carmen, (Coords) Marco tedrico conceptual sobre
menores versus nifias, ninos y adolescentes. Coleccion Publicacion electrénica, México, IIJ-UNAM, 2011, pp. 35-37
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secundario que no debe obstaculizar ninguna de las garantias previstas para los
nifios, quienes forman parte de un grupo social muy vulnerable” .

Es indispensable abordar y acentuar el uso del término NNA migrantes,
sin el apelativo “ilegales”, toda vez que el término “irregulares” resulta menos
lascivo, designarlos como ‘“ilegales” constituye una referencia que estigmatiza
con base en su estatus migratorio, vinculandose con la comision de delitos.®
“Se deberfa evitar el uso del término ilegal para referirse a los migrantes y a la
migracion, por sus connotaciones negativas asociada a la criminalidad y en [...]
que todo ser humano tiene derecho, en todas partes al reconocimiento su
personalidad juridica”.’

Dicho lo anterior, pondré en contexto en primera instancia el flujo de NNA
migrantes en México, para hacerlo posteriormente en el Estado de Chiapas a
través de algunas cifras que comprenden la Ultima década. Respecto a los NNA
que migraron sin la compania de un adulto a México en 201 |, sumaron 4,129
(mismos que fueron enviados a su pais de origen) en tanto que en 2013 fue de
8,350 lo que constituye un aumento de 102%.8 En este tenor, en el periodo
comprendido entre 2007 a 2013 el Instituto Nacional de Migracién (INM) ubicé
90, 146 casos de NNA devueltos a México, los cuales migraron sin la compaffa
de un adulto a Estados Unidos. Estos nimeros no concuerdan con los 106,978
casos que reporta la Secretaria de Relaciones Exteriores para el mismo pe-
riodo.” En tanto que “En ese mismo lapso en la frontera sur, el INM reportd
21,417 eventos de retorno asistido de nifas, nifios y adolescentes que viajaban
sin compania de un adulto”.'°

De las “88,741 personas extranjeras presentadas hasta noviembre de 2017,
16,694 fueron nifas, ninos y adolescentes, de los cuales 6,866 eran nifas, nifios
y adolescentes no acompanados”.'" Es decir, “En 2017, se identificaron alrede-
dor de 18,300 nifas y ninos migrantes en México, de los cuales mas de 7 mil
viajaban sin la compafifa de un adulto”.'? En la Gltima década, de la totalidad de
NNA que ingresan a nuestro pais a través de la frontera sur, la mayorifa tienen

su origen en paises de Centroamérica. Segiin datos de la CNDH en 2017, de la
> Ortega Veldzquez, Elisa Ortega, Los nifios migrantes irregulares y sus derechos humanos en la prictica europea y americana:

entre el controly la proteccion, Op., Cit,, Nota 2, p.190 » . . . . .
°El termino irregular, incluso resulta compatible con la Convencién de Naciones Unidas sobre Trabajadores Migratorios, en

esta légica, en el Simposio Internacional sobre Migracién que tuvo lugar en Bangkok, se extendié la recomendacién para
aplicar la expresién irregular para comprender el ingreso, salida y retorno de las personas a un territorio determinado, las

cuales no han lleyado a cabo los procedimientos migratorios requeridos por el Estado. /dem,
7 Uni6n Interparlamentaria, Migracion, derechos humanos y gobernanza. Manual para Parlamentarios niimero 24, trad. de

Fernando Pucho, Francia, Unién Interparlamentaria-Organizacién Internacional del Trabajo-Oficina del Alto Comisiona-

do para los Derechos Humanos, 2015, p. 20.
& Alianza MX, Garantia de derechos de ninas, ninos y adolescentes. Miradas al Estado mexicano. Informe alternativo al cuarto

¥ ﬁ{% z’nfo%ne consolidado sobre el cumplimiento de los derechos del nino en México, México, Alianza Mx, 2014, p. 89.
hidem, p.
10

lern.
"W CNDH, Apndlisis Situacional de los Derechos Humanos de las Personas Migrantes, México, CNDH, 2018, s.n.p.
12 Las autoridades migratorias detectaron 18,300 nifas y nifos extranjeros (provenientes del Tridngulo Norte de Centroa-

mérica: Guatemala, Honduras y El Salvador) en territorio mexicano. De ellos, 16,162 fueron retornados a su pais de origen)
Datos de la Unidad de Politica Migratoria de la Secretaria de Gobernacién, Proteccién a la nifiez y adolescencia, Programa

Proteccion a la Infancia, UNICEE 2017, s.7.p
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suma de NNA que son presentados ante la autoridad migratoria en México, mas
del 95% provienen especificamente de Guatemala con 8,364 NNA, de Hondu-
ras 5,066 del Salvador 2,540, en tanto que de otros paises procedian 724, para
arrojar un total de 16,694 NNA.'3

Chiapas constituye la entidad federativa a través de la cual ingresa el mayor
nimero de NNA migrantes centroamericanos, volviéndose el destino de mu-
chos de ellos. Asimismo es un Estado del cual migran NNA hacia el norte de
México y Estados Unidos. '

El caso de Chiapas refleja con nitidez tanto la diversidad de situaciones que afectan
a diferentes categorias de NNA como la magnitud de los desdfios en torno a sus dere-
chos. Con un foco particular en la regién del Soconusco (y dentro de ésta, la ciudad de
Tapachula) [...] nifios chiapanecos que migran hacia Estados Unidos o retornan de alli,
asi como los NNA migrantes (solo o con sus familias) que son detenidos en la Estacién
Migratoria Siglo XXI luego de ser interceptados en alguna parte del territorio mexicano,
para luego -en la casi totalidad de los casos- ser repatriados a sus paises de origen."”

De esta forma, el 80% de los NNA migrantes detenidos en el primer se-
mestre de 2014, (los cuales sumaron aproximadamente 6,462) fueron ubica-
dos en sélo cinco estados de México. “La entidad donde se detuvo a la mayor
cantidad fue en Chiapas con 2,922 a los que le siguieron Veracruz con |,318
Tabasco con |,065; Oaxaca con 629, y Tamaulipas con 528"'¢ Ingresar a México
de manera irregular, da lugar a un sin nimero de vejaciones. Muchos de los
NNA que migran, lo hacen para superar su condicién actual, llevandolos a ellos
y a sus padres o familiares a dejar su hogar, conduciéndoles a evitar los controles
migratorios, toda vez que cumplir con éstos, conlleva un costo (requisitos que
en la mayorfa de los casos supera sus posibilidades materiales). De acuerdo con
el principio de universalidad que atafe a los derechos fundamentales, el ejerci-
cio de la libertad de transito de los NNA que migran debe ser garantizada, de
lo contrario, las aspiraciones de la nifez se extinguen frente a los excesos que
se producen por los operadores del Estado, los instrumentos de tutela especifi-
cos emergen asi, como herramientas indispensables, deteniendo y sancionando
abusos en materia de migracién.

La frontera sur de nuestro pals se ha estrechado, superando la capacidad
material, técnica y profesional de los operadores migratorios, trayendo consi-
go una aplicacidon desordenada de los parametros y directrices normativas que
deben prevalecer en la identificacion y tratamiento de la nifiez migrante. La

5 [dem.

14 Cfr. Gonzdlez Pérez, Luis Radl, [Introduccién] Migrantes. Vices, rostros y suerios compartidos. México, CNDH, 2016, pp.
11,12,13y 102.

5 Center for Gender and Refugee Studies UC Hastings y Universidad Nacional de Lanus, Nitiez y migracion en Centro y

Norte América: causas, politicas, practicas y desafios, trad. de Juan Luis Guillen, ez, al., EUA-Argentina, 2015, p. 33.
16 Pérez Fuentes, Gisela, La proteccion de los ninos migrantes en México: una falacia, Espana, Barataria, Revista Castella-

no-Manchega de Ciencias Sociales, nimero 17, junio 2014, p. 105.
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implementacion de estas politicas tiene como propésito fundamental, impedir
el ingreso de personas migrantes irregulares, entre ellas NNA, mediante pro-
cedimientos arbitrarios, negando entre otros, el acceso a la justicia, vulnerando
con ello sus derechos sustantivos, adjetivos, v el principio de no devolucién."”
México no es el Unico pais que ha instrumentado medidas restrictivas, esto
no justifica la transgresién a los derechos humanos, mucho menos tratandose de
la nifiez, por el contrario, resalta una tendencia global en materia de migracién.
“En los Ultimos anos, en muchos paises y regiones del mundo se ha adoptado
una serie de medidas -acuerdos de readmisién, excepciones de paises seguros,
operaciones de expulsion y no admisién, v la creacion en territorio nacional de

zonas de excepcion legal en las que prevalece la presuncién de no admision- que

debilitan o impiden el acceso efectivo a la justicia de las personas migrantes”.'®

En esta Iégica, un mecanismo empleado para impedir el ejercicio de los
derechos humanos, particularmente el acceso a la justicia con motivo de los
procesos migratorios, se sustenta en la preservacién de la “seguridad nacio-
nal”.'” Estados Unidos por ejemplo, utiliza dicho argumento con estos fines de
manera particular, impidiendo el ingreso a su pals, transgrediendo entre otros,
el derecho al asilo o el refugio.?’ Negar el ingreso con base en la “seguridad na-
cional” afecta la instrumentacién del derecho al debido proceso, al no permitir la
interposicién de recurso alguno que detenga la expulsion. El “orden” y la “salud
publica”' también constituyen directrices bajo las cuales se pretenden legitimar

17 El principio de no devolucién (non-refoulement) estd establecido en la Convencién Americana en el articulo 22 (8),
segtin el cual “en ningtin caso el extranjero puede ser expulsado o devuelto a otro pais, sea 0 no de origen, donde su derecho
alavida o a lalibertad personal estd en riesgo de violacién a causa de raza, nacionalidad, religién o condicién social o de sus
opiniones politicas. El principio de no devolucién implica que “Ningtin Estado Contratante podr4 expulsar ni devolver de
manera alguna a un refugiado a un territorio dentro de cuyas fronteras su vida o libertad puedan correr peligro en virtud
de su raza, religién, nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social u opinién politica” de la manera estipulada en el
articulo 33 (1) de la Convencién de 1951.

Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Capitulo XII, E/ principio de no devolucién, en Movilidad Humana. [Es-
téndares interamericanos], Derechos de los efugiados, apdtridas, victimas de trata de personas y desplazados

>
nternos; Nomas y estiandares del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, EU, CIDH, 2015, p. 221.

i

18 Asamblea General, ONU, Promocidn y proteccion de los derechos humanos: cuestion de derechos humanos, incluidos otros me-
dios de mejorar el goce efectivo de los derechos humanos y las libertades fundamentales, [Versién anticipada editada] A/73/178,
EU, 26 de iulio de 2018, p.12.

' Durante los tltimos afos, las politicas de migracién y de seguridad parecen estar cada vez mds estrechamente relacionadas.
A partir de los ataques del 11 de septiembre de 2001 en Estados Unidos -la migracién ha ocupado un lugar cada vez més
relevante en las politicas de seguridad, bajo el argumento de prevenir la entrada de posibles terroristas-. Este proceso, que
se denomina “securitizacién de la migracién” es particularmente visible en Estados Unidos y se ha extendido a las politicas
migratorias de México y Centroamérica. Armijo, Natalia, lntroduccion. Migracion y segquridad: nuevo desafio en México,

México, CADESE, 2011, p.5.
% En la Opinién Consultiva 21/14 “Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la migracién y/o en necesidad de

proteccién internacional” [OC 21/14] la Corte planteé que sélo es posible asegurar la proteccién internacional admitiendo a
un potencial solicitante del estatuto de refugiado en un pais seguro, garantizando el derecho a buscar y recibir asilo y el respeto
del principio de no devolucién, entre otros derechos, con miras a lograr una solucién duradera a favor de la persona.

Alto Comisionado de las Naciones Unidas para Refugiados (ACNUR)-Centro por la Justicia y el Derecho Internacional
(CEJIL), 3. Ficha técnica sobre el derecho a la no devolucién y no expulsion. Convencién Americana sobre Derechos Huma-
nos, arts. 22.6, 22.8 y 22.9, Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura, art. 13, ACNUR-CEJIL,

2018, p.5

2! En el corto plazo puede existir la tentacién de centrarse en la seguridad después del 11 de septiembre de 2001: pero la
presencia de asuntos de seguridad relacionados con temas de salud, cambios poblacionales, aumento de migraciones en
condiciones de vulnerabilidad, deterioro de recursos, crimen organizado y temas de identidad y gobernabilidad continuard
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procesos arbitrarios que no brindan la posibilidad de hacer valer las garantias de
los derechos humanos. No obstante, estos pardmetros deben encontrar sus-
tento juridico, toda vez que dichas restricciones a los derechos fundamentales,
no pueden ir mas alla de su esencia, dando lugar a una transgresion sin reparos.
Los Principios de Siracusa Sobre Disposiciones de Limitacién y Derogacién del
Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos, sostienen que: “Solamente
se puede invocar la seguridad nacional para justificar las medidas que limiten cier-
tos derechos cuando estas se adopten para proteger la existencia de la nacién, su
integridad territorial o su independencia politica contra la fuerza o la amenaza de la
fuerza”.22 De esta forma “No se podra invocar la seguridad nacional como motivo
para imponer limitaciones o impedir amenazas puramente locales o relativamente
aisladas contra el orden publico”.> Bajo esta premisa, impedir el acceso a los NNA
migrantes se encuentra injustificado, toda vez que “No se podra utilizar la seguridad
nacional como pretexto para imponer limitaciones vagas o arbitrarias y solamente
se podra invocar cuando existan garantfas adecuadas y recursos eficaces contra los
abusos”.?* Finalmente, “La violacién sistematica de los derechos humanos socava la
seguridad nacional y puede poner en peligro la paz vy la seguridad internacionales” >
La discrecionalidad y arbitrariedad que puedan generarse con motivo de la
substanciaciéon de las acciones y procedimientos de la autoridad migratoria, pue-
den revertirse a través del acceso a la justicia en conjunto con los mecanismos
de garantia de los derechos fundamentales, abriendo de esta forma la posibilidad
de hacer justiciables estos derechos. Las autoridades de nuestro pais encargadas
de llevar a cabo los procesos migratorios, necesitan hacerse de herramientas
para interpretar, aplicar y observar el interés superior de la nifiez, a través de
la capacitacién adecuada en la materia. De esta manera resulta indispensable:

Generar procesos claros de atencién y acompafiamiento integral a nivel interno
[...] que marque las pautas y los procesos administrativos institucionales, y que brinde
certeza del ciclo de atencién y resultados a las personas peticionarias: desarrollar un
modelo de atencién psicosocial que permita mejorar la atencién a las personas peticio-
narias y a su entorno: y asistir, acompanar y asesorar a las victimas de violaciones a
derechos humanos.?

con importancia creciente.

Armijo, Natalia, [ntroduccion. Migracion y seguridad: nuevo desafio en México, México, CADESE, Op. Cit., Nota 19, 8 7.
2 Principios de Siracusa Sobre las Disposiciones de Limitacién y Derogacién del Pacto Internacional de Derechos Civiles

y Politicos, Consejo Econémico y Social-Comisién de Derechos Humanos 41° periodo de sesiones, 28 de septiembre de
1984, p. 3. Consultadas el [30 de mayo de 2019] Disponibles en https://www.civilisac.org/civilis/wp-content/uploads/
griEciEios—de-siracusa-l .pdf

2 I dem.

> Idem.
2 CDHDF-Oficina de la Defensoria de los derechos de la Infancia, fnforme Anual 2017, Volumen 1, Versién ejecutiva,
Meéxico, CDHDF-ODDI, 2017, p.11
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La ausencia o deficiencia en la capacitacion y sensibilizacion de los operado-
res que tienen contacto con la niflez, ocasiona distintas vulneraciones a los de-
rechos humanos, tales como la afectacién a la libertad de transito, la integridad
personal, la negacién del acceso a la justicia, a las garantias procesales, al ejer-
cicio pleno de la personalidad y al desarrollo multidimensional de los NNA.?

En este tenor, resulta grave que los NNA no sean asistidos juridicamente en
la substanciacion de los procesos de caracter migratorio, confinandolos a medi-
das arbitrarias y unilaterales. La Ley General de los Derechos de Nifas, Nifios
y Adolescentes sefiala que la Procuraduria de Protecciéon de las NNA ejercera
la representacién de forma coadyuvante. El articulo 8 de la Ley de Amparo®
vigente indica asimismo, que para los efectos particulares relativos a la interpo-
sicién del juicio de amparo, atendiendo a su complejidad técnica, aquellos NNA
que lo demanden, podran hacerlo a través del defensor publico sin perjuicio
de quien detente su representacion legal. En este orden de ideas, el siguiente
criterio jurisprudencial, sefiala algunas de las directrices que dan lugar a dicha
“representacion especial” en materia del juicio de amparo:

Es por ello que la finalidad y propédsito de la designaciéon del representante
especial a que alude el articulo 8o. de la Ley de Amparo es, precisamente, ga-
rantizar que los derechos de aquéllos sean efectivamente tutelados, permitien-
do que los medios de defensa legales puedan ser promovidos por un tercero
distinto a sus legitimos representantes con el Unico afan de garantizar el acceso a
la tutela efectiva de este grupo de personas; lo cual no implica que los derechos
y obligaciones derivados de la patria potestad o la tutela sean sustituidos, supri-
midos o suspendidos. Ante tal situacion, en aquellos casos en que en el juicio de
amparo se designe representante especial en términos del articulo en comento,
ello no priva de legitimacién a los padres, tutores y demas representantes del

7 Aunque la nueva Ley de Migracién ha reconocido el derecho a las garantfas de debido proceso (entre otras, a tener re-
presentante legal, presentar pruebas, alegar y obtener una decisién fundada) se corrobora en la prictica un incumplimiento
flagrante de esa normativa. No existen mecanismos concretos que garanticen el derecho a la asistencia juridica gratuita, el
acceso a la justicia, o incluso la participacién de los NNA en el proceso. De hecho, el problema mis serio es que, por ejemplo
en el caso de la detencién, no hay siquiera un procedimiento en el cual hace valer las garantfas para cuestionar esa decisién,
impugnar sus fundamentos, etc.

En relacién con los NNA no acompafados, no sélo se verifica la falta de representante legal, sino también de un sistema
de tutorfa que vele por el pleno respeto de sus derechos, de acuerdo con lo que prescribe la Convencién sobre los Derechos
del Nifio. EI INM, en los intercambios realizados con el equipo investigador, sostuvo que los cénsules son los tutores de los
nifios y nifias. Sin embargo este criterio no tiene sustento legal alguno y asf se le cuestiond fundadamente a ese organismo.
Ceriani Cernadas, Pablo, et. al., Niriez detenida. Los derechos de los nivios, nirias y adolescentes migrantes en la frontera Méxi-
co-Guatemala. Diagndstico u propuestas para pasar del control migratorio a la proteccion integral de la nifiez, México, Centro

de Derechos Humanos Fray Matfas de Cérdova-Universidad Nacional de Lands, 2012, p. 29
* Articulo 8. El menor de edad, persona con discapacidad o mayor sujeto a interdiccion podrd pedir amparo por si o por cual-

quier persona en su nombre sin la intervencion de su legitimo representante cuando éste se halle ausente, se ignore quién sea,
esté impedido o se negare a promoverlo. El érgano jurisdiccional, sin perjuicio de dictar las providencias que sean urgente,
le nombrard un representante especial para que intervenga en el juicio, debiendo preferir un familiar cercano, salvo cuando
haya conflicto de intereses 0 motivo que justifiquen la designacién de persona diversa. Ley de Amparo. Reglamentaria de
los Articulos 103 y 107 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos. [Consultada el 25 de mayo de 2019].
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menor, persona con discapacidad o mayor sujeto a interdiccidn para interponer
los recursos en defensa de sus intereses.”’

Con base en lo anterior, (si bien es cierto) la Procuraduria de Proteccién
de los NNA representa a los NNA en los juicios del orden jurisdiccional en los
términos previsto por la Ley General de los Derechos de NNA. Con base en
el articulo 8 de la Ley de Amparo, en conjunto con los articulos 83, parrafos V,
VI, 106 parrafos | y II, y 122 parrafo Il de la Ley General mencionada, asi como
el articulo 6 de la Ley Federal de Defensoria Publica y de Reforma a la Ley Or-
ganica del Poder Judicial de la Federacidn, y 28 de Ley de la Defensoria Publica
del Estado de Chiapas, se abre la posibilidad de que la nifiez sea tutelada por un
“defensor especial” tratandose del juicio de amparo.

De acuerdo con lo anterior, los defensores publicos especiales son los agen-
tes idéneos para la interposicion de esta garantia judicial, esto (siguiendo el cri-
terio jurisprudencial antes citado) con “la finalidad y propdsito de [...] garantizar
que los derechos de aquéllos sean efectivamente tutelados, permitiendo que los
medios de defensa legales puedan ser promovidos por un tercero distinto a sus
legitimos representantes con el Unico afdn de garantizar el acceso a la tutela efec-
tiva de este grupo de personas”.*® En esta logica, la préctica del juicio de amparo
no afecta la substanciacién de los procesos ejecutados por los representantes
legitimos, (en este caso la Procuraduria de Protecciéon de los NNA, o cualquier
otra persona que la asuma, en caso de no contar con un defensor indicado
de forma expresa por los NNA). De acuerdo con el articulo 8o. de la Ley de
Amparo, “un menor de edad puede -sin la intervencién de su representante
legitimo- acudir al amparo por si o por medio de cualquier persona que lo haga
en su nombre; sin perjuicio de lo anterior, la autoridad que conozca del juicio
deberé designarle un representante especial”.’' La autoridad jurisdiccional en
materia de amparo, “debe atender a esa regla procesal, dada la existencia de
su deber de velar por el interés superior del nifio y a lo dispuesto en el articulo
|2 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, el cual establece el derecho
de los infantes a participar efectivamente en los procedimientos jurisdiccionales
que los afectan, y a dar su opinién de modo que puedan tener influencia en
el contexto de la toma de la decisidn judicial que resuelva sobre su vida y sus

» REPRESENTANTE ESPECIAL DE MENORES DE EDAD, PERSONA CON DISCAPACIDAD O MAYOR SU-
JETO A INTERDICCION. SU DESIGNACION EN TERMINOS DEL ARTICULO 8o. DE LA LEY DE AMPARO
NO IMPLICA SUSTITUIR, SUPRIMIR O SUSPENDER LOS DERECHOS Y OBLIGACIONES DERIVADOS
DE LA PATRIA POTESTAD O LA TUTELA, NI PRIVA DE LEGITIMACION A LOS PADRES, TUTORES Y
DEMAS REPRESENTANTES DE AQUELLOS, PARA INTERPONER LOS RECURSOS EN DEFENSA DE SUS
INTERESES. Tesis (IV Regién) 20.6 C 102 Tribunales Colegiados de Circuito, Seminario Judicial de la Federacién, t. II,
Abrl de 2017, pig 1796.

3 M?E”NOR DE EDAD, MAYOR DE CATORCE ANOS. LA DESIGNACION DE SU REPRESENTANTE EN EL
JUICIO DE AMPARO DEBE SER EXPRESA. Tesis XXVIL.3°.112 K, 102, Gaceta del Semanario Judicial de la Federa-
cién, t. IV, Enero de 2017, pdg. 2564.
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derechos, siendo que en el procedimiento de amparo la medida legislativa para

concretar esto Ultimo”.?

No debemos ser ajenos a la vulnerabilidad de la nifiez migrante, la cual debe
superar un sin nUmero de dificultades para ingresar a nuestro pais, situando al
derecho al acceso a la justicia, como un pilar fundamental, una oportunidad
mediante la cual, la nifiez puede alcanzar sus objetivos, haciendo efectivos sus
derechos fundamentales. De esta forma, ademas de considerar el derecho a
ser asistido juridicamente a la luz del interés superior de la nifiez, (como he
enfatizado) el acceso a la justicia comprende el ejercicio de otros derechos,
tales como contar con un traductor o intérprete, superando con ello, ciertas
limitaciones materiales como la comprensién del leguaje juridico, la accesibilidad
y substanciacion de las garantias de los derechos humanos, la desconfianza de
los NNA en los adultos, asimismo, la carencia (en algunos casos) de parametros
elementales, tales como no saber escribir o leer, lo que les permitira identificar
cualquier accidon u omisidon en los procesos migratorios en los que se encuen-
tran involucrados, asi como defenderse de las afectaciones de la que puedan ser
victimas las NNA durante la migracion.

Dicho lo anterior, es preciso advertir que el Estado mexicano, no prevé
mecanismos para objetar los resultados de la determinacion de edad,* pocos
paises lo hacen, tales como Bélgica, Francia, Italia, Malta y Suecia.** Lo anterior,
sin duda resulta trascendente, toda vez que actualmente “existe una tenden-
cia creciente en la mayorfa de los Estados receptores de migrantes, tanto en

3 REPRESENTANTE ESPECIAL EN EL JUICIO DE AMPARO. DEBE DARSE OPORTUNIDAD PARA SU
NOMBRAMIENTO AL ADOLESCENTE QUE CUMPLIO CATORCE ANOS SI TIENE CONFLICTO DE IN-
TERESES CON SUS PROGENITORES, POR SER LA MEDIDA LEGISLATIVA ACORDE CON EL PRINCIPIO
DEL INTERES SUPERIOR DEL MENOR Y EL ARTICULO 12 DE LA CONVENCION SOBRE LOS DERE-
CHOS DEL NINO QUE GARANTIZA LA IGUALDAD DE ACCESO A LA JUSTICIA. Tesis: L1°. 148 B 10

Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, t. IV, Enero de 2019, pdg. 2631.
33 En aquellos casos en' los que no existe un documento que acredite fehacientemente su edad cronoldgica, es una préctica

generalizada la de solicitar un examen médico para estimar dicha edad y poder adoptar decisiones fundadas sobre la custodia

de dichos menores.

Este es un aspecto de la actividad médico legal que en realidad no es nuevo en la prictica médico forense. Ya existen

referencias del uso de métodos médicos y odontoldgicos para la estimacién de la edad con fines legales en tiempos del

Imperio romano, en el que se estimaba la edad para la presentacién del servicio militar en funcién de la erupcién del

segundo molar.

Defensor del Pueblo de Espania, ;/Menores o adultos? Procedimientos para la determinacion de la edad, Espana, Cyan, Proyectos

Editoriales, 2012, p. 35.

Por tltimo es frecuente que el derecho solicite a la medicina legal la determinacién de la edad mediante pardmetros clinicos.

Este tema es discutido con frecuencia entre los especialistas en el drea, ya que en México los pardmetros utilizados para esta-

blecer se fundamentan en la evolucién de los caracteres sexuales secundarios y la detencién, cuando estos dos elementos son

insuficientes para aportar un valor cientifico a las conclusiones de un perito. Actualmente la recomendacién para disminuir

el riesgo de error en la determinacién de la edad clinica se fundamenta en juntar la valoracién de la evolucién de los caracte-

res sexuales secundarios, las caracteristicas dentarias y el criterio de la edad 6sea, con lo que se busca disminuir la posibilidad

de error. Sin embargo, a pesar de juntar estos tres criterios, las conclusiones sélo son orientativas.

Herndndez Mier, César, El derecho, la medicina legal y el tiempo, México, Revista Hechos y Derechos niimero 44, I1J-
NAM, marzo-abril 2018, s.n.p.

16)

3 Asamblea General, ONU, Promocién y proteccion de los derechos humanos: cuestion de derechos humanos, incluidos otros me-
dios de mejorar el goce efectivo de los derechos humanos y las libertades findamentales, [Versién anticipada editada] A/73/178,
[Contribucién de CIJ/ECRE] Op., Cit., Nota 18, p.16.
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Europa como en América, a la erosion de los derechos humanos de los migran-
tes, en aras de las politicas de control de la migracién irregular, las cuales son
cada vez mas restrictivas y agresivas y carecen de un enfoque que considere las
necesidades de los migrantes mas vulnerables, como los nifios irregulares” .**

Los NNA migrantes no acompanados son sensibles en distintas dimensio-
nes,* su integridad personal se ve severamente comprometida por las afecta-
ciones que sufren, las cuales suelen ser graves, provocadas por los riesgos que
implica superar las distintas adversidades materiales que supone ingresar a nues-
tro pafs, las cuales incluso comprometen su vida. Lo anterior se suma a las vul-
neraciones practicadas por los funcionaros publicos a los NNA en el proceso de
migracion. “Durante afos se han documentado las mas recurrentes violaciones
a los derechos en materia de debido proceso, acceso a la justicia y condiciones
de vida digna de las personas durante su transito. También de manera creciente,
sobre los problemas a los que se enfrentan durante su verificacién y detenciéon
migratoria. Todas estas violaciones se agravan cuando se trata de NNA'".>7 Asi-
mismo existe la tendencia a negar la “expedicién o renovacién de pasaporte a
las hijas o hijos menores de edad de una persona que registra un impedimento
administrativo, basada en ese solo hecho, lo que resulta una afectacién injustifi-
cada del derecho de las nifas, nifios y adolescentes de identificarse y acreditar
su nacionalidad, asf como a su derecho al libre transito, previsto en el articulo
I'l de la Constitucién Federal”.3®

Dicho lo anterior, encontramos otras hip&tesis bajo las cuales el acceso a la
justicia resulta indispensable para los NNA que buscan ingresar, permanecer, o
transitar por México (dichas conjeturas no deben ser interpretadas de manera
limitativa). De esta forma encontramos a los NNA que pretenden unirse con
sus familiares, sin embargo, carecen del instrumento (pasaporte, visa) requerido
para ingresar y permanecer en el pais destino, aquellos que lo hacen de mane-
ra irregular acompafiados de algin adulto, separandose en el transcurso de la
migracion. Los NNA que huyen del ntcleo familiar porque sufren alglin tipo de
afectacién y migran solos. Asimismo estan aquellos que han nacido en el terri-
torio del Estado, sin embargo sus padres, familiares o tutores no cuentan con la

» Ortega Veldzquez, Elisa Ortega, Los nifios migrantes irregulares y sus derechos humanos en la prictica europea y americana:

entre el control y la proteccién, Op:, Cit., Nota 2, p. 186. B , ) . o
% “El incremento de nifas y hifios que viajan solos o con sus familias, ya alcanzé caricter de crisis humanitaria por la

cantidad de victimas, las precarias condiciones de viaje, los crecientes riesgos asociados al crimen organizado trasnacional, la
corrupcién policiaca y migraroria, la impunidad ante las agresiones y especialmente por las omisiones de los gobiernos” Red
por los Derechos de la Infancia en México, Boletin, Frente a la crisis humanitaria que significa la migracion infantil, el Interés

Su&erior del Nizio debe m‘ﬂ?{por encima de valoraciones politicas o administrativas, México, REDIM, 2014, s.7.p.
37 Center for Gender and Refugee Studies UC Hastings y Universidad Nacional de Lanus, Nitiez y migracion en Centro y

Norte América: muwtpolz’ﬁmevrdcﬁmx desafios, Op. Cit., Nota 15, p.262.
* PASAPORTES. NEGAR SU EXPEDICION A LAS NINAS, NINOS Y ADOLESCENTES POR LA EXISTENCIA

DE UN IMPEDIMENTO ADMINISTRATIVO REGISTRADO EN CONTRA DE ALGUNO DE SUS PADRES O
TUTORES, CONSTITUYE UN ACTO QUE TRASCIENDE INJUSTIFICADAMENTE A SU DERECHO FUN-
DAMENTAL AL LIBRE TRANSITO. Tesis 1.18° A. 109 A 10* Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Marzo
de 2019, ¢. I11. P4g. 2718.
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documentacién necesaria para ingresar o permanecer en él. Los NNA cuyo es-
tatus migratorio es regular, sin embargo, se encuentran con adultos dentro del
Estado de manera irregular, y los NNA que carecen del permiso de residencia,

o cuyo visado ha caducado.*

Interés Superior de la Nifiez. Migracién y Derechos Humanos

Como se ha enfatizado, en todo contacto, actuacién o determinacién en la
que se encuentre involucrada la nifiez, es indispensable considerar el interés
superior, dandole prioridad. Este principio normativo “no consiste Unicamente
en protegerlo de la victimizacidn secundaria y situaciones dificiles mientras par-
ticipa en el proceso de justicia [...] sino también en mejorar la capacidad del
nifio de contribuir a dicho proceso”.* De acuerdo con esto, el interés superior
de los NNA en el contexto de migraciéon resulta apremiante, indispensable y
concurrente con el acceso a la justicia y la tutela de los derechos fundamenta-
les. Debe interpretarse de manera concluyente en los procesos migratorios,
conducir el ejercicio de los derechos e incidir en las directrices que impactan
directa o indirectamente en los NNA. Es oportuno indicar que el interés su-
perior de la niflez constituye un pardmetro multidimensional, toda vez que
emerge como derecho sustantivo, principio juridico interpretativo fundamental
y norma de procedimiento, alcanzando la interpretacion, integracién, aplica-
cién vy justiciabilidad de los derechos de la nifiez.*!

Esto llevado al &mbito del acceso a la justicia, implica la tutela de los NNA
migrantes a través de las garantias que subyacen a los derechos fundamentales,
tomando en cuenta sus necesidades, voluntad y propdsitos que los llevaron a
migrar. De esta manera, todas las acciones que tomen las autoridades “relativas
a[...] la proteccién, el asilo, la inmigracién y el acceso a la nacionalidad, entre
otras deben evaluarse en funcién del interés superior de los nifios y han de estar
guiadas por él, al igual que todas las medidas de aplicaciéon”. 2

Es preciso destacar que subsisten obligaciones especificas para los Estados
con motivo del interés superior de la nifiez en la substanciacién de cualquier
proceso judicial, tales como:

a) Observar el interés superior de la nifiez en todas las etapas del proceso en

el que intervengan, sin importar la materia o la calidad en la que participen.

b) Valorar el impacto que pueden producir en el nicleo de derechos de

los NNA.

¥ Plataform for International Cooperation on Undocumented Migrants (PICUM), Nifios primero y ante todo, Bélgica,
PICUM, 2013, p.13.

0 Ferndndez Pérez, Ana, Aproximacion al interés superior del menor en el derecho internacional privado espasiol, México, Bole-

tin Mexicano de Derecho Comparado, Nueva Serie, afio L, nimero 151, enero-abril 2018Rf.120.
4 DERECHOS DE LAS NINAS, NINOS'Y ADOLESCENTES. EL INTERES SUPERIOR DEL MENOR SE ERI-

GE COMO LA CONSIDERACION PRIMORDIAL QUE DEBE DE ATENDERSE EN CUALQUIER DECISION
g};’E LES AFECTE. Tesis; 22. CXLI/2016, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Enero de 2017, t. I, pg. 792
em.
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c) Efectuar un andlisis pormenorizado acerca del alcance y aplicacién de
dicho principio.*

De esta manera, “Las politicas migratorias en México deben considerar
cuando una persona que realiza acciones que repercuten de manera particular
en la vida de una persona menor de edad, elaborando una determinacién del
interés superior [...] debe incluir garantias procesales, asegurar la participaciéon
de los nifios y tomar en cuenta sus opiniones.** Asi, el interés superior de la
nifez funge como parametro indispensable en el acceso a la justicia y la tutela
de los derechos fundamentales de los NNA migrantes.

El Acceso a la Justicia de los Nifos, Nifias y Adolescentes Migran-
tes como Pardmetro Indispensable en la Tutela de los Derechos
Fundamentales

De acuerdo con los principios y directrices que sostienen y caracterizan a los
derechos humanos, los extranjeros no son personas con un estatus de pro-
teccién menor, por el contrario, deben gozar plenamente del acceso v tutela
judicial efectiva. En esta Iégica deben observarse las medidas que garanticen a la
nifez la posibilidad de ser escuchados por los tribunales nacionales, ejercer el
derecho de asistir y participar en el proceso del cual forman parte, superando
los factores que impida la comunicacién material entre el tribunal y la nifez,
toda vez que el acceso a la justicia no debe constituir Unicamente un derecho
formal, sino también un derecho real y eficaz, de lo contrario se excluye a las
NNA de la justiciabilidad de sus derechos.*

La Ley de Migracidén comprende y reconoce el derecho de las personas mi-
grantes al acceso a la justicia, observando el interés superior, y el reconocimien-
to de su personalidad juridica. Con base en esto, los operadores jurisdiccionales
estan obligados a tutelar los derechos fundamentales de los NNA migrantes.* El
Estado mexicano se suscribe en este tenor “a brindar proteccién a las personas
extranjeras en condicién migratoria que salen de sus paises para escapar de
circunstancias econdmicas y sociales adversas, lo cual exige no criminalizar su
ingreso irregular”. ¥

# Cfr: Suprema Corte de Justicia de la Nacién, (SCJN) Protocolo Iberoamericano de actuacion judicial para mejorar el acceso
a la justicia de personas con discapacidad, migrantes, ninas, nirnos, adolescentes, c idad y pueblos indigenas, México, SC-

JN-Cumbre Judicial Iberoamericana, 2014, p.27 .
“ Pérez Fuentes, Gisela, La proteccidn de los ninos mégtzantes en México: una falacia, Op., Cit., Nota 16, p.

105.
“Cf. EXTRANJEROS. SU DERECHO DE ACCESO EFECTIVO A LA JUSTICIA SE ENCUENTRA GARANTI-
ZADO POR EL ESTADO MEXICANO, POR LO QUE ESTE DEBE PROVEER LAS MEDIDAS NECESARIAS E
IDONEAS PARA PERMITIRLE SU EJERCICIO PLENO. Tesis IT1.3°. T:4 K (102) Semanario Judicial de la Federacién
Yés[u Gaceta, Febrero de 2013, t. 2, pdg. 1360.
4 PERSONAS INDIGENAS. LA OBLIGACION DEL ESTADO MEXICANO DE GARANTIZAR Y PROTEGER

LOS DERECHOS DE LOS MIGRANTES EXTRANJEROS Y REFUGIADOS SE EXTIENDE A LOS NACIONA-
LES CON AQUELLA CARACTERISTICA, CUANDO SE VEAN FORZADOS A DESPLAZARSE DE SU LUGAR
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En el ambito interamericano se reconoce que el acceso a la justicia constitu-
ye “un derecho que debe ser garantizado a toda persona, independientemente
de su estatus migratorio. Esto implica que el Estado debe garantizar que toda
persona extranjera, aun cuando fuere un migrante en situacién irregular, tenga
la posibilidad de hacer valer sus derechos y defender sus intereses en forma
efectiva y en condiciones de igualdad procesal con otros justiciables”.* Existen
casos en el Sistema Interamericano en los cuales se aborda el tratamiento que
debe seguirse respecto de los NNA migrantes que ingresan de manera irregular
a un pals, por ejemplo, en el Caso Mendoza y otros Vs. Argentina de 2013, la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (ColDH) sostuvo que los Estados
deben ademas de respetar los derechos relativos a la nifiez, brindar auxilio a sus
familias en contexto de migracién. Asimismo, la ColDH efectla una operacion
concurrente entre la privacion de la libertad de las NNA por motivos migrato-
rios y los pardmetros contenidos en la Convencién Americana de Derechos
Humanos (CADH) asf como la Convencién de los Derechos del Nifio (CSDN)
interpretados a la luz del interés superior de la nifiez, la proporcionalidad, ne-
cesidad y propdsito de la privacién de la libertad personal, indicando que se
debe tener en cuenta las directrices y elementos particulares de cada NNA,
concluyendo que la ColDH “es de la opinidon que la privacién de libertad de
nifas o de nifos por razones exclusivas de indole migratoria excede el requisito
de necesidad, toda vez que tal medida no resulta absolutamente indispensable a
los fines de asegurar su comparecencia al proceso migratorio o para garantizar
la aplicacion de una orden de deportacion”.*

La ColDH identifica que se pueden instrumentar acciones que resulten me-
nos lascivas, de esta forma, privar de libertad a un NNA migrante con base en
esta condicién, resulta desproporcional, y por lo tanto, no debe tener verifica-
tivo.>® Dicho esto, es indispensable que la nifiez migrante cuente con garantias
que les permitan impugnar los actos que vulneren su esfera juridica fundamen-
tal, provocando de esta forma la tutela judicial efectiva. El mecanismo a través
del cual se contravenga un procedimiento migratorio debe tener efectos sus-

pensivos, frenando la actuacién de la autoridad. Con base en esto, “de tratarse

DE ORIGEN A OTRA ENTIDAD FEDERATIVA QUE OFREZCA MEJORES CONDICIONES DE VIDA. Tesis

XXII. P. A5 CS 102, Gaceta del Seminario Judicial de la Federacién, Noviembre de 2017, T. 111, pdg. 2100.
" ColDH, Opinién Consultiva OC-21/2014, Parrafo 113, Consultada [12 de junio de 2019f]§isponible en: hups:/

www.acnur.org/5b6ca2644.pdf
¥ Corte Interamericana de Derechos Humanos, Cuadernillo de Jurisprudencia de la CoIDH, niimero 5: Niros, ninas y ado-

lescentes, Costa Rica, ColDH-Coo geraaon Alemana Deutsche Zusammenarbeit-GIZ, 2017, p.55.
0 El numeral 37 de la CDN, prohibe a los paises que la suscribicron a despojar de [a hbertad a los NNA, incluyendo el

hecho de facilitar el acceso a la justicia a través de distintos medios, tales como la asistencia juridica, asimismo instituye que
un 6rgano jurisdiccional distinto, verifique la resolucién efectuada por aquel que conocié el asunto en primera instancia,
considerando en todo momento los requerimientos propios de su edad, contexto y vulnerabilidad. Mientras el articulo
40 de la CDN, comprende derechos y principios procesales aplicables, tratindose de la comisién de un delito, como la
prohibicién de aplicar de manera retroactiva la ley en perjuicio de persona alguna, la presuncién de inocencia, el derecho a
recibir informacién acerca de los hechos que se le imputan, a contar con un defensor e interprete, asi como a impugnar la
resolucién, entre otros como el establecimiento de una edad minima para ser procesados como adultos. Convencién sobre

los Derechos del Nifio, Adoptada y ratificada por la Asamblea General en su resolucion 44/25, ONU, 1989.




Migracion, género y derechos humanos: elementos a considerar en la agenda de la Frontera Sur de México

de una orden de deportacién, ésta debe ser suspendida hasta tanto no se haya
proferido decisién judicial de la instancia ante la que se recurre”.”!

La ColDH enfatiza que en la substanciaciéon de los procesos migratorios que
involucren NINA, el acceso a la justicia y la instrumentacion de las garantias de
los derechos fundamentales deben efectuarse de acuerdo con las necesidades
y requerimientos particulares de la nifiez. “Lo anterior corresponde al principio
de trato diferenciado que [...] implica que las diferencias de los nifios y los adul-
tos, tanto por lo que respecta a su desarrollo fisico y psicoldgico, como por sus

necesidades emocionales y educativas.”? En otras palabras:

Las garantias consagradas en los articulos 8 y 25 de la Convencién se reconocen a
todas las personas por igual y deben correlacionarse con los derechos especificos que
estatuye, ademds, el articulo |9 en forma que se reflejen que en cualesquiera procesos
administrativos o judiciales en los que se discuta algin derecho de un nifio. Los princi-
pios y actos del debido proceso legal constituyen un conjunto irreductible y estricto que
puede ampliarse a la luz de nuevos avances en el Derecho de los Derechos Humanos.>

Impugnar mediante una garantfa judicial, como el juicio de amparo, constitu-
ye un derecho que le compete conocer a una instancia imparcial distinta a la que
dio tramite al asunto en un primer momento. En este tenor es preciso advertir
que el juicio de amparo genera un espectro protector, obligando a los Estados
y sus operadores a observarlos y tutelar los derechos demandados a través de
esta garantfa.

En el &mbito internacional encontramos una serie de disposiciones que re-
conocen el acceso a la justicia de los NNA. Asi, las Reglas minimas de las Nacio-
nes Unidas para la Administracién de la Justicia a los NNA, también conocidas
como Reglas de Beijin, constituyen directrices generales en la materia. Estas
Reglas tienen como propdsito fundamental: referir el acceso y administracién
de justicia en la que tengan verificativo los paréametros relativos al debido pro-
ceso, los principios acusatorios en materia penal y la presuncion de inocencia,
comprenden la responsabilidad de los NNA que cometen un delito, asimismo
promueven e impulsan la integracién y participacion sociales en el proceso de
reinsercion a través de politicas publicas encaminadas a procurar el desarrollo
integral de la NNA.>*

En este sentido, también hallamos las Observaciones Generales del Comité
de Derechos del Nifno (OGCDN), las cuales constituyen instrumentos basados

°! Cfr. TEDH, Caso Conka Vs Bélgica, No. 51564/99, Sentencia de 5 de febrero de 2002, pérr. 79 y Caso Gerbremedhin
gGaberamadhien Vs Francia, No. 25389/05, Sentencia de 26 de abril de 2007, pdrr. 58.

2 Observacion General Namero 10, Los derechos del nifio en la justicia de menores, Comité de los Derechos del Nifio,

440 periodo de sesiones, Suiza, 2007, g: 5.
>3 Opinién Consultiva OC-17/2002, Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio, 28 de agosto de 2002, Solicitada

por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, p. 73. . ) .
* Conde, Marfa de Jests, £l acceso a la justicia de nirios, ninasy jévenes, Revista IIDH, vol. 50, Costa Rica, Instituto Intera-

mericano de Derechos Humanos, 2009, p.194
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en la interpretacién de la CSDN. Respecto al acceso a la justicia de los NNA
en particular, adquieren relevancia las siguientes observaciones; la nimero 5,
que versa sobre Medidas Generales de Aplicacion de la CSDN, reconoce la
imperiosa necesidad de contar con una perspectiva que vele por sus derechos,
tomando en cuenta los siguientes principios de caracter general: interés supe-
rior de la nifiez, no discriminaciéon, derecho a expresar libremente su opinién y
a que sean debidamente tomadas en consideracion, la salvaguarda y proteccion
del derecho a la vida, asi como a la supervivencia y al desarrollo. En tanto la
OGCDN 6, correspondiente a los NNA no acompafados y separados de su fa-
milia que se encuentran fuera de su pais de origen, refiere el acceso de caracter
gratuito a la justicia, asimismo a que sean asistidos por un representante juridico.
Indica que la nifiez también tiene el derecho a ser oido de acuerdo con su edad
y madurez, asi como que la demanda de permanecer en un palis se resuelva
en un plazo razonable. Tratindose de NNA migrantes que no se encuentran
acompafados a los cuales se les obliga a dejar el pais, el Comité enfatiza la tu-
tela de su derecho relativo al acceso a la justicia. En esta logica, la OGCDN 10
trata los derechos de la nifiez en la imparticién de justicia, comprendiendo los
parametros y directrices fundamentales en la materia, en tanto la OGCDN 12
indica el derecho de las NNA a ser oidos en un proceso de caracter jurisdiccio-
nal, finalmente la OGCDN 14 sostiene que el interés superior debe constituir
una directriz primaria, mediante la cual se concrete la participacion de la nifez
en los procesos judiciales.

El acceso a la justicia constituye un derecho que identifica la via procesal
frente a la vulneracién de los derechos fundamentales de los NNA, abriendo
asi la posibilidad para demandarlos. Més alla del reconociendo de este derecho
en el ambito nacional e internacional, y atentos a la situacion actual que sufren
los NNA migrantes en Chiapas, es urgente que el Estado mexicano mediante
un trabajo conjunto que involucre a los tres poderes de manera horizontal y
vertical, asi como los érganos constitucionales auténomos, instrumente las di-
rectrices y lineamientos efectivos en la materia con el propésito de proteger a la
ninez migrante. Los NNA que migran se han vuelto un tema que ha alcanzado
relevancia medidtica en los Ultimos afos por la relacién con Estados Unidos,
sin embargo, no es un problema nuevo, la vulneracién de los derechos de los
NNA en contexto de migracion constituye una situacion afieja, por ello es ne-
cesario trascender, ir mas lejos e identificar los problemas que inciden en la falta
de acceso a la justicia de la nifiez migrante.

Garantizar a la nifiez la justiciabilidad de sus derechos mediante un proceso
en el que se observen todos los derechos del orden adjetivo constituye una
cuestion indispensable, la cual demanda la sujecién de los operadores al Estado
democrético y constitucional de derecho. Bobbio afirma que en éste, opera un
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sistema de garantias de los derechos fundamentales,® las cuales se vinculan con
expectativas relativas al ejercicio del debido proceso, conformando el eje rector
sobre el que se basa la estructura relativa a la tutela de estos derechos, lo que se
traduce en el acceso a la justicia de los NNA.*

Como he enfatizado, la instrumentacion del acceso a la justicia se sustenta
en la posibilidad de alcanzar la justiciabilidad de los derechos fundamentales
vinculados con la migracion. En este orden de ideas, no deben considerarse
Unicamente los elementos juridicos que inciden en la eficacia de este derecho,
sino también aquellas directrices materiales que impiden su ejecucion. “Esta
posicidn, surge como consecuencia de un discurso juridico enddgeno, identifica
el derecho directamente con la normatividad juridica estatal y considera que las
mejores soluciones para afrontar el problema del acceso a la justicia son juridi-
cas, profesionales y técnicas”.”’ La justiciabilidad de los derechos fundamentales
involucra un alcance multidimensional, sobre todo tratdndose del fendmeno
de la migracién, de esta manera, no podemos “ignorar el vinculo estrecho que
existe entre diversos factores contextuales, el derecho y la justicia, descono-
ciendo también que las situaciones de exclusion social (en términos generales) a
las que se ven expuestos grandes sectores de la poblacién, los cuales tienen una
relacién reciproca con la justicia y el acceso a ésta”.>®

Existen dos facetas del ejercicio del acceso a la justicia “la formal, que implica
la posibilidad de plantear y acreditar las pretensiones ante un érgano publico
competente para resolver sobre ellas a través de un procedimiento regular y
expedito; y justicia material, que aguarda la satisfaccion de la formal y reside
en el reconocimiento del derecho alegado, cuando hay razén suficiente; dar a
cada uno lo suyo”.” Fix-Fierro y Lépez-Ayllén, afirman respecto a la eficacia del
acceso a la justicia que “no puede entenderse y desarrollarse cabalmente sin la
incorporaciéon de un enfoque multidisciplinario que complete los planteamientos
estrictamente juridicos, en especial los de tipo constitucional, asf resulta necesa-
rio dar una explicacién del contexto social en que surge el problema del acceso
a la justicia, vinculada especialmente a los tipos de conflictos que se producen
en la sociedad”.®® En este sentido, tratdndose de los NNA en un contexto de
migracion, resulta indispensable valorar la situacidon de vulnerabilidad en el que
se encuentra, lo que vuelve mas complejo el acceso a la justicia. Fortaleciendo

> Bobbig, Norberto, El tiempo de Jos derechos, Espana, Sistema, 1991, p. 78. ., .,
o Coarata amirez, ergﬂO, Berethosminsion “paara los meviores de edad. Perspectiva de la jurisdiccion

interamericana, México, I1]-UNAM, 2010, p. 27

>” Padrén Innamorato, Mauricio, “Acceso a la justicia, valnerabilidad y exclusién: aproximacién a las dimensiones relaciones
subyacentes”, en Anglés Herndndez, Marisol, et., al., Sin derechos. Exclusion y discriminacién en el México actual, México,
I.UNAM, 2014, p. 70

X Idem. .

> Garcfa Ramirez, Sergio, Derechos humanos para los menores de edad. Perspectiva de la jurisdiccion interamericana, Op., Cit.,
Nota 58, pp.27-28

% Fix Fierro, Héctor y Lopez-Ayllén, Sergio, “El acceso a la justicia en México. Una reflexién multidisciplinaria” en Valadés,
Diego y Gutiérrez Rivas, Rodrigo (coords.), fusticia. Memoria del IV Congreso Nacional de Derecho Constitucional, t. 1,
Meéxico, ITJ-UNAM, 2001, p. 114.
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lo anterior, encontramos por ejemplo, NNA migrantes que provienen de alguna
etnia indigena, los cuales no hablan con fluidez el idioma espafiol, o incluso no
lo entienden, asimismo, estan asustados, lejos de su hogar, en un lugar descono-
cido, sin los satisfactores elementales, es decir, sin dormir, sin comer, sin dinero
para solventar sus necesidades basicas, siendo objeto de multiples abusos, inclu-
yendo extorsién, o incluso una invasiéon a su integridad personal.

Con base en lo anterior y de forma particular en el Estado de Chiapas, el ac-
ceso a la justicia para la nifiez (no obstante se encuentra reconocido formalmente
en el distintos instrumentos juridicos locales, nacionales e internacionales) no se
aplica en la mayorifa de los casos, debido entre otras cosas por la falta de asisten-
cia juridica especializada (o en su caso deficiente), los plazos comprendidos para
resolver los procedimientos, la falta de conocimiento e informacion para acudir
al juicio de amparo, entre otros elementos.

Aun cuando se asumié la obligacién de brindar asistencia juridica gratuita a NNA no
acompanados -mediante convenios entre el DIF Chiapas, la Comisién Mexicana para
Refugiados (COMAR) y el INM, [...] indican que hasta el momento no se ha imple-
mentado programa alguno para hacer efectivo ese derecho. En la prdctica, de los casos
relevados en la investigacion, ninguno de los nifios o nifas migrantes detenidos y someti-
dos a trdmites de retorno contaron con asistencia legal, con un tutor, o con informacién
sobre el estado del tramite y sobre el derecho a ser asistidos por un representante legal.

En definitiva, tanto por deficiencias del proceso en si como por la ausencia de la
instrumentacion de garantias bdsicas, uno de los principios medulares de la Convencién,
el derecho a la participacién y a ser oido, no tiene prdcticamente ninguna forma de
hacerse efectivo.®!

De acuerdo con lo anterior, las dificultades que presenta la instrumentacién
del acceso a la justicia en los procesos migratorios en los que se encuentran
presentes las NNA es multifactorial, toda vez que demanda la comprensién
de elementos de distinta naturaleza; econémicos, socioculturales, incluso po-
liticos, las cuales inciden en este fendmeno, volviéndolo complejo. “Mientras
para algunos segmentos sociales los cambios implican mejores oportunidades
de bienestar y movilidad social, para otros se traducen en nuevas formas de
marginacion que, muchas veces tienden a sobreponerse a las viejas formas de
pobreza y marginalidad, acentuando la heterogeneidad social en general y la de
los grupos pobres en particular” .62
El reconocimiento formal de los derechos sin duda es indispensable, sin em-

bargo su instrumentacién vy eficacia constituyen un tema distinto, por ello, es
¢ Ceriani Cernadas, Pablo, et. al., Nifiez detenida. Los derechos de los nitios, nifias y adolescentes migrantes en la frontera
México-Gi la. Diagnéstico u prop para pasar del control migratorio a la proteccion integral de la nirez, Op., Cit.,

Nota 27, p. 16.
©2 Padrén Innamorato, Mauricio, “Acceso a la justicia, vulnerabilidad y exclusién: aproximacion a las dimensiones relaciones

subyacentes”, en Anglés Herndndez, Marisol, ez., al., Sin derechos. Exclusién y discriminacion en el México actual, Op,, Cit.,
Nota 59, p.71
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necesario valorar la situaciéon real en la que se encuentran la nifez migrante. En
este contexto “la falta de informacidn que pueden tener los NNA respecto a los
mecanismos de denuncia Y las instituciones a las cuales acudir en caso de sufrir
una vulneracién, el no saber leer ni escribir, o incluso encontrarse en una socie-
dad que no valora sus opiniones debido a su corta edad, el derecho de acceso a
la justicia y su proteccién por parte de los Estados adquiere especial relevancia”.®

El Papel y la Trascendencia de los Operadores Judiciales en la
Instrumentacién del Acceso a la Justicia de la Nifiez Migrante

La situacion de vulnerabilidad en la que se encuentran los NNA migrantes irre-
gulares que ingresan, transitan y dejan nuestro pafs, demanda de los operadores
judiciales cualidades especificas, conocimiento de las caracteristicas de los NNA
asi como de los elementos que inciden y motivan la migracién. Dicha vulnera-
bilidad generalmente involucra la exclusién del ejercicio de los derechos funda-
mentales, desembocando en una situacién que impacta de manera negativa en
el desarrollo integral de la persona.

El derecho de la nifiez a ser considerada y escuchada, implica cumplir con
la obligacion de respetar su participacién en los procesos judiciales y adminis-
trativos de acuerdo con sus caracteristicas y principios que subyacen a su tutela.
Respecto a las obligaciones minimas de los operadores judiciales en materia de
acceso a la justicia de la nifiez migrante, encontramos las siguientes:

a.  Garantizar que accedan efectivamente a la justiciabilidad de sus derechos.

b.  Privilegiar el interés superior cuando se trate de separarlos de sus padres.

c.  Evaluar su identidad, nacionalidad, su contexto cultural y lingdistico, la con-

dicion de vulnerabilidad en la que se encuentran, las necesidades especia-
les de tutela (si se trata de NINA solicitantes de asilo o del reconocimiento
de la condicién apétrida).

d.  Considerar diversas directrices, tales como su edad, si migran acompafiados,

el grado de desarrollo psico-biofisico v la educacion.

e. Reconocer el derecho a la asistencia consular, legal, defensa publica y a

un intérprete,

La tarea relativa a procurar el acceso a la justicia demanda la capacitacion
y sensibilizacion permanente de los operadores judiciales involucrados en el
conocimiento de las acciones instrumentadas con motivo del flujo migratorio, lo
que resulta indispensable, toda vez que coadyuvan a hacer eficaz este derecho.

 Asamblea General, ONU, Promocidn y proteccién de los derechos humanos: cuestion de derechos humanos, incluidos otros me-
dios de mejorar el goce efectivo de los derechos humanos y las libertades fiundamentales, [Versién anticipada editada] A/73/178,

lContribucién de CIJ/ECRE] Op., Cit., Nota 18i\F415.
** Suprema Corte de Justicia de Ta Nacién, (SCJN) Protocolo Iberoamericano de actuacién judicial para mejorar el acceso a

la justicia de personas con discapacidad, migrantes, ninias, nifos, adolescentes, idad y pueblos indi 3 Op., Cit., Nota
44, p.196.
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La capacitacién es una herramienta fundamental para acompafiar los procesos de
cambio en materia migratoria. No es suficiente con adecuar el marco juridico a ciertos
objetivos, también es necesario llevar a cabo acciones dirigidas a su implementacién
cotidiana. La capacitacién deberd garantizar que los funcionarios conozcan los pro-
cedimientos y normas que deben cumplir y que, ademds, entiendan su finalidad y el
impacto que tienen sobre su trabajo. Por otra parte, deberd generar [...] conciencia
y responsabilidad sobre la labor que desempefian y sobre el impacto que su trabajo/
funcién tiene en la proteccién y garantia de los derechos humanos de las personas.
Por tltimo, deberd sensibilizar [...] sobre la vulnerabilidad de las personas migrantes y
deberd ofrecerles los medios intelectuales y materiales para poder cumplir sus funciones
de la mejor forma posible. ¢°

El Estado mexicano no debe impedir, obstaculizar o negar el acceso vy ejerci-
cio de la justicia, debe procurarlo mediante un mecanismo judicial eficaz, obser-
vando para dicho fin, los lineamientos acordes y proporcionales a su edad, toda
vez que el acceso a la justicia constituye “un derecho que no es garantizado de
manera efectiva para los NNA. Ello debido a que los procedimientos judiciales
fueron disefados por adultos y pensados para adultos. Si reconocemos que los
nifos son personas diferentes a los adultos, en consecuencia los procesos judi-
ciales debieran ajustarse a partir de las caracteristicas especificas de la infancia”.%
De acuerdo con lo anterior, resulta apremiante promover directrices concretas
para que los NNA acudan a la justicia en los procesos vinculados con su estatus
migratorio, reconociendo que los NNA, “a partir de sus caracteristicas propias
de desarrollo cognitivo, emocional y moral, no son iguales a los adultos y en
consecuencia no pueden ejercer el derecho de acceso a la justicia en las mismas

© Los siguientes temas y perspectivas deben incluirse dentro de la capacitacién a funcionarios ptiblicos y jueces:

*Derecho internacional de los derechos humanos, incluyendo: concepto y responsabilidad sobre estindares internacionales
de derechos humanos y mecanismos internacionales de proteccién.

*En concreto y con respecto a cada derecho, la capacitacién deberd incluir: el contenido de cada derecho; la aplicacién del
principio de no discriminacién respecto de ese derecho; y las acciones y programas que garantizan y protegen ese derecho.

*Médulos dirigidos a conocer, respetar y reconocer las diferencias de raza, color, idioma, origen nacional, étnico, género,
cultura, religién, o de cualquier otra indole en relacién con las personas migrantes.

*Cursos sobre el alcance y la jurisprudencia de acciones y recursos para la proteccién de derechos --tales como amparo o
tutela, exhibicién personal o hdbeas corpus y hdbeas data--, ademds de otros mecanismos y recursos internos ordinarios
--entre otros recursos administrativos que agotan la via gubernativa y las acciones contencioso administrativas-- para la
proteccién de los derechos de las personas migrantes.

eTalleres de sensibilizacién sobre las condiciones de vulnerabilidad de las personas migrantes.

Programa Interamericano para la Promocién y Proteccion de los Derechos Humanos de las Personas Migrantes en el Marco de la
Organizacién de los Fstados Americanos, Consejo Permanente de la Organizacién de los Estados Americanos-Comisién de
Asuntos Juridicos y Politicos, Marzo de 2003, pp. 12-13.

© Las caracteristicas especificas de la infancia impactan de forma significativa en la forma en que rinde su testimonio, en sus

habilidades para comprender el lenguaje hablado, en su capacidad para elaborar un relato de manera coherente, y ordenada,
o para recordar los hechos de manera precisa y suficiente, en la manera de controlar las emociones para sobrellevar una
situacién que le provoca angustia en su capacidad de mantener la atencién y concentracion durante la diligencia, entre
otros aspectos. Suprema Corte de Justicia de la Nacién, (SCJN) Protocolo Iberoamericano de actuacion judicial para mejorar
el acceso a la justicia de personas con discapacidad, migrantes, nifias, nifos, adolesc idad y pueblos indig 3 Op.,
Cit., Nota 44, p.16-17.
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condiciones que aquellos, el Estado se encuentra obligado a hacer una distincion

de trato”.¢’

El Estado debe prestar especial atencién a las necesidades y a los derechos de los
nifos, en consideracién a su condicién particular de vulnerabilidad [...] La obligacién
de proteger el interés superior de los nifios y nifas durante cualquier procedimientos en
el cual estén involucrados puede implicar, inter alia, lo siguiente: i) suministrar la infor-
macién e implementar los procedimientos adecuados adaptdndolos a sus necesidades
particulares, garantizando que cuenten con asistencia letrada y de otra indole en todo
momento, de acuerdo con sus necesidades.®®

El Poder Judicial como érgano jurisdiccional encargado de impartir y admi-
nistrar justicia, haciendo hincapié en los lineamientos contenidos en la Ley de
Amparo vigente en México, debe permitir el acceso a la justiciabilidad de los
derechos a través de un defensor publico, y en el caso de la instrumentacion
de la garantfa jurisdiccional, atender a la suplencia de la deficiencia de la queja.
El acceso a la justicia “no puede ser eficazmente aplicado sin un esfuerzo por
comprender la autonomia progresiva del nifio, su comprension del mundo, su
lenguaje no verbal, entre otros, lo que requiere de herramientas especiales que
permitan descifrarlos”.¢’

En este contexto, el Protocolo de Actuacién para Quienes Imparten Justicia en
Casos que Afecten a NNA publicado por la SCJN en 2012, constituye una herra-
mienta mediante la cual se llevan a cabo acciones especfficas en la materia. En este
sentido es preciso advertir que dichos “protocolos son una de las herramientas
puestas a su alcance para facilitar que sus actos Y resoluciones judiciales sean acor-
des con los estdndares, internacionales de proteccion de Derechos Humanos”.”
Este Protocolo indica las obligaciones que articulan el acceso y procuracion de jus-
ticia de las NNA, incluyendo un catdlogo de parametros de actuacion encaminadas
a que tenga verificativo la justiciabilidad de los derechos fundamentales, el interés
superior de la nifiez, los principios de no discriminacién, igualdad, pro persona,
universalidad, independencia, asi como a la no devolucién vy la unidad familiar.

En el &mbito adjetivo dicho protocolo comprende ademas del acceso a la
justicia, el principio relativo a la no revictimizacion, a la presuncién de inocencia,

Tanto el Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas como la CoIDH, han establecido que los derechos de los
nifios implican la toma de medidas especiales de proteccién.

El reconocimiento formal de los derechos de la infancia es sin duda relevante. Sin embargo, no ha llevado a la vigencia plena
de sus derechos. De ahi la relevancia de impulsar ajustes razonables en los procesos judiciales que lleven a la garantia del
glerecho a la justicia de la infancia. Zbidem, E 18. . . . .

% Caso Rosendo Canti y otra Vs México. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto
de 2010, parrafo 201.

© Asamblea General, ONU, Promocidn y proteccién de los derechos humanos: cuestion de derechos humanos, incluidos otros me-
dios de mejorar el goce efectivo de los derechos humanos y las libertades fiundamentales, [Versién anticipada editada] A/73/178,

£Contribucién de CI]/ECR]%J Op., Cit., Nota 18, p.17
© Arce Camiade, Natalia, y Gatica Lopez, Gustavo (coords), Pricticas relevantes de proteccion a los derechos de nitios, niniasy

dolescen sin compania en el Tridngulo Norte y México, Costa Rica, Instituto interamericano de Derechos Huma-

4
nos-Real Embajada de Noruega, 2016, p.52.
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gratuidad relativa a la imparticién y administracién de justicia, la asistencia consu-
lar, los sistemas adecuados de identificacién de personas en situacién de vulne-
rabilidad, el derecho a la informacién, la asistencia legal, a la defensa publica, v el
derecho a un intérprete.”' De igual forma, “Como primer principio de la politica
migratoria, la Ley de Migracion sefala el respeto irrestricto a todos los derechos
humanos de las personas migrantes, con especial atencion a los grupos en situa-
cién de vulnerabilidad, tales como los NNA migrantes”.”?

La eficacia de los derechos de la nifiez en materia de migracién y acceso
a la justicia, presenta contratiempos materiales, particularmente en Chiapas,
“factores culturales, (idioma, religion y el desconocimiento de la legislacién) asi
como factores econémicos (carencia de recursos para contratar servicios de
defensoria o para costear los gastos derivados de un juicio). A estas barreras se
suman los tramites burocréaticos, traducidos en la exigencia de requisitos adicio-
nales”.” La nifiez debe contar con certeza respecto de los limites que el Estado
emprenda con motivo de su estatus migratorio, asi como de las herramientas
encaminadas a protegerlos tales como el acceso a la justicia y los mecanismos
que permitan acceder a la justiciabilidad de sus derechos fundamentales.

Conclusiones

El Estado mexicano debe aplicar de manera efectiva el contenido de la Consti-
tucién, los instrumentos, resoluciones, y jurisprudencia nacional e internacional
suscritos en materia de migracion a la luz del interés superior de la nifiez, parti-
cularmente en Chiapas como entidad receptora y emisora de NNA migrantes,
garantizando el acceso a la justicia, salvaguardando de esta forma, la integridad
de su esfera juridica fundamental.

El interés superior de la nifez constituye una herramienta indispensable que
alcanza y cruza todas las actuaciones que involucran a la niflez. Se entiende
como derecho sustantivo, principio juridico interpretativo fundamental, y norma
de procedimiento. En esta légica, en los procedimientos migratorios se debe
observar, respetar y priorizar dicho principio, proyectando con base en él, el
acceso a la justicia y la defensa de los derechos humanos de las NNA migrantes.

El acceso a la justicia debe constituir una oportunidad para hacer justiciables
los derechos de la nifiez migrante, anticipAndose a vulneraciones posteriores
Ccuya reparacién resulte compleja o irreversible a su esfera juridica fundamental.
Por ejemplo; el retorno a su pais de origen, donde pueden sufrir lesiones graves

a su integridad personal, lo que incluso puede poner en riesgo su vida, impo-

! Ortega Veldzquez, Elisa et., al., Nisios Migrando, México, Asociacién Mexicana de Promocién y Cultura Social A.C.,
2016, p,12

7 Donginguez Rocha, Concepcién Esperanza, Derechos de los ninios, ninias y adolescentes, migrantes, Revista Hechos y Dere-
chos, México, nimero 50, marzo-abril, ITJ-UNAM, 2019, s.2..p

73 Suprema Corte de Justicia de la Nacién, (SCINJ Protocolo Theroamericano de actuacion Jjudicial para mejorar el acceso a
la justicia de personas con discapacidad, migrantes, ninias, nifos, adolescentes, idad y pueblos indi 3 Op., Cit., Nota
44, p.167.
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niendo limites que el Estado mexicano debe observar respecto a las medidas
que involucren NNA migrantes.

El Estado mexicano esté obligado a garantizar que la nifiez sea escuchada en
los procesos que se practiquen con motivo de su situacion migratoria irregular
en nuestra entidad federativa, superando cualquier situacién, factor o elemento
que impida la comunicacion entre los operadores judiciales y los NNA. El ac-
ceso a la justicia debe constituir un derecho real y eficaz, de acuerdo con las
obligaciones suscritas por el Estado mexicano, no se debe impedir, obstaculizar
0 negar su acceso y administracion, procurandolo a través de lineamientos efi-
caces, acordes y proporcionales a su edad.

La discrecionalidad y arbitrariedad que puedan generarse con motivo de la
substanciacién de las acciones y procedimientos de la autoridad migratoria en
puntos de gran afluencia de NNA migrantes en el Estado de Chiapas, pueden
combatirse a través del acceso a la justicia, en conjunto con los mecanismos de
garantfa de los derechos fundamentales. Las autoridades encargadas de llevar
a cabo los procesos migratorios, necesitan hacerse de herramientas para in-
terpretar y aplicar el interés superior de la nifiez, la carencia de ellas ocasiona
distintas vulneraciones a los derechos humanos, tales como la afectacion a la
libertad de transito, la integridad personal, a las garantias procesales, al ejercicio
pleno de la personalidad y al desarrollo multidimensional de los NNA.

Se debe fortalecer vy facilitar la instrumentacion de la garantfa jurisdiccional
0 juicio de amparo por un defensor publico en Chiapas, capacitado de manera
especial para atender técnica y juridicamente a las NNA migrantes en coor-
dinacién con las instituciones federales, estatales y municipales competentes
(Procuraduria Federal de Proteccién de NNA, DIF etc. con la concurrencia
de un traductor/interprete en los casos que asi se requiera) para brindar de
esta forma, asistencia juridica integral a la nifiez. En este tenor, los operadores
judiciales deben atender a la suplencia de la deficiencia de la queja, el interés
superior de la nifiez y su autonomia progresiva, grado de desarrollo psico-bio-
fisico, entre otros elementos y directrices que les permitan ejercer plenamente
sus derechos.

El juicio de amparo constituye una garantia jurisdiccional que supone cono-
cimiento técnico, aunado a la formalidad y los plazos para su substanciacién, la
hacen inaccesible en la practica para muchas NNA migrantes irregulares, lo que
demanda acudir a un defensor especializado para que la emprenda, y asista a la
nifez respecto a esta garantia. Esto provoca que los NNA sujetos a un proceso
migratorio derivado de su estatus, lejos de interponer esta garantia, ingrese
nuevamente de manera irregular.
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Traficantes y traficadas los rostros del
encarcelamiento por politicas de drogas

Corina Giacomello!

Introduccién

Orfa es una mujer guatemalteca, actualmente privada de la libertad en México
por introduccién de cocaina al pais. Cuando fue detenida, su hijo de apenas dos
afios viajaba con ella y con su esposo: habian cruzado la frontera sur de México
en camion. Después de la detencidn, el nifio fue separado de Orfa en las insta-
laciones de la entonces Procuraduria General de la Repiblica (PGR) y entregado
al Sistema Nacional para el Desarrollo Integral de la Familia. Posteriormente,
regreso con su padre a Guatemala. Ella, en cambio, fue sentenciada a 5 afos de
prisién por posesioén de cocaina. Junto con sus hijos, conforma lo que en este
articulo se denomina una familia transnacional producto de las politicas de dro-
gas, es decir, un nlcleo familiar separado por el encarcelamiento de uno de sus
integrantes — generalmente la madre — en un pals distinto al de origen. El pais de
detencién suele ser un palis de transito o un pais de destino, determinado por
los flujos internacionales de drogas ilicitas.

Las carceles mexicanas contienen e invisibilizan un sesgo de la migracién que
se cruza con la feminizacion de la pobreza y las politicas de drogas, un rostro con-
formado por mujeres privadas de la libertad por delitos de drogas y por miles de
nifias y nifios transnacionales. Este articulo habla de esas mujeres y de esa nifez,
atrapadas entre las rutas internacionales del tréfico de drogas - entendidas como
rutas de migracién de sujetos especificos - que se cruzan con el sistema penal.

La historia de Orfa — retomada mas adelante — forma parte de un esfuerzo
regional para visibilizar el impacto del encarcelamiento por delitos de drogas sobre
las mujeres en América Latina?. A la perspectiva desde las voces de las mujeres, se
suma el impacto del encarcelamiento sobre nifias, nifios y adolescentes con padres
y madres encarcelados, cuyo nimero estd en aumento como consecuencia de la

aplicacién de politicas de drogas represivas.

! Profesora-investigadora del Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Auténoma de Chiapas; corina.giaco-

mello@iij-unach.mx. . . L ) .
2 Mis informacion estd disponible en el siguiente enlace: https://www.wola.org/es/mujeres-politicas-de-drogas-y-

encarcelamiento-en-las-americas/
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En las siguientes paginas se propone una lectura del encarcelamiento de las
mujeres a partir del analisis de las experiencias de las mujeres en el contexto
regional y nacional de las politicas de drogas.

En un primer término se analizan las politicas de drogas en la regidn y en
México, asf como su impacto en el aumento de los niveles de encarcelamiento.
Estos afectan particularmente a las mujeres ya que, si bien en términos ab-
solutos los hombres representan la mayoria de la poblacién penitenciaria, la
poblacion de mujeres privadas de la libertad ha crecido a un ritmo sostenido
en los Ultimos veinte anos, mas alto que el de la poblacién en general y de los
hombres en prisién, una tendencia que se estima seguird asi®. Sucesivamente,
se comparten algunos casos de mujeres privadas de la libertad por delitos de
drogas, para dar voz a los datos y dar cuenta de los cruces entre la persistencia
de roles de género asimétrico con el involucramiento en delitos relacionados
con drogas. El andlisis de los casos sirve de base para la discusién final del texto.

Politicas de drogas: definiciones y consecuencias

En abril de 2016, el entonces presidente de México, Enrique Pefia Nieto, pro-
clamé su discurso ante la Asamblea General de las Naciones Unidas en la Sesién
Especial sobre Drogas* (UNGASS 2016, por sus siglas en inglés). Las palabras del
mandatario atrajeron una ola de aplausos de las decenas de participantes que,
con distintas expectativas, habian acudido a aquel histérico evento. UNGASS
2016 anticipd de tres afos el encuentro que, en 2019, deberia hacer el punto
de la situaciéon de las politicas de drogas a nivel mundial, particularmente el nivel
de implementacién de la Declaracién politica y plan de accién sobre cooperacién
internacional en favor de una estrategia integral y equilibrada para contrarrestar el
problema mundial de las drogas®. La decision de adelantar el encuentro a 2016
fue en respuesta unanime a una peticién de tres presidentes latinoamericanos:
Pérez Molina (Guatemala), Santos (Colombia) y Calderédn (México), quienes,
en una reunion de la Asamblea General en 2012, habian urgido a la comunidad
internacional a repensar el modelo dominante en materia de drogas — analizado
a continuacién — y proponer estrategias que logren los objetivos de reduccién
del consumo y de la oferta sin causar estragos a los derechos humanos de las
personas usuarias o de aquellas que se involucran en el tréfico de drogas desde

una posicién de vulnerabilidad.
>WALMSLEY, Roy. “World Female Imprisonment List. Fourth edition. Women and girls in penal institutions, including pre-tri-
al detainees/remand prisoners” [en linea). Institute for Criminal Policy Research, 2017, [fecha de consulta: 3 de agosto de
2019] Disponible en: http://www.prisonstudies.org/sites/default/files/resources/downloads/world female prison 4th

edn v4 web.pdf

Para una mayor profundizacién sobre UNGASS se recomienda consultar el siguiente enlace: https://idpc.net/policy-ad-

vocacy/the-un-general-assembly-special-session-on-drugs-ungass-2016
> NACIONES UNIDAS. “Declaracién politica y plan”de accion sobre cooperacion internacional en favor de una estrategia

integral'y equilibrada para contrarrestar el problema mundial de las drogas” [en linea]. Nueva York: Naciones Unidas, [fecha de
consulta: 29 de julio de 2019], 2009, Disponible en: https://www.unodc.org/documents/commissions/ CND/CND_ Ses-
sions/CND_52/Political-Declaration2009 V0984966_S.pdf
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Pefa Nieto llegd a UNGASS 2016 cargando una gravosa estafeta: la crisis de
violencia que atraviesa a México desde el sexenio de Calderdn (2006-2012)°
— producto, en buena medida, aunque no exclusivamente de una estrategia
de enfrenamiento militarizada a los grupos criminales — y los llamados del ex
presidente a dar un giro al paradigma prohibicionista que él mismo habfa de-
fendido a costas de decenas de miles de muertos y desaparecidos. En la sede
de las Naciones Unidas de Nueva York los reflectores estaban puestos sobre la
intervencién de México. El presidente presenté la postura de México sobre las
drogas articulandola en diez puntos y concluyd con una afirmacién que implica-
ba una ruptura radical con el panorama de las politicas de drogas en el pais y en
la regién: “Transitemos de la mera prohibicién, a una efectiva prevencién y una
eficaz regulacion... Miles de vidas dependen de ello™.

Mas de tres anos después, a la hora de escribir este texto (julio 2019) la
“mera prohibicion” sigue siendo el paradigma dominante en México y miles de
vida siguen siendo encarceladas, estigmatizadas, desaparecidas o asesinadas por
ello. A continuacién se analiza dicho marco, asi como sus efectos en la regién,
México y Chiapas en materia de uso de drogas y de encarcelamiento por delitos
de drogas.

La Organizacién Mundial de la Salud provee dos definiciones del término “po-

liticas de drogas”®; ambas son reproducidas a continuacién:

Politica en materia de drogas (drug policy):

(1)En el contexto de las sustancias psicoactivas el conjunto de politicas disefiadas
para influir en la oferta y la demanda de drogas ilegales, a escala local o nacional, que
comprenden programas de educacién, tratamiento, control y otros programas y politi-
cas. En este sentido, la politica en materia de drogas no incluye la politica farmacéutica
(excepto en lo que se refiere al desvio al uso no médico) ni tampoco la politica sobre
alcohol y tabaco.

(2)En el contexto del Programa de Accién de la OMS sobre Medicamentos Esencia-
les, “la politica nacional de medicamentos” se refiere a la politica farmacéutica’ de un
pais sobre la comercializacién, disponibilidad y uso terapéutico de los medicamentos. La
OMS recomienda que todos los paises dispongan de una politica de este tipo, formulada
en el contexto de una politica sanitaria nacional. La Lista de Medicamentos Esenciales

¢ COMISION MEXICANA DE DEFENSA'Y PROMOCION DE LOS DERECHOS HUMANOS. “La situacién de la
violencia relacionada con las drogas en México del 2006 a 2017: ;Es un conflicto armado no internacional?” [en linea]. México:

CMDPDH, ITESO, 2019, [fecha de consulta: 27 de julio de 2019] Disponible en: http://www.cmdpdh.org/publicacio-

nes-pdf/cmdpdh-la-situacion-de-la-violencia-con-las-drogas-2006-a-2017.pdf
7 El discurso completo se encuentra disponible en el enlace http://www.cinu.mx/comunicados/2016/04/el-problema-mun-

dial-de-las-dro/.
8 Ca)R(C}AaﬁT IZ?%CION MUNDIAL DE LA SALUD. “Glosario de términos de alcoholy drogas” [en linea]. Madrid: Gobierno

de Espania, OMS, 1994, [fecha de consulta: 1 de agosto de 2019] Disponible en: https://www.who.int/substance_abuse/

terminology/lexicon_alcohol_drugs spanish.pdf?ua=1 .
efine como politica farmacéutica: “Sistema de regulaciones dirigido a controlar la disponibilidad

y la demanda de medicamentos. Sinénimo de politica en materia de drogas (“drug policy”) (segunda definicién) en el
Programa de Accién de la OMS sobre Medicamentos Esenciales; en los paises Escandinavos se denomina también como
“politica de medicamentos” (medicines policy). Un componente importante suele ser la politica sobre medicamentos psi-
coactivos, que refleja la elevada proporcién de recetas que se extienden para estos firmacos” (negritas en el texto original).
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de la OMS es un esfuerzo para ayudar a los paises en desarrollo a elaborar una politi-
ca farmacéutica en consonancia con la asignacién de fondos escasos para productos
farmacéuticos basdndose en las necesidades sanitarias en lugar de en aspectos de
mercado'? (negritas en el texto original).

La primera definicién es la que prevalece en las discusiones actuales sobre
politicas de drogas y en los informes, resoluciones y declaraciones de las Nacio-
nes Unidas y de la Organizacién de los Estados Americanos. Por lo tanto, es tam-
bién el uso mas recurrente que se dara al término “politicas de drogas” en este
informe. Sin embargo, debe resaltarse el sesgo no incluyente de esta definicién,
asi como sus efectos. Un primer punto a destacar es la definicién de drogas que
subyace a esta definicién: como se aclara en el Informe Mundial de Drogas 2017
de la ONUDD, “Siempre que se utiliza la palabra “droga” en el Informe Mundial
sobre las Drogas debe entenderse que se trata de una sustancia fiscalizada de
conformidad con los tratados de fiscalizacion internacional de drogas™''.

Esta definicién es reductiva en comparaciéon con la de la OMS:

Término de uso variado. En medicina se refiere a toda sustancia con potencial para
prevenir o curar una enfermedad o aumentar la salud fisica o mental y en farmacologia
como toda sustancia quimica que modifica los procesos fisiolégicos y bioguimicos de
los tejidos o los organismos. De ahi que una droga sea una sustancia que estd o pueda
estar incluida en la Farmacopea. En el lenguaje coloquial, el término suele referirse
concretamente a las sustancias psicoactivas y, a menudo, de forma alin mds concreta,
a las drogas ilegales. Las teorias profesionales (p. ej., “alcohol y otras drogas”) intentan
normalmente demostrar que la cafeina, el tabaco, el alcohol y otras sustancias utiliza-
das a menudo con fines no médicos son también drogas en el sentido de que se toman,
el menos en parte, por sus efectos psicoactivos'?

La exclusién del alcohol v el tabaco de la categoria cominmente entendida
como “drogas” en los debates y en la construccién de imaginarios en torno a
las drogas, sus usos y consecuencias, ha contribuido a una doble ficcidn cultural:
por un lado, la idea de que el alcohol y el tabaco son sustancias cuyo uso no es
“tan” dafnino para la salud; al contrario, se normaliza e incluso se promueve en el
seno de la familia desde la infancia. Por el otro, la estigmatizacion de las personas
que usan, producen, transportan o venden las demas “drogas”. Ambas ficciones
tienen impactos negativos. De acuerdo con la OMS:

El consumo nocivo de alcohol conlleva una pesada carga social y econémica para
las sociedades. El alcohol afecta a las personas y las sociedades de diferentes maneras,

1" ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD, ¢, ﬁAfzt nota 9, p.
1 OFICINA DE LAS NACIONES UNIDAS CONTRA LA DROGAY EL DELITO. “Informe Mundial sobre las Drogas

2017 [en linea]. Viena: UNODC, 2017, [ fecha de consulta: 1 de agosto de 2019] Disponible en: https://www.unodc.org/

wd12()17/held/\WD% Booklet] Exsum SE anish. ?df p.7
, 0p. [lt nota 9, p. 33.
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y sus efectos estdn determinados por el volumen de alcohol consumido, los hdbitos de
consumo y, en raras ocasiones, la calidad del alcohol. En 2012, unos 3,3 millones de
defunciones, o sea el 5,9% del total mundial, fueron atribuibles al consumo de alcohol'?
[Enfasis afiadido].

A suvez, “[e]l tabaco mata cada afio a méas de 7 millones de personas, de las
que mas de 6 millones son consumidores del producto y alrededor de 890 000
son no fumadores expuestos al humo de tabaco ajeno”'.

En cambio, “seglin los célculos mas recientes de la OMS correspondientes
a 2015, se pueden atribuir al consumo de drogas psicoactivas mas de 450 000
muertes al afio”"°.

Un articulo publicado en la prestigiosa revista médica The Lancet'®, demues-
tra que el alcohol es la droga méas dafiina en absoluto, si tomamos en cuenta los
danos causados a los usuarios y a otros. El tabaco ocupa el sexto lugar, precedi-
do por la heroina, el crack, las metanfetaminas y la cocaina. Por ende, el alcohol
y el tabaco requieren ser asumidos como sustancias preponderantes en las po-
liticas de control de drogas, sobre todo en términos de debate, sensibilizacién y
politicas regulatorias orientadas a promover cambios culturales.

Las “politicas de drogas” a nivel internacional se rigen por tres tratados de la
Organizacién de las Naciones Unidas: i) la Convencién Unica sobre Estupefa-
cientes de 1961, enmendada por su Protocolo de 1972; ii) el Convenio sobre
Sustancias Psicotrdpicas (1971) yiii) la Convencidn de las Naciones Unidas con-
tra el Tréafico llicito de Estupefacientes y Sustancias Psicotrépicas (1988).

Los objetivos del marco internacional de control de drogas se pueden di-
vidir en dos grandes rubros: i) vinculados con la salud, a través de garantizar el
acceso a medicamentos y de prevenir y tratar el uso de sustancias psicoactivas
(control de la demanda); v ii) hacer frente a las actividades relacionadas con las
drogas para fines no médicos v cientificos y delitos conexos — lavado de activo
y delincuencia organizada — (control de la oferta).

En la interpretacion y aplicacién de los tratados en los distintos paises han
prevalecido las acciones de control de la oferta, operando bajo una légica ba-
sada en dos supuestos: i) serfa posible “eliminar” las drogas y al uso de drogas,
es decir, conseguir “un mundo sin drogas”; i) el combate a la oferta reducirfa la
demanda. La Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito (UNO-
DC, por sus siglas en inglés) identificd algunas consecuencias negativas de la

' ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD. Alcohol” [en linea]. OMS, 2018, [ fecha de consulta: 1 de agosto de
24019] Dlspomblc en: https://www.who.int/es/news-room/fact-sheets/detail/alcohol, parr. 8 y 9.
1 ORé)AN 1ZACION MUNDIAL DE LA SALUD. “La dimension de salud piblica del problema mundial de las drogas.

Informe de la Secretaria” [en linea]. OMS, 2016, [fecha de consulta: 2 de agosto de 2019] Disponible en: http://apps.who.

1nt/1rli/bltstreagn/h‘mdle/1()((5/273325/314() 29-sp.pdfsequence= I&NAllowed y&ua=1
> David, ulticriteria

4
vol. 376, no. 9752 (novlembre) 2010, pp. 1558 1565

ﬁecmon Analysis”. The Lancet.
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fiscalizacién de sustancias psicoactivas bajo las convenciones y las incluyd en el
Informe Mundial sobre las Drogas 2008':

La primera es la creacién de un mercado negro delictivo. No faltan delincuentes
interesados en competir en un mercado en el que no es poco habitual que los precios se
multipliquen por cien desde la fase de produccién a la de la venta al por menor.

La segunda es lo que se podria denominar “desplazamiento de las politicas”. La
expansién del mercado negro delictivo exige medidas de represion conmensuradas, y
para ello es necesario destinar mayores recursos. Pero los recursos son finitos y la salud
publica, motivo principal subyacente a la fiscalizacién, que también los requiere, se
haya visto obligada a quedar relegada.

La tercera consecuencia imprevista es el desplazamiento geogrdfico, denominado
frecuentemente “efecto globo” porque si se oprime un lado (con controles mds estrictos)
se hincha (es decir, aumenta) por otro, aunque el efecto neto pueda ser una reduccién
en generdal. [...]

La cuarta consecuencia imprevista es lo que podria denominarse ‘reemplazo de
sustancias”. La fiscalizacién del consumo de una droga, sea por reduccién de la oferta o
por de la demanda, induce a los proveedores y consumidores a sustituirla por otra droga
con efectos psicoactivos similares que esté sujeta a una fiscalizacién menos estricta. [...]

La quinta consecuencia imprevista es el modo en que las autoridades perciben a la
poblacién de consumidores de drogas ilicitas y se ocupan de ella. Parece haberse creado
un sistema por el cual quienes caen en la red de la toxicomania se encuentran excluidos
y marginados de la sociedad, marcados con un estigma moral y, con frecuencia, sin
posibilidad alguna de recibir tratamiento, aun cuando se sienten motivados a buscarlo.

A las consecuencias planteadas por UNODC, se suman otras. En América
Latina, la profunda crisis penitenciaria, asi como la violencia y, en particular, las
tasas de homicidio, son una derivacion directa del enfoque eminentemente pe-
nal adoptado por los paises de la regién en sus esfuerzos antidrogas, si bien con
diferencias entre si'®. Asimismo, las actividades de la delincuencia organizada se
han multiplicado, poniendo nuevos y complicados retos para los paises; las po-
liticas de mano dura o, incluso, la militarizacién de la seguridad han agudizado,
en lugar de aminorar, el clima de violencia que se vive en la regién'?.

17 OFICINA DE LAS NACIONES UNIDAS CONTRA LA DROGAY EL DELITO. “Informe mundial sobre las drogas
2008” [en linea]. Viena: UNODC, 2008, [fecha de consulta: 1 de agosto de 2019]. Disponible en: https://www.unodc.

or%{docume%ts/wdr/\)VDR 2008/WDR_2008 SEanish ch.%dfi EIE 219-220
MISION INTE E E . “Medidas para reducir la prisién preventiva” [en

linea]. Washington: CIDH, 2017, [fecha de consulta: 22 de julio de 2019] Disponible en: http://www.oas.org/es/cidh/
informes/pdfs/PrisionPreventiva.pdf; CHAPARRO, Sergio, PEREZ Correa, Catalina y YOUNGERS, Coletta. “Castigos
irracionales: leyes de drogas y encarcelamiento en América Latina”. Ciudad de México: CEDD, 2017; WASHINGTON
OFFICE ON LATIN AMERICA y TRANSNATIONAL INSTITUTE. “Sistemas sobrecargados” [en linea]. Washington:
WOLA y TNI, 2010, [fecha de consulta: 22 de julio de 2019], Disponible en: http://www.druglawreform.info/images/

stories/documents/Sistemas_sobrecargados/sistemas_sobrecargados_web2.pdf =~ ) o )
COM lSI(% N INTERAMERICA é?& DE DERECHOS HEj MANOS. “Violencia, niriezy crimen organizaclo” [en linea].

Washington: CIDH, 2015 [fecha de consulta: 26 de julio de 2019] Disponible en: http://www.oas.org/es/cidh/informes/
pdfs/violencianinez2016.pdf.
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En el caso de México también predomina la implementacién punitiva de las
politicas de drogas, privilegiando el enfoque de control de la oferta por encima
del control de la demanda.

Marco normativo en materia de drogas en México

En este apartado se delinean los contornos principales de cémo se regulan las
drogas vy las conductas asociadas a ellas, a través del andlisis sintético de los si-
guientes instrumentos normativos:

¢ La Constitucién Politicas de los Estados Unidos Mexicanos (CPEUM);

* Laley General de Salud (LGS);

e EI Cddigo Penal Federal (CPF);

e EI Cddigo Nacional de Procedimientos Penales (CNPP);

* Laley Nacional de Ejecucién Penal (LNEP);

¢ El Plan Nacional de Desarrollo 2019-2024.

La Constitucién de México prevé, en su articulo 19, la prisién preventiva
oficiosa — es decir obligatoria — para ciertos delitos, entre ellos los “delitos con-
tra la salud”, término con el que se definen los delitos relacionados con drogas
en México. La Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) se ha
manifestado en contra de esta figura (CIDH, 2017y 2013), definiéndola un pro-
blema crénico en la regién, causa, entre otros factores, del hacinamiento y de la
violencia en las céarceles, ademas de ser violatoria de la presuncién de inocencia
y del principio de excepcionalidad. Pese a ello, esta figura no solamente persiste
y tiene rango constitucional, sino que en 2019, bajo un gobierno que se define
a si mismo como de izquierda y progresista, el catdlogo de delitos sometidos a
prisién preventiva se amplié®.

La CPEUM enuncia los principios del sistema penal oral y acusatorio (Arti-
culo 20), instituido en 2008 y en funcionamiento en todo el pais desde 2016.
Cabe resaltar que la implementacién del que todavia se nombra como el “Nue-
vo Sistema Penal”, basado en los principios del sistema adversarial, ha sido len-
ta y tortuosa, con resistencias desde los propios poderes judiciales estatales y
federal, asi como de las fiscalias y policias. No asi una contraparte simultanea
y menos transparente: el establecimiento constitucional de un régimen de ex-
cepcidon —y, a menudo, de suspensién de derechos — en el caso de delitos de

? Actualmente incluye los siguientes delitos: “abuso o violencia sexual contra menores, delincuencia organizada, homi-
cidio doloso, feminicidio, violacién, secuestro, trata de personas, robo de casa habitacién, uso de programas sociales con
fines electorales, corrupcién tratdndose de los delitos de enriquecimiento ilicito y ejercicio abusivo de funciones, robo al
transporte de carga en cualquiera de sus modalidades, delitos en materia de hidrocarburos, petroliferos o petroquimicos,
delitos en materia de desaparicién forzada de personas y desaparicién cometida por particulares, delitos cometidos con
medios violentos como armas y explosivos, delitos en materia de armas de fuego y explosivos de uso exclusivo del Ejército,
la Armada y la Fuerza Aérea, asi como los delitos graves que determine la ley en contra de la seguridad de la nacién, el libre

desarrollo de la personalidad, y de la salud” (articulo 19 de la CPEUM, vigente a 15 de mayo de 2019) (énfasis anadido).
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delincuencia organizada, en materia penal (Articulos 16, 19y 20) y penitenciaria
(Art. 18).

La aprobacion de las reformas en materia penal y el endurecimiento de las
medidas en contra de la delincuencia organizada se dio en el contexto de la “gue-
rra contra el narcotréfico” del ex presidente Felipe Calderén (2006-2012), que ha
convertido a México en un pais con tasas de homicidio muy por arriba del prome-
dio mundial y como el pais mas peligroso para ejercer el periodismo en América
Latina, ocupando el lugar 144 de un total de 80 paises (donde 180 es el més bajo)
en la Clasificacién de la Libertad de Prensa de Reporteros sin Frontera.?!

La Ley General de Salud incluye un capftulo de disposiciones penales en ma-
teria de narcomenudeo, introducido en 2009. Con esta reforma, ciertos delitos
ya no son perseguidos en el ambito federal (con algunas salvedades) sino local,
es decir, por las autoridades estatales. La demarcacién entre el ambito federal
y local esta establecida, principalmente, alrededor del trinomio conducta-can-
tidad-sustancia, plasmado en una tabla de orientacién contenida en el Articulo
479 y reproducida a continuacién:

Tabla de Orientacién de Dosis Méximas de Consumo Personal e Inmediato

Narcdtico (sic) Dosis mdxima de consumo personal e inmediato
Opio 0.2qr.
Diacetilmorfina o Heroina 50 mg.
Cannabis Sativa, Indica o Mariguana 5qr.
(ocaina 0.59r.
Lisérgida (LSD) 0.015mg.
MDA, Polvo, granulado o cristal Tabletas 0 cépsulas
Metilendioxianfetamina H0mg Una unidad con peso no mayor a
: 200 mg
MDMA, dI-34-metilendioxi-n-dimetilfeniletilamina Una unidad con peso no mayor a
40 mg.
600 ma,d i
Metanfetaming 0mg na unidad con peso no mayor a
200 mg

Fuente: Ley General de Salud, Articulo 479.

La posesion de sustancias en cantidad igual o menor a la que establece la
tabla se considera para uso personal y no conlleva una sancién penal. Sin em-
bargo, esto no exime a las personas usuarias de entrar en contacto con el
sistema de justicia penal, ya que se prevé su presentacion ante el Ministerio
Publico. Asimismo, si una persona es encontrada en posesion, por ejemplo,
de 5.2 gr de marihuana, puede ser acusada de posesién simple y enfrentar una
pena de prisién de entre 10 meses y 3 afos. La Ley establece que son delitos de

?! Informacion disponible en https://rsf.org/es/datos-clasificacion
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narcomenudeo la posesién simple (Art. 477), la posesién con fines de comer-
ciar o suministrar las drogas (Art. 476) v la comercializacidon y suministro (Art.
475) cuando se trate de las sustancias enlistadas en la tabla, en cantidades entre
la que determina la tabla y su valor multiplicado por mil. Es decir: si una persona
transporta entre 5.1 gry 5 kg de marihuana, sera procesada por un delito con-
tra la salud en modalidad de narcomenudeo, excepto en las circunstancias que
conllevan la atraccion del caso por parte de la autoridad federal (Art. 474). En
cambio, las cantidades mayores a lo que resulta de multiplicar por mil el valor de
la tabla son perseguidas de acuerdo a lo establecido en el Cédigo Penal Federal
(CPF). Este contiene un conjunto de articulos (del 193 al 199) que determinan
las sanciones por las conductas (posesién, siembra, trafico, transporte, almace-
namiento, comercio, suministro, etc.) relacionadas con cantidades mas altas que
las que son abarcadas por la LGS.

El Cédigo Nacional de Procedimientos Penales (CNPP) se aprobd en 2014,
derogando asi los cédigos procesales estatales y el Codigo Federal de Procedi-
mientos Penales. En él también se refuerza la prisiéon preventiva oficiosa en el
caso de varios delitos, entre ellos los delitos contra la salud.

Por Ultimo, cabe mencionar la Ley Nacional de Ejecucion Penal (LNEP) que
regula el sistema penitenciario en México y su judicializacién, tanto en fase pre-
ventiva como de condena. La LNEP es un instrumento de corte garantista que
incluye varias disposiciones favorables para las personas encarceladas por delitos
de drogas; entre otros, con esta ley se deroga el Articulo 85 del CPF, que impedia
la aplicacidon de mecanismos alternos (libertad condicional y preliberacion, entre
otros) para personas sentenciadas por delitos contra la salud.

Como se puede observar en este breve recorrido, el marco normativo
mexicano en materia de drogas esta sesgado prevalentemente hacia el uso del
derecho penal y de la privacidn de la libertad para todas las conductas relacio-
nadas con las drogas, incluso la posesién para fines personales. De hecho, éste
es el principal delito contra la salud en el caso de ingreso a prisién de hombres
y mujeres.

Lo anterior, en el ya sefalado contexto de militarizacion de la seguridad y
sus consecuencias. En un informe de la Comisién Mexicana de Defensa y Pro-
mocién de los Derechos Humanos (CMDPDH) se afirma:

[...] enlos dltimos casi | 2 afios se han registrado incontables casos atri- buibles a
las fuerzas armadas de detenciones arbitrarias, de la aplicacién sistemdtica de tortura
(incluida tortura sexual), de ejecuciones extrajudiciales y de desaparicién de personas.
ademds, se han reportado miles de enfrentamientos no solo entre las fuerzas castren-
ses oficiales y grupos de la delincuencia, sino también entre esos grupos arma- dos
entre si, lo que ha producido una gran cantidad de personas heridas, muertas, bienes
destruidos y poblacién que huye o es forzada a desplazarse de su lugar de residencia.
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en general, los indices de esos delitos y las violaciones a derechos humanos han llegado
a niveles intolerables?.

El escenario mexicano fue comparado en 2017 por el International Institute
for Strategic Studies (IISS) al de un conflicto armado, el segundo mas violento
en el mundo, superado Unicamente por Siria y por encima de los de lrak y
Afganistan?. La represién, por ende, se encuentra prescrita en el marco nor-
mativo y ha tenido una implementaciéon armada militarizada, particularmente
desde 2012.

Pese a la predominacién del marco punitivo, existen algunas modificacio-
nes normativas recientes — particularmente a la LGS con respecto a marihuana
medicinal y la aprobacién de la LNEP en 2016 — que apuntan hacia una mayor
apertura en el caso de la marihuana y que podrian ser desarrolladas por el go-
bierno actual.

En abril de 2019, el gobierno del presidente Lépez Obrador (2018-2024)
presentd el Plan Nacional de Desarrollo (PND), documento que marca la pauta
que deberia seguirse en los diversos temas de relevancia para el pafs. El Capitu-
lo | “Politica y Gobierno” incluye el rubro “Reformular el combate a las drogas”,
en el tema “Cambios de paradigma de seguridad”. Los planteamientos son muy
distintos a los que se han utilizado para fundamentar la estrategia represiva; por
ello, se reproducen en su totalidad:

En materia de estupefacientes, la estrategia prohibicionista es ya insostenible, no
sélo por la violencia que ha generado sino por sus malos resultados en materia de salud
publica: en la mayoria de los paises en los que ha sido aplicada, esa estrategia no se ha
traducido en una reduccién del consumo. Peor aiin, el modelo prohibicionista criminaliza
de manera inevitable a los consumidores y reduce sus probabilidades de reinsercién
social y rehabilitacién. La “guerra contra las drogas” ha escalado el problema de salud
publica que representan las sustancias actualmente prohibidas hasta convertirlo en una
crisis de seguridad publica. La alternativa es que el Estado renuncie a la pretension de
combatir las adicciones mediante la prohibicién de las sustancias que las generan y se
dedique a mantener bajo control las de quienes ya las padecen mediante un seguimien-
to clinico y el suministro de dosis con prescripcién para, en un segundo paso, ofrecerles
tratamientos de desintoxicacién personalizados y bajo supervision médica. La dnica
posibilidad real de reducir los niveles de consumo de drogas residen (sic) en levantar
la prohibicién de las que actualmente son ilicitas y reorientar los recursos actualmente
destinados a combatir su trasiego y aplicarlos en programas —masivos, pero persona-
lizados— de reinsercién y desintoxicacién. Ello debe procurarse de manera negociada,
tanto en la relacién bilateral con Estados Unidos como en el dmbito multilateral, en el

seno de la ONU?* (énfasis afadido). )
2 COMISION MEXICANA DE DEFENSA Y PROMOCION DE LOS DERECHOS HUMANOS, op. cit., nota

. p- 15,
> Ibid,, p. 12. -
24 PRF:&DENCIA DE LA REPUBLICA. “Plan Nacional de Desarrollo 2019-2024" [en linea]. México: Presidencia de
la Reptiblica, 2019, [fecha de consulta: 24 de julio de 2019] Disponible en: https://lopezobrador.org.mx/wp-content/
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Ahora bien, esta narrativa rompe con el discurso de guerra contra las dro-
gas. Sin embargo, en los primeros siete meses de gobierno las Unicas reformas
concretas han sido la ya mencionada ampliacién del catdlogo de delitos que
reciben prisién preventiva oficiosa y la creacion de la Guardia Nacional, con la
cual se legaliza y se le otorga rango constitucional a la militarizacion de la segu-
ridad en México.

Consecuencias del marco prohibicionista en el sistema penitenciario

El sistema de justicia penal depende fuertemente de la privacién de la libertad
como una forma de castigar, disuadir y rehabilitar a las personas acusadas de la
comision de un delito y reparar las consecuencias del mismo sobre la comuni-
dad y las victimas. De acuerdo con World Prison Population List?, la poblacién
penitenciaria a nivel mundial asciende a aproximadamente 10.74 millones de
personas y ha aumentado de un 24% entre 2000 y 2018, siguiendo una ten-
dencia parecida al crecimiento de la poblacién mundial en general. No obstante,
las tendencias varfan entre continentes y paises. Por ejemplo, en las Américas se
ha registrado un aumento del 41%, en Oceania del 86% y en Asia del 38%. En
cambio, la poblacidn penitenciaria en Europa ha disminuido del 22%. Algunos
paises, como México y Rusia, han atestiguado un descenso de su poblacién
penitenciaria, mientras que otros paises, entre ellos Colombia y Nicaragua, han
tenido incrementos importantes. Dentro de este contexto variado y cambiante,
se mantiene constante el aumento del nimero de las mujeres: entre 2000 y
2017, el total de mujeres privadas de la libertad a nivel mundial se incrementé
de un 53%:

La poblacién penitenciaria femenina ha aumentado en todos los continentes desde
el 2000. En Africa el aumento ha sido poco menor que el aumento de la poblacién en
general. En cambios, los incrementos de la poblacién en las Américas, en Asia y Oceania
han sido, respectivamente, de tres, cuatro y cinco veces el aumento de la poblacién en
general de esos continentes?.

El documento afirma que en los préximos afios la poblacidon femenil en pri-
sidn podria seguir aumentando a un ritmo mas alto que la masculina.

En América Latina y el Caribe, las politicas de drogas representan la principal
tendencia que subyace el aumento de la poblacién penitenciaria en general vy,
particularmente, la de mujeres. En el informe Castigos irracionales del Colecti-
vo de Estudios Drogas y Derechos? se muestra que el nimero de personas

uploads/2019/05/PLAN-NACIONAL-DE-DESARROLLO-2019-2024.pdf, p. 20
WALMSLEY, Roy. “World Prison Population List (fwe 7 en linea]. Londres: Institute for Criminal Policy

Research, 2018, [fecha de consulta: 24 de julio de 2019] Disponible en: http://www.prisonstudies.org/sites/default/files/

resources/downloads/wnp] 12.pdf.

ra uCClOﬂ a cargo de 1a autora.
7 A BARRE g DERE C o Ehialing y YOUNGERS, Coletta, op. at, nota 18, p.
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encarceladas por delitos relacionados con drogas supera por mucho el aumento
de la poblacion en general y de la poblacién penitenciaria en numerosos palises
de América Latina.

A continuacién se muestran algunas gréficas — fruto de datos recopilados para
el estudio Nifiez que Cuenta. El impacto de las politicas de drogas sobre nifias, nifios
y adolescentes con madres y padres encarcelados en América Latina y el Caribe?®,
escrito por la autora de este articulo — que muestran los porcentajes de encarce-
lamiento diferenciados entre hombres y mujeres acusados de delitos de drogas.

Gréfica 1. Mujeres privadas de la libertad por delitos de drogas
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Grafica 2. Hombres privados de la libertad por delitos de drogas
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En términos absolutos, el nimero de mujeres privadas de la libertad es sig-
nificativamente menor que el de los hombres, representando sélo el 6.3% de
la poblacién en prisién en América Latina. Sin embargo, los delitos de drogas
representan la primera o segunda causa de encarcelamiento en el caso de las
mujeres encarceladas?’, contribuyendo al aumento de esta poblaciéon.

Las mujeres encarceladas por delitos de drogas son, principalmente, sujetos
secundarios del tréfico de drogas: mujeres pobres, con historias de violencia vy,
en su mayorfa, madres principales o Unicas cuidadoras de nifias, nifios y otras
personas dependientes. Lo anterior es reconocido también en un documento

% GIACOMELLO, Corina. “Nifiez que Cuenta. El impacto de las politicas de drogas sobre nifias, nifios y adolescentes con
madires y padres encarcelados en América Latina y el Caribe” [en linea]. Buenos Aires: Church World Service, 2019 [fecha de

consulta: 4 de agosto de 2019 isponible en http://www.cwslac.org/nnapes-pdd/es
2 COMISIONINTERAM CRNA nforme sobre el uso de la prision preventiva en las

Américas” [en linea]. Washington: CIDH, 2013, [fecha de consulta: 2 de agosto de 2019] Disponible en: http://www.oas.
org/es/cidh/ppl/informes/pdfs/informe-pp-2013-es.pdf
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emitido en marzo de 2016 por la Comisién de Estupefacientes — el érgano
politico de Naciones Unidas en materia de drogas —: la Resolucién “Incorpora-
cién de la perspectiva de género en las politicas y programas relacionados con
drogas”®°. Esta fue propuesta inicialmente por México y conté con el apoyo de
Brasil y Costa Rica; finalmente, el texto fue aprobado por la asamblea plenaria
con el suporte de otros ocho paises: Finlandia, Noruega, Australia, Suecia, Ar-
gentina, Colombia, Guatemala y Uruguay. La resolucién, alimentandose de los
productos académicos y de incidencia politica que existen sobre el tema, refleja
la situaciéon de la mayoria de las mujeres encarceladas por delitos vinculados con
las drogas: pobres, con bajos estudios, victimas de violencia doméstica y sexual,
madres de familia y principales o Unicas responsables de los cuidados de otras
personas, incluyendo sus hijas e hijos y adultos mayores vy, a veces, utilizadas
por las redes del trafico.

La resolucién se remite a las tres convenciones de las Naciones Unidas sobre
drogas, a otras resoluciones previas sobre mujeres y drogas y a instrumentos
internacionales orientados a eliminar la discriminacién y la violencia contra las
mujeres; entre ellos cabe mencionar i) los objetivos de la Agenda de Desarrollo
Sostenible, en especial el nimero 5, enfocado en la igualdad entre los géneros
y el empoderamiento de mujeres y nifas; i) un conjunto de declaraciones y
planes relacionados con la igualdad y el empoderamiento de las mujeres; iii) la
Convencion sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién contra
la Mujer (CEDAW, por su sigla en inglés). En el texto se recuerdan también tres
instrumentos sobre los derechos de las personas privadas de la libertad: i) las
Reglas de las Naciones Unidas para el Tratamiento de las Reclusas y Medidas No
Privativas de la Libertad para las Mujeres Delincuentes (Reglas de Bangkok); ii)
las Reglas Minimas de las Naciones Unidas sobre las Medidas No Privativas de la
Libertad (Reglas de Tokio); vy iii) las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para
el Tratamiento de los Reclusos (Reglas Nelson Mandela).

En el documento se afirma:

[...] Pone de relieve que, sin perjuicio del principio de igualdad de todos ante la
ley, al dictar sentencia o decidir medidas previas al juicio respecto de una mujer em-
barazada o que sea la principal o Unica responsable de cuidar de un nifio, se deberia
dar preferencia a las medidas no privativas de la libertad, de ser posible y apropiado, y
considerar la posibilidad de imponer penas que supongan privacién de la libertad cuando
se trate de delitos graves o violentos [...J*!

El encarcelamiento creciente de mujeres por delitos relacionados con las

drogas tiene un impacto también sobre sus hijas e hijos. En este sentido cabe
3 COMISION DE ESTUPEFACIENTES. “Resolucién “Incorporacion de la perspectiva de género en las politicas y programas
relacionados con las drogas” [en linea). Viena: CND, 2016, [fecha de consulta: 2 de agosto de 2019] Disponible en: http://
equis.org.mx/wp-content/uploads/2016/04/Resolucion_-Genero CND.pdf




Universidad Auténoma de Chiapas

resaltar el ya mencionado estudio Nifiez que Cuenta. El impacto de las politicas
de drogas sobre nifias, nifios y adolescentes con madres y padres encarcelados en
América Latina y el Caribe, producto de un proyecto de dos afios que ha con-
llevado, ademés de la publicacion del estudio regional, la realizacién de ocho in-
formes nacionales (México, Panama, Costa Rica, Republica Dominicana, Chile,
Brasil, Uruguay y Colombia) que evidencian y analizan el impacto cuantitativo y
cualitativo de las politicas de drogas en Nifas, Nifios y Adolescentes con Madres
y Padres Encarcelados (NNAPEs) por delitos de drogas menores no violentos.
En Nifez que Cuenta se sefiala que el estimado de NNAPES con por lo menos
un progenitor encarcelado en 25 paises de la regién es de entre 1,710,980 y
2,307,048 NNA, de los cuales entre 359,305 vy 484,480 (21%) tienen por lo
menos a uno de sus padres privado de la libertad por delitos de drogas®.
En el estudio se aclara que:

La definicion NNAPES incluye, a su vez, numerosos sub-grupos, a saber: i) nifas,
nifios y adolescentes (NNA) que viven afuera de las cdrceles y acuden de visita; ii)
NNA que viven afuera y no asisten a la visita; iii) nifias y nifios que viven en prisién
(generalmente con sus madres); iv) nifas y nifios que pasan de vivir en prisién a vivir en
el exterior; v) NNAPES institucionalizados; vi) NNAPES transnacionales; vii) NNA con
referentes con medida alternativa al encarcelamiento; y viii) NNA con referentes ado-
lescentes en el sistema penal. Asimismo, cada nifia, nifio y adolescente es una historia
Unica e individual y como tal debe ser vista y respetada. El uso de categorias es util
Unicamente para el andlisis, pero de ninguna manera pretende homogeneizar o genera-
lizar las experiencias, la voz, las vivencias y los sentimientos de cada uno y cada una®.

A través de las voces de 70 nifas, nifos y adolescentes y de decenas de
personas cuidadoras y familiares de personas encarceladas, hombres y mujeres
en prisién y ex privadas de la libertad, se analizan los distintos impactos que la
prision tiene sobre la vida de los NNAPES, articulados en los siguientes temas:
i) violencias; ii) Impactos del encarcelamiento en la vida cotidiana de nifios, nifias
y adolescentes; iii) Estigma o apoyo; iv) Visitas al penal y requisa; v) Percepcion
de los delitos asociados con drogas; y vi) Percepcidon sobre las autoridades es-
tatales. Vale la pena reproducir de manera resumida los hallazgos del estudio:

Muchos NINAPES estan expuestos a multiples formas de violencias y a
situaciones de exclusidn social que se refuerzan con el encarcelamiento
de un referente adulto;

i. Los NNAPES son sujetos invisibilizados por las politicas de drogas y
sus derechos no son tomados en cuenta por el sistema de justicia y las
politicas publicas;

32 GIACOMELLO, Corina, 0p cit., nota 27, p. 33.
3 [bid., p. 16.
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iii. Laimplementacion de politicas de drogas punitivas impacta directamen-
te en el aumento del nimero de NNAPES en general y de los que en
este estudio denominamos “NNAPES transnacionales”, es decir, aqué-
llos que residen en un pais distinto al pais de detencién del referente
adulto, o bien los que nacen y/o crecen en el pais de detencién de la
madre o padre (generalmente la madre) y lejos del pais y de la familia
de origen;

iv. La comunidad vy la escuela deben ser lugares de apoyo y de posibilidad de
desarrollo para los NNAPES y no convertirse en agentes reproductores
de estigma y discriminacién asociados a casos de drogas;

v.  Los NNAPES expresan deseos de cambio; sin embargo, sin politicas
publicas integrales centradas en la nifiez, pueden verse orillados a repe-
tir las historias y las circunstancias de sus referentes;

vi. Es urgente incorporar la perspectiva de género en el andlisis del encar-
celamiento y sus impactos®*,

Sobre el Ultimo punto, el estudio se remite a la situacién de las mujeres
encarceladas por delitos de drogas; sin embargo, ofrece una interpretaciéon de
perspectiva de género mas amplia, al sefialar que:

La dimensién de género de las politicas de drogas es mds compleja y falta explo-
rarla a fondo. En primer lugar, también el involucramiento de los hombres en delitos
de drogas estd atravesado por relaciones y construcciones de género, puesto que éstas
operan como estructuras identitarias y de relaciones de poder para todas las personas,
no sélo para las mujeres. En segundo lugar, el encarcelamiento también impacta en los
hombres presos quienes —si bien no todos de la misma manera— aman a sus hijos, los
extrafian y son extrafiados por ellos y quieren ejercer su paternidad de manera cercana
fisica y emocionalmente. En tercer lugar, existe una dimensién de género entre los pro-
pios NNAPES que debe ser estudiada, pues influye en su manera de vivir y externar la
pérdida y en los roles que deben asumir como parte de los ajustes al encarcelamiento.
Finalmente, la dindmica de género cuantitativa y cualitativamente mds grande es, pro-
bablemente, la que atafie a las mujeres cuidadoras de los NNAPES, familiares o parejas
sentimentales de las personas privadas de la libertad. Como se dfirma en este estudio,
la poblacién penitenciaria externa estd conformada por un ejército de mujeres invisibles
que el Estado, a través de sus politicas de drogas, orilla a convertirse en el suporte de la
poblacién en prisién, sus hijas e hijos®.

Mujeres privadas de la libertad en México

De acuerdo con The World Prison Population List y The World Female Imprison-
ment List, México es el pais con la octava poblacidon penitenciaria mas alta a
nivel mundial y la séptima en el caso de mujeres. En términos de tasa por cien

5 Ibid, pp. 80-82.
 Thid, br80.
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mil habitantes, el promedio mundial es de 145, mientras que en México es de
|64%, Las mujeres representan 5.5% de la poblacién penitenciaria, con una
tasa de 8.8 encarceladas por cien mil habitantes®.

Datos de septiembre de 2018 de la extinguida Comisidon Nacional de Se-
guridad muestran un total de 10,526 mujeres privadas de la libertad y 191,877
hombres en prisidon. La mayoria de las mujeres se encontraba procesada (3,676)
o sentenciada (4,627) por delitos del fuero comun, y las restantes estaban pro-
cesadas (1,280) o sentenciadas (937) por delitos del fuero federal.

El Censo Nacional de Gobierno, Seguridad Publica y Sistema Penitenciario Es-
tatales de 2018 del Instituto Nacional de Estadistica y Geografia (INEGI) refie-
re un total de 180,475 personas privadas de la libertad en centros estatales en
2017. De éstas, 9,088 son mujeres. La nacionalidad prevaleciente es la mexicana,
seguida por la Estadounidense (54 mujeres), Colombiana (38), Hondurefa (18),
Guatemalteca (12), “otras nacionalidades de Sudamérica” (distintas de Argentina,
Colombia y Brasil) (12), “de alglin pais europeo” (6), “de algin pais del Caribe” (5),
Salvadorena (4), Belicefa (2), Nicaragtiense (2), Costarricense (1), Panamefa (1),
Brasilefia (1), y “de alglin pais asiatico” (). En el fuero comin los delitos contra la
salud constituyeron el 7.37% del total de delitos cometidos por mujeres recluidas,
siendo la posesion simple de narcéticos el més recurrente. En cuanto a los delitos
del fuero federal, los delitos contra la salud representan el 44.78% del total, es
decir, casi la mitad de los delitos cometidos, siendo ‘otros delitos federales contra
la salud relacionados con narcéticos’ los de mayor incidencia.

Para Chiapas, el Censo reporta una poblacién reclusa de 3,952 personas, de
las cuales 136 mujeres. De éstas, 125 son mexicanas. Las demas nacionalidades
estan divididas de la siguiente manera: Guatemalteca (8) y Hondurena (3).

Con respecto a los delitos, se reportan |18 delitos cometidos por muje-
res en el fuero comun: 18 homicidios; 3 lesiones; 2 otros delitos que atentan
contra la vida vy la integridad personal; 5 privacion de la libertad; 2 retencién o
sustraccién de menores incapaces; | rapto; 4 secuestro exprés; 4 otro tipo de
secuestro; | violacién equiparada por introducir cualquier elemento, instrumen-
to o cualquier parte del cuerpo humano, distinto al pene; 30 acumulacién de
distintos tipos de robo; 3 fraude; | abuso de confianza; | dafio a la propiedad;
|2 despojo; | violencia familiar; | corrupcién de menores e incapaces; 4 trata
de personas con fines de explotacién sexual; 2 otros delitos contra la sociedad; 2
posesion con fines de comercio o suministro; | otros delitos contra la seguridad
publica y la seguridad del Estado; 20 otros delitos.

3 WALMSLEY, Roy, op. cit., nota 24, p. 164.
7 WALMSLEY, Roy, op. cit., nota 3, p. 5. . .
3 INSTITUTO NACIONAL DE EDSTADISTICA Y GEOGRAFIA. “Censo Nacional de Gobierno, Seguridad Piiblica y

Sistema Penitenciario Estatales 2018” [en linea]. México: INEGI, 2019, [fecha de consulta: 1 de agosto de 2019] Disponi-
ble en: https://www.inegi.org.mx/sistemas/olap/proyectos/bd/censos/gobierno2018/CNGSPSPE2018/PobCentPenit.asp.
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Por ende, en el fuero comun, las principales razones de ingreso de mujeres
fueron robo, homicidio, delitos asociados con secuestro; despojo y trata de
personas con fines de explotacion sexual.

En el fuero federal, en 2017 se registré el ingreso de 26 mujeres, por los
siguientes delitos: 6 transporte de narcéticos; 2 delitos en materia fiscal; 7 delitos
electorales; | otros delitos contra la administracion del Estado; | ejercicio indebido
del servicio publico; 7 peculado; y 2 tréfico de indocumentados.

Con respecto a las condiciones de reclusién, los datos arrojados por el
Diagnéstico Nacional de Supervision Penitenciaria®® (DNSP) de la Comision Na-
cional de los Derechos Humanos muestra que a nivel nacional las mujeres se
encuentran recluidas principalmente en areas o dormitorios destinados a ellas
en centros mixtos, donde prevalece la poblacién de hombres privados de la
libertad. El Ultimo DNSP contiene un apartado enfocado en las mujeres, donde
se sefala lo siguiente:

Respecto de la distribucién del tipo de centros que albergan mujeres por enti-
dad federativa, se observa que 17 (53%) Estados sélo cuentan con centros mixtos
para ubicar a las mujeres, en 10 (31%) tienen tanto prisiones femeniles como mix-
tas y sélo 5 (16%) Entidades ubican a su poblacidn femenil en centros especificos
para internas,

La presencia de mujeres en centros mixtos varia enormemente: por ejem-
plo, en el Diagnéstico se muestra que en el Centro Penitenciario Regional de
Evora, Angostura, Sinaloa, habfa dos mujeres internas frente a una poblacién de
104 hombres*'.

En términos generales, los centros mixtos obtuvieron una evaluacién menor
que los centros femeniles: 5.98 los primeros frente a 7.57 de los segundos.
Como se resalta en el Diagnéstico, los centros femeniles responden de manera
mas efectiva a las especificidades y necesidades de las mujeres privadas de la
libertad, asi como las de sus hijas e hijos.

Chiapas alberga a mujeres en tres centros: el Centro de Reinsercion social
5, en las inmediaciones de San Cristébal de las Casas, que es un centro mixto;
en el nimero 14, “El Amate”, ubicado en el municipio de Cintalapa a una hora
de Tuxtla Gutiérrez, la capital del estado y el Centro Femenil ubicado en Tapa-
chula. De acuerdo con informaciéon de la Secretaria de Seguridad y Proteccion
Ciudadana obtenida por la autora, en junio de 2019, los centros penitenciarios
del pais albergaban, respectivamente, a 17, 94 y 43 mujeres. En mayo del mis-
mo afno la autora pudo visitar a los dos primeros centros, como se reporta en el
siguiente apartado, enfocado en la dimension cualitativa de las mujeres privadas
de la libertad por delitos de drogas.

% COMISION NACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS. “Diagndstico Nacional de Supervision Penitenciaria
2018”. Ciudad de México: CNDH, 2018.
a I%Z b 3221
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El Diagnéstico otorgd una evaluacién al sistema penitenciario del estado de
Chiapas de 6.01%, en una escala donde el mejor evaluado es Guanajuato (8.21)
y el peor evaluado Tamaulipas (4.92). Chiapas ocupa el lugar 22 de los 32 esta-
dos, donde el 32 es el mas bajo. La evaluacién de 6.01 representa una mejora
respecto a los afos previos (6.00 en 2014, 5.27 en 2015, 5.38 en 2016 y 6.00
en 2017); sin embargo, es mas baja que la primera evaluacion (6.36) de 201 1.
Cabe sefalar que Chiapas es de los pocos estados que cuenta con un centro
femenil, especificamente el de Tapachula. Este obtuvo una evaluacién de 6.41
con tendencia descendiente.

En 2018 se publico el estudio Criminalizacién de mujeres migrantes. Andlisis
de seis casos de la frontera sur®®. A través del estudio y acompafiamiento de seis
casos de mujeres centroamericanas privadas de la libertad por el delito de trata
en Tapachula, el estudio arroja las siguientes conclusiones:

A partir de la revisién de seis casos, este informe encontré que el sistema de jus-
ticia penal es en particular agresivo cuando se trata de mujeres, migrantes, pobres e
indigenas. Si a dicha politica migratoria, basada en la criminalizacién de la migracién en
los hechos, sumamos la militarizacién de las actividades de seguridad por decisién del
gobierno federal, tal como ha sucedido en la regién, el panorama es desolador, marcado
por una constante comisién de abusos y violaciones a derechos humanos en contra de
las y los migrantes y refugiadas(os). Por si esto fuera poco, esta realidad se ha vuelto
un verdadero caldo de cultivo para una persistente violencia atribuible al crimen orga-
nizado que actua en connivencia con el poder piblico y a la proliferacién de redes de
trata de personas. Lo anterior se ve agravado por las condiciones de extrema violencia
y precarizacién en Centroamérica que obligan a las personas a cruzar la frontera, asf
como por la violencia y discriminacién estructural de género que enfrentan las mujeres
constantemente. Los resultados de esta combinacién representan graves violaciones a
los derechos humanos, y quienes lo resienten con mayor crudeza son las personas mds
vulnerables** (énfasis anadido).

Los casos descritos en el informe se remiten a mujeres victimas de trata
criminalizadas como tratantes, una realidad recurrente en Chiapas y particular-
mente reflejada en la poblacién de mujeres recluidas en el Centro Femenil de
Tapachula. Como se muestra en el siguiente apartado, el cruce entre violencia
de género, pobreza y migracién no abarca Unicamente a las mujeres centro-
americanas o que son migrantes en calidad de extranjeras, sino a las mujeres
extranjeras y mexicanas que migran siguiendo los flujos del trafico internacional
de drogas.
™ Thid, p. 417. ;

% CENPIRO PRODH, UNIVERSIDAD IBEROAMERICANA CIUDAD DE MEXICO y CENTRO DE DERE-
CHOS HUMANOS FRAY MATIAS DE CORDOVA, A.C. “Criminalizacién de mujeres migrantes. Andlisis de seis casos

en la frontera sur” [en linea]. Ciudad de México: Centro Prodh, Universidad Iberoamericana Ciudad de México, 2017,
[fecha de consulta: 1 de agosto de 2019] Disponible en: http://cdhfraymatias.org/web/wp-content/uploads/2017/12/Mu-

jeresMligrantes nov17-1.pdf
K Ibid., p. 157.
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“Traficantes y traficadas”

Los siguientes apartados contienen estudios de caso de mujeres privadas de la
libertad por delitos de drogas, cuya realizacidon puede ser asociada a ejemplos
de migracién interna o internacional.

Gaby*

A los doce anos Gaby empezé a transportar marihuana desde Oaxaca a la Ciu-
dad de México, para contribuir al sustento econémico de su familia. Desde que
su padre migré a los Estados Unidos, la familia de Gaby, ubicada en un pueblo
zapoteco en la sierra de Oaxaca, vio reducirse su nivel de vida, de por si sumido
en la pobreza.

Gaby narra asf su involucramiento en el tréfico:

“La situacién econdmica era muy dificil.

Fui un afo a la secundaria pero empecé a faltar mucho porque mi mamd también
se empez6 a enfermar y no habia quién nos ayudara. Luego yo iba a pedir dinero pres-
tado: “Préstenos cien pesos, préstenos doscientos pesos para comprarnos comida”. Las
cosas que se necesitaban en la casa...

Entonces llegé un dia en que yo me topé con una persona de alli mismo del pueblo,
y le dije que si nos podia prestar dinero. Y me dijo que debiamos de ganarnos el pan,
para salir adelante. Entonces me dijo: “Yo te ofrezco un trabgjo. Te ofrezco que me
acomparies. Vamos a México. Tt vas a cargar un paquetito que yo te voy a dar y yo te
voy a dar dinero a cambio de eso”. Esa fue la primera vez que yo viajé.”

A partir de ese primer viaje, y por algunos afos, Gaby, apenas adolescente,
empezd a transportar marihuana. El tréfico de drogas se convirtié en una op-
cién, o, mas bien, en la Unica eleccién obligada, pues el crimen organizado era
el mejor proveedor de empleo, sin distincién de edad, género o etnia, en un
pueblo donde el Estado llegaba Unicamente para erradicar cultivos ilicitos, y la
educacién vy la salud no eran servicios al alcance de todos. La justicia tampoco
lo era, como lo descubriria Gaby a los quince afios, cuando fue victima de
violacién y quedd embarazada. Después de su primera hija, tuvo a otro hijo,
Mateo, que nacié con pardlisis cerebral. El costo de los estudios médicos eran
demasiados elevados, sélo se podian pagar con los ingresos derivados del trans-
porte de marihuana. Su pena es de 10 afios por transporte de marihuana en el
Centro Femenil de Internamiento Tanivet, Oaxaca. A la fecha de escribir este
capftulo, Gaby tiene dos semanas de haber recuperado la libertad. Gaby pudo
salir gracias a un beneficio de pre-liberacion previsto en la LNEP Anteriormen-
te, cuando Gaby habfa solicitado la detencién domiciliaria para poder cuidar a su

% El caso de Gaby puede ser consultado en el video documental disponible en el enlace: https://www.wola.org/es/muje-
oliticas-de-drogas-y-encarcelamiento-en-las-americas/
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hijo, el juez federal le contestd a Gaby que el permiso no procedia, por tratarse
de un delito federal. Y concluyd con un corolario moral: “Los hijos son los hijos
y el delito es el delito y deberia haberlo pensado antes”.

Orfa“

Orfa participd junto con otras mujeres privadas de la libertad en el centro fe-
menil de reinserciéon social Tanivet (Oaxaca, México) — entre ellas Gaby — en un
proyecto de realizacién de documentales sobre mujeres privadas de la libertad
por delitos de drogas, en julio de 2017.

Cuando empezamos a hablar con ella, nos dijo que a ella le habian ensefa-
do que hay que obedecer al marido. Orfa, su esposo y sus hijos vivian al dfa. En
una ocasion, él contrajo una deuda:

“En una ocasién, él pidié un dinero prestado. Alli fue donde las cosas se complicaron
mds porque lo que él ganaba, y lo poco que yo también aportaba, no era suficiente
para ir cubriendo la deuda. Cuando el familiar empezé: “¢Cudndo me vas a empezar a
pagar? Mira que el tiempo va corriendo”, él [el esposo] se ponia de muy mal humor...

Dice: “Para que nos quede mds, {por qué no me apoya usted?”.

Realmente, desde un principio, estuve consciente de que en el momento de alguna
detencion. .. éste era el lugar que me podria esperar.”

Orfa se involucrd asi en el trafico de cocaina de Guatemala a México, im-
pulsada por el marido, a quien habfa aprendido a obedecer, en apego a su
educacién y con base en la violencia que él ejercia en su contra, y que estaba
normalizada para ambos. La droga la cargaba Orfa, escondida debajo de la fal-
da, pegada a sus piernas. Ella y el marido siempre viajaban con el menor de
sus hijos, un nifio de aproximadamente dos afios. Cuando los detuvieron, le
amenazaron con quitarle a su hijo, para darselo a una familia “que realmente
lo quisiera”. Finalmente, el nifo fue enviado a una institucion publica. El marido
de Orfa fue declarado inocente y se regresé a Guatemala con el nifo. Orfa fue
declarada culpable y sentenciada a cinco afos de prisién.

Al final de la semana que transcurrimos entrando a grabar en Tanivet, le pre-
guntamos a Orfa qué mensaje queria compartir con las demds mujeres, y contestd:

“He aprendido muchas cosas sobre la violencia contra la mujer. Y es algo que me
gustaria mucho: poder ayudar a otras mujeres también, que con mi experiencia ellas
puedan aprender... aprender cosas. Tu como mujer tienes el derecho a decir no. Cuan-
do dices no, nadie puede obligarte a hacer las cosas.”

% El caso de Orfa puede ser consultado en el video documental disponible en el enlace: https://www.wola.org/es/muje-

res-politicas-de-drogas-y-encarcelamiento-en-las-americas/




Migracion, género y derechos humanos: elementos a considerar en la agenda de la Frontera Sur de México

Mujeres privadas de la libertad por drogas en Chiapas

Ménica se encuentra privada de la libertad en “El Amate”. La conoci en marzo
de 2019 en el drea de psicologia del centro femenil ubicado al lado del drea va-
ronil. Tiene 24 afios y sufre de trastorno de la personalidad limite. Estd acusada
de narcomenudeo: la detuvieron en 2017 con | kg de cocaina, 2 kg de mari-
huana, medio kg de piedra y unas cinco onzas de cristal. Su historia comienza
con el despliegue de la violencia sufrida: a los tres afios fue victima de violacion
por su tio y fue enviada a un internado. A los diez afios fue nuevamente victima
de violacién en el internado, de la cual nacié su primer hijo.

A los 14 afios maté al tio que la habfa violado. En la entrevista — que no
pudo ser grabada — relata otros homicidios y afirma que trabajé como sicaria en
Tapachula para un cartel mexicano:

“Preferi el sicariato a la prostituciéon”

Ella es una de las guatemaltecas presas por delitos de drogas en las céarceles
chiapanecas.

A dos dias de visitar el Amate, tuve la oportunidad de entrevistar a mujeres in-
digenas privadas de la libertad en el Cereso 5 de San Cristébal. Entrevisté a cuatro
mujeres; tres de ellas estaban acusadas de un delito relacionado con drogas.

La primera, Lucia estaba sentenciada a diez afos y tres meses por transporte
de marihuana y cocaina. Es tzotzil, viuda, tiene 62 afos v siete hijos. No sabe
leer y escribir, excepto lo poco que aprendié en la carcel

“Hace afios las mujeres casi no nos metian a la escuela, sélo los varones. Las muje-
res era para que cuiddramos al hombre y la casa. No era necesario que estudidramos.”

Antes de la detencidn se dedicaba al empleo doméstico; “siempre he traba-
jado en la limpieza”, afirma.

Se dedicaba a lavar ropa por un sefior en San Cristébal; un dfa él le ofrecié
ganar mas dinero lavando ropa también con su esposa: la subié un taxi para
Tuxtla y le entregd un paquete. Lucia fue detenida en un puesto de revision:

‘Asi fue como me engafiaron y no me creyeron. La ley no me creyé.”
Lucf se tapa la cara con las dos manos y murmura entre las lagrimas:

“Ya no quiero recordarme”.

Cuando la detuvieron, en 2013, su hija menor tenfa nueve afios. A los doce
fue victima de violacidn y actualmente no sabe dénde se encuentra.
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Posteriormente, hablé con Concepcién y Guadalupe, dos mujeres co-acu-
sadas del delito de transporte de |.4 kilos de marihuana. Ambas son tzeltales y
decidieron darme la entrevista juntas porque Guadalupe casi no habla ni entien-
de espanol. Las dos son madres solteras. Concepcion, con 22 afos de edad,
tiene dos hijos de 5 y 7 afos. Guadalupe, en cambio, tiene 50 afios y esta a
cargo de tres hijos (de 18, 16y 7 afios) y de tres de sus nietos (de |, 13y 9
afos). Ambas fueron victimas de maltrato por sus maridos. Fueron detenidas
juntas en mayo de 2018 y pasaron seis meses en El Amate. Concepcién afirma
que se quiere matar; no tiene ningdn contacto con sus hijos porque en su gjido
no hay teléfono. Ambas accedieron a transportar la marihuana por cien pesos y
fueron detenidas por Palenque. Cuando hablan del delito afirman que estaban
buscando trabajo en Chenalé:

“Somos pobres.”

Discusién

Los casos presentados en el apartado anterior forman parte de diversas investi-
gaciones de la autora®, llevadas a cabo entre 2007 y 2019 en centros de rein-
sercién de la Ciudad de México, Oaxaca, Chiapas y en el Centro Federal Femenil
de Reinserciéon Social-Centro de Prestacion de Servicios, ubicado en el estado
de Morelos. Con la excepcién de las entrevistas llevadas a cabo en Chiapas, y
que son fruto de una investigacidn en curso sobre mujeres usuarias de drogas y
acceso a tratamiento, las demas han sido publicadas.

En este lapso ha habido cambios importantes en las politicas de drogas: con
la reforma en materia de narcomenudeo en 2009, por ejemplo, la pena minima
para personas acusadas de introduccién de drogas a un centro de reclusién
pasd de |5 a 6 seis afios. Asimismo, con la LNEP se derogan los impedimentos
para que personas sentenciadas por delitos contra la salud puedan recibir una
alternativa a la prision en fase de ejecucién de la pena.

Sin embargo, cuando nos asomamos a conocer la historia de vida v las cir-
cunstancias de involucramiento de las mujeres en delitos de drogas, no parecen
haber cambiado.

En primer lugar, el perfil de las mujeres sigue siendo el de mayoritariamente
pobres, con historias de vida marcadas por la violencia de género y a cargo de

hijas, hijos y otras personas dependientes. Los roles y la violencia de género,
7 GIACOMELLO, Corina. “Women and Drug Policies in Latin America: A Critical Review of the United Nations Res-
olution “Mainstreaming a Gender Perspective in Drug-Related Policies and Programmes”. The Howard Journal. vol. 56,
n° 3, 2017, pp. 288-308; GIACOMELLO, Corina. “Género, drogas y prisién. Experiencias de mujeres privadas de su libertad
en México”. Ciudad de México: Tirant Lo Blanch, 2013; GIACOMELLO, Corina, BLAS, Isabel y ERREGUERENA,
Isabel. “Politicas de drogas, género y encarcelamiento en México: Una guia para politicas piiblicas incluyentes” [en linea). Ciudad
de México: EQUIS ]USTICIA PARA LAS MUJERES, A.C., 2017 [fecha de consul[a 21 de |ullo de 2019] Dlspomble
heep:// .org.mx/politi : liti blic: |

en:
yentes.
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por lo tanto, son herramientas de analisis clave para entender quiénes son las
mujeres privadas de la libertad.

El género como construccién social relacional influye también en los roles
que desempefan las mujeres, principalmente en los eslabones mas bajos del
narcotrafico y, por lo tanto, més expuestas a ser detenidas.

El engafio es una de las modalidades de involucramiento; no obstante, suele
prevalecer la adhesién voluntaria a la comision del delito desde un contexto de
victimizacién. La agencia y la vulnerabilidad de las mujeres se cruzan para dar pie
a lo que aqui se denomina “eleccién obligada”.

Asimismo, a la dimensién de género, se suma la necesidad de un enfoque
interseccional. En este estudio, el término se utiliza para hacer referencia a
los multiples niveles de opresidon que sufren las mujeres y a cdmo el género
se cruza con la raza, la clase, la sexualidad, la nacionalidad, la situacion juridica
entre otras adscripciones identitarias y categorfas de opresion, conformando asf
multiples identidades y multiples formas de exclusién y marginacién. Ninguna
de las mujeres cuyos casos son presentados en este articulo es definida Unica-
mente por su condicién de género, sino también de indigena, migrante, pobre
y madre. Todas estas miradas deben ser hiladas para comprender y redefinir el
cruce con las politicas de drogas vy la criminalizacion.

Las hijas y los hijos son las victimas invisibilizadas de las politicas de drogas,
fruto de una retdrica que se pone como objetivo impedir la demanda y oferta
de sustancias y que, para lograrlo, genera un aparato donde los costos colate-
rales recaen sobre sujetos que no sélo no son vistos, sino estigmatizados a la
par que sus madres.

Por ello, aqui se postula que las politicas de drogas refuerzan la violencia
contra las mujeres y crean nuevas formas de violencia de género a través del
encarcelamiento. Las mujeres privadas de la libertad, consideradas como “tra-
ficantes” y simbolo de los éxitos de las politicas de control de la oferta, son, en
realidad “traficadas” y reducidas a objetos, al igual que las sustancias que venden,
producen y transportan. El trafico de mujeres por politicas de drogas no es
producto — Unicamente — de acciones mercantiles del crimen organizado, sino
de politicas de Estados: la prohibicién, por un lado, vy las formas especificas de
su implementacién.

Las politicas de drogas generan familias transnacionales, es decir, familias de
migrantes separados por politicas del Estado. Esta separacién deja a menudo
en una situacién de desproteccién a las hijas e hijos de las personas encarcela-
das; sin embargo, no hay acciones del Estado orientadas a prevenir, atender o
reparar esta desproteccion, sino que los NNAPES son considerados parte de
los costos colaterales del derecho penal y de las acciones de sus progenitores.
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“Régimen de migracién mexicano actual y

acceso a derechos por parte de las personas

extranjeras: perspectiva de género desde la
frontera sur mexicana’

Larisa Kosygina'

Introduccién

El régimen de migracidon mexicano como una constelacion de estructuras socia-
les construidas a nivel nacional como respuesta a la movilidad de las personas
es un sistema de diferenciacién. Contiene diferentes modos de admision de
extranjeros al territorio nacional mexicano y su sociedad. Esto se refleja en las
reglas del cruce de fronteras y la adquisicion de estatus legal en el pais, asi como
en la existencia de varios tipos de estatus legales disponibles para los extran-
jeros.? Cada estatus legal esta relacionado con cierto alcance de los derechos
disponibles para los extranjeros en territorio mexicano. No obstante, cuando
hablamos del acceso a recursos y derechos por parte de los extranjeros en la
sociedad receptora, necesitamos tomar en consideracién que este acceso esta
condicionado no solo por los estatus legales impuestos a ellos por la legislacion,
sino también por la interseccién del “posicionamiento legal de extranjeros” con
otras dimensiones de diferenciacién social como género, edad, nacionalidad,
etnicidad, estatus econdmico, caracteristicas de su movilidad internacional (por
ejemplo, por cuanto tiempo permaneceran en la sociedad receptora), etc.* A
la luz de esto, es mas bien problematico que un proyecto de investigacién (mas
aun, el capitulo de un libro) pueda ser capaz de abarcar toda la heterogeneidad
de las situaciones socio-legales de los extranjeros en relacién a su acceso a los
derechos y recursos.

El propdsito de este texto no es proporcionar una lista completa de discri-
minaciones de género de los extranjeros en la frontera sur de México. El pro-
pdsito es mostrar que la dimensién de género de la ley escrita puede ser vista

"Doctora en Estudios de Rusia y de Europa del Este por la Universidad de Birmingham, Reino Unido. Catedratica
CONACYT adscrita al Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Auténoma de Chiapas dentro del proyecto
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3 Flippen, Chenoa A., “Intersectionality at work: determinants of labor supply among immigrant latinas”, Gender & Society,

vol. 28, ntim. 3, 2014, pp. 404434,

Kosygina, Larisa, “‘Forced re-settlers’ in post-Soviet Russia: gender and age dimensions of social inequality in state assistance
with permanent housing”, en Ilic, Melanie (ed.), 7he Palgrave handbook of women and gender in twentieth-century Russia
and the Soviet Union, Nueva York, Springer, 2018, pp. 395-410.
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solo cuando es puesta en el contexto de una realidad social donde opera. Para
demostrar esto, discutimos dos asuntos muy diferentes pero interconectados.
El primero es como la comprensién de género reflejada en la legislacién escrita
afecta las experiencias de los extranjeros de géneros “no binarios”; y el segundo
es como la interseccién de ciertas normas legales reguladoras del acceso de
extranjeros al mercado laboral en México con el género como una diferencia-
cién social afecta la situaciéon de los guatemaltecos en el mercado laboral de la
frontera sur de México.

Este capftulo esta basado en un andlisis del marco normativo que regula el
acceso de las personas extranjeras a los derechos y recursos en la frontera sur
de México. Los resultados de este andlisis estan en un didlogo con la literatura
académica, que investiga las experiencias de los migrantes con acceso a los re-
cursos y derechos en esta region. Realizamos andlisis descriptivo de estadistica
para contextualizar los datos obtenidos.

En la primera seccién de este capitulo proporcionamos un marco teorético
y metodoldgico, el cual usamos para abordar la exploracion entre la ley escrita
y las experiencias de los extranjeros. En la segunda seccidn proporcionamos
informacién acerca de la posicidon de México y su frontera sur en el contexto de
migraciéon internacional. En esta parte también introducimos las interpretacio-
nes del término “frontera”, los cuales empleamos en nuestro texto. La tercera
seccion del capitulo discute como el entendimiento de género reflejado en la
legislacion escrita afecta las experiencias de los extranjeros que no encajan en la
diferenciacién de género que podemos encontrar en esta legislacion. La cuarta
seccion se refiere a la exploracién de la interseccién de cierta norma legal, la cual
regula el acceso de los extranjeros al mercado laboral en México, con el género
en el caso de guatemaltecos en el mercado laboral de la frontera sur de México.

Marco teorético-metodoldgico de andlisis: régimen de migracién
y género

En este texto usamos el concepto “régimen de migracién’. En nuestro entendi-
miento del concepto antes mencionado seguimos a los académicos que han estu-
diado la migracién internacional en el espacio post-Soviético a través de aplicacién
de la teorfa de estructuracion.* Desde esta perspectiva teorética un régimen de
migracion es el conjunto de estructuras sociales que estan construidas y reproduci-
das en una sociedad como respuesta al movimiento geogréfico de las personas. Un
régimen de migracién consiste en los siguientes tipos de estructuras:

*  Estructuras de significacién — conjunto de discursos que producen signi-

ficaciones sobre migracién y migrantes.

# Pilkington, Hilary, Migration, displacement and identity in post-Soviet Russia, Londres, Routledge, 1997, p. 252.
Flynn, Moya, Migrant resettlement in the Russian Federation: reconstructing “homes” and “homelands’, Londres, Anthem
Press, 2004, p. 256.
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*  Estructuras de legitimacion — conjunto de normas que regulan las con-
ductas de los actores sociales (personas, organizaciones, grupos sociales),
quienes estan involucrados en interacciones relativas a los asuntos vin-
culados con migracién. Las estructuras de legitimacion estan constituidas
por normas escritas (documentos normativos [internacionales, nacionales,
locales, institucionales]) y por normas no escritas.

*  Estructuras de dominacién - composicién y posicionamiento de los re-
cursos disponibles para los diferentes actores sociales involucrados en
la construccién y reproduccion del régimen de migracion.

Estos tres tipos de estructuras sociales estan interconectados profundamen-
te y pueden ser separados solo analiticamente. Las significaciones adscritas a
fendmenos sociales, personas, cosas, espacios, lugares, periodos de tiempo et-
cétera, influyen en la construccién y reproduccion de las normas que regulan
una sociedad y la posesién de recursos en esta. Las normas informan la distri-
bucién de los recursos entre los actores sociales y contribuyen a la construccién
y reproduccién de los significados. La composicién y posicionamiento de los
recursos resulta en la desigualdad de capacidades de los actores sociales a influir
en la construccién e implementacion de las normas y la construccion y repro-
duccién de los significados. Todas estas estructuras estan involucradas en las
interacciones de los actores sociales y son reproducidas/transformadas a través
de estas interacciones.

El concepto “régimen de migracidon” nos permite ver la complejidad de in-
terconexiones entre las estructuras sociales y las experiencias de los actores
sociales. Es bastante dificil explorar tal complejidad en un proyecto de investiga-
cién. En muchos casos, el investigador usara “breaketing”, la cual es una técnica
metodoldgica sugerida por la teorfa de la estructuracién (Giddens, 1984). La
esencia de esta técnica consiste en que el investigador no se enfoca en todas
las interconexiones existentes, sino Unicamente en algunos elementos de esta
complejidad. Por ejemplo, un investigador puede explorar interconexiones en-
tre estructuras de significacién y estructuras de dominacién, o entre estructuras
de significacién y estructuras de legitimacién, o entre estructuras de legitimacion
y practicas sociales, etc. En este articulo exploramos las interconexiones entre
la ley escrita, la cual es parte de las estructuras de legitimacion, y las practicas
sociales. Este enfoque en algunos elementos no nos hace olvidar el panorama
general de las interconexiones existentes. El empleo del concepto “régimen
de migracidon” nos permite indicar que reconocemos la complejidad existente,
aunque no la exploramos en su totalidad en el presente texto.

El concepto “régimen de migracidon” como conjunto de estructuras sociales
refleja las dimensiones de diferenciacion social existentes en la sociedad, que se
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producen vy reproducen a través de multiples procesos de otredad, es decir, de
la construccién de “otros” y “otras” mediante la creacién y/o ampliaciéon de las
diferencias existentes entre un “nosotros” y un “no-nosotros”. Ya que la linea
entre “nosotros” y “otros” se puede establecer con base en diferentes criterios,
los procesos de otredad pueden tomar una variedad de formas®. En tanto que
intervienen algunos mecanismos sociales, las heterogeneidades creadas por los
procesos de otredad pueden transformarse en desigualdades sociales.®

En nuestro proceso de investigacién utilizamos el entendimiento de género
como una dimensién de diferenciacion social que estructura las practicas de
los actores sociales.” El recurso para mantener esta dimension es la existencia
de diferencias bioldgicas entre las personas. Debe sefalarse que tal o cual di-
ferencia bioldgica entre las personas adquiere su significado como un recurso
de construccién de la dimensién de género solamente dentro de cierta cos-
movision, en determinada cultura. El proceso de creacion y reproducién de la
dimensién de género incluye: 1) el proceso de exageracién de la influencia de
las diferencias bioldgicas entre las personas en términos de las caracteristicas y el
comportamiento de una persona; 2) el proceso de construccién e incremento
de las diferencias no bioldgicas entre las personas que ya han sido sefaladas
como representativas de diferentes grupos de género. Aqui hablamos acerca de
“grupos de género”, no acerca de “mujeres” y “hombres”, porque tal divisién
dicotémica no es universal. En el mundo hay sociedades que tienen mas de
dos “grupos de género”.® Debido al hecho de que las practicas sociales estan
constituidas considerando la dimensién de género; los elementos estructurales
de la sociedad (estructuras de significacién, legitimacién, dominacion), los cuales
son productos de las practicas sociales, también son “impregnados” por esta
dimensién y a su vez influyen a las practicas sociales.

Antes de empezar nuestra exploracién de como la dimensién de género se
refleja en la legislacion y affecta las experiencias de los extranjeros, queremos
hacer una breve descripcidon acerca de la posicion de México y su frontera sur
en el contexto de migracion internacional.

> Hall, Stuart, Repre jon: cultural rep jons and signifying practices, Londres, SAGE, 1997, p. 400.
¢ Schwalbe, Michael y ez al., “Generic processes in the reproduction of inequality: an interactionist analysis”, Social Forces,

vol. 79, nim 2, 2000, pp. 419-452.
Tilly, Charles, 7he politics of collective violence, Cambridge, Cambridge University Press, 2003, p. 290.

West, Candace y Fenstermaker, Sarah, “Doing difference”, Gender and Society, vol.9, ntim 1, 1995, pp. 8-37.
Kosygina, Larisa, Forced migrants and gender regime of their integration into the receiving society, Novosibirsk, SBRAS Press,

2003, p. 99.
Zdravomyslova, Elena y Temkina, Anna, “Social construction of gender and the gender system in Russia”, en Zdravomys-
lova, Elena, y Temkina, Anna (eds.), The gender dimension of social and political activity in the transition period, Sankt-Peter-

burg, Center for Inde/gendent Social Research, 1996, PP 5-14.
% Nanda, Serena, Neither man nor woman: the hijras ajp ndia, Belmont, CA: Cengage Learning, 1998, p. 208.
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México y su frontera sur en el contexto de migracién internacional

México es parte del subsistema migratorio mesoamericano?, el cual es a su vez
parte del sistema migratorio norteamericano.'® Esta posicién de México estd
condicionada por factores histéricos, sociales, politicos y econémicos, lo que
resultd en conexiones estables de migracidon de este pais con Estados Unidos
de América y Canada, asi como con los paises que conforman la llamada regién
mesoamericana (o de acuerdo con otra clasificacion - la regidn centroamerica-
na). La participacion de México en el subsistema migratorio mesoamericano y
en el sistema migratorio norteamericano no significa que este pais no tenga co-
nexiones migratorias con otras partes del mundo. Significa que la conectividad
migratoria entre México, Estados Unidos de América y Canada y entre México
y los paises centroamericanos son mas pronunciadas. Por lo tanto, México es
el pais de transito para las personas que van hacia Estados Unidos de América y
Canada."" México también es un pais de origen de personas que migran a otros
paises, y la mayorfa de estas personas se dirigen a Estados Unidos de América.'?
Ademads, la mayorfa de sus migrantes de retorno vienen de Estados Unidos

de América.” Y finalmente, México es un pais de destino. De acuerdo con las
9 Zubieta, Carlos Heredia (coord.), £/ sistema migratorio mesoamericano, Tijuana, El Colegio de la Frontera Norte, 2016,

B I?/szséey, Douglas S. y et al. Worlds in motion : understanding international migration at the end of the millennium, Oxford,
Clarendon Press, 1999, p. 316.

“Sistema migratorio” es un concepto acufiado en el drea de Estudios de Migracién para indicar conglomeraciones de paises,
los cuales estédn conectados por flujos migratorios relativamente grandes. Kritz, Mary M y et al. (eds.), International migra-
tion systems: a global approach, Oxford, Oxford University Press, 1992, p. 368.

Un sistema migratorio tiene un centro. El centro es un pais o un grupo de paises que tiene conectividad migratoria con
todos los demds participantes del sistema. Un sistema migratorio puede tener subsistemas. Esto significa que algunos paises
fuera del centro también estdn interconectados por los flujos migratorios. El sistema migratorio norteamericano, el cual estd
centrado en Estados Unidos de América y Canadd, puede considerarse como global debido a que su centro estd relacionado
con casi todas las partes del mundo. IOM (International Organization for Migration), “World migration report 2018”,
Geneva, IOM, 2018, p. 347.

Sin embargo, las conexiones migratorias entre el centro de este sistema y los paises situados en América Latina y el Caribe
se hallan entre las mds pronunciadas (para una representacion grifica de esta explicacién cfr. UN DESA [United Nations,
Department of Economic and Social Affairs, Population Division], International migrant stock 2017: graphs https:/[www.
un.org/en/development/desa/population/migration/data/estimates2/estimatesgraphs.asp?2g2 [consultado el 8 de julio de
2019]).

Jorge Durant indica varios subsistemas del sistema migratorio norteamericano, localizados en América Latina y el Caribe:
caribefio, sudamericano y mesoamericano. Este tltimo estd conformado por México, Guatemala, Honduras y El Salvador.
Durand, Jorge, “El subsistema migratorio mesoamericano”, en Heredia Zubieta, Carlos (coord.), El sistema migratorio

mesoamericano, Tijuana, El Colegio de la Frontera Norte, 2016, pp. 23-61.
! Canales Ceron, Alejandro y Rojas Wiesner, Martha Luz, Panorama de la migracion internacional en México y Centroaméri-

ca, Santiago, UN CEPAL, 2018, p. 93.

Los migrantes en trdnsito que se dirigen al centro del sistema migratorio norteamericano llegan a México no solo desde
Centroamérica, sino también de otras partes de América Latina y de otros continentes. Cinta Cruz, Jaime Horacio, Redes,
proyectos y experiencias de migrantes de origen africano y asidtico en trdnsito por la frontera sur de México. Estudio de caso (Tapa-
chula, Chiapas), San Cristébal de Las Casas, Centro de Estudios Superiores de México y Centroamérica - Universidad de

Ciencias %Artes de Chiapas, 2016, p. 178.
12 UN DESA (United Nations, Department of Economic and Social Affairs, Population Division), Trends in International

Migrant Stock: The 2017 Revision (United Nations Database POP/DB/MIG/Rev. 2017), 2017. https:/[www.un.org/en/devel-
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estadisticas oficiales la mayoria de los inmigrantes son ciudadanos de Estados
Unidos de América, mientras que el segundo grupo mds grande de personas
de movilidad internacional viene de Guatemala (Tabla |). Cabe mencionar que
México es un palis de destino no solo para extranjeros que aspiran a llegar ahi
para vivir y/o trabajar, pero también puede considerarse asf para los migrantes
en transito que no pueden continuar su camino hacia el norte.

Tabla 1. Inmigrantes residentes en México por pais de nacimiento, 1990, 2000, 2010y 2015

1990 2000 2010 2015

Poblacion % Poblacién ) Poblacién ) Poblacién )

339220 100 519601 100 968 147 100 1007 063 100

Esrfiaddo‘): 198230 584 | 358399 690 | 739918 764 | 739168 734
Guatemala | 42380 125 29156 56 31888 33 4 43
Espaiia 24620 73 03 41 07 21 2646 23
Argentina 4340 13| 6625 13 1N 15 M 15
Colombia 4660 14 6639 13 12832 131873 19
Cuba 2660 08 | 7267 14 1182 12 1278 13
Venezuela 1460 04 | 3024 06 | 10786 1 15664 16
Canads 3100 09 | 7245 14 10208 11| 9816 10
Honduras 1990 06 | 4203 08 | 9980 10| 14544 14
FSabador | 5060 15 | 578 11 8864 09 1059 11
Francia 4190 12573 118533 09 | 865 09
China! 1160 04 | 1876 04 8301 08 970 09
Alemania 4560 13| 56% 17033 07 6400 06
Otro pais 40730 120 | 56721 109 | 73899 76 8162 81

Fuente: Estimaciones del CONAPO con base en el INEGI, muestras del diez por ciento del XI
Censo General de Poblacién y Vivienda, 1990, XIl Censo General de Poblacion y Vivienda, 2000,
y Censo de Poblacién y Vivienda 2010, Encuesta Intercensal, 2015. (http://www.conapo.gob.
mx/work/models/OMI/NumeraliaMigratoria/Inmigrantes_en_Mexico 2015.xIsx (consultado el
13 dejulio de 2019)

{A qué nos referimos cuando hablamos de “frontera sur mexicana”? El con-
cepto de frontera tiene varias interpretaciones en el campo de las ciencias socia-
les.'* La idea de frontera como una linea geopolitica estable es cuestionada por

Zacatecas, Miguel Angel Porrtia, 2017, pp. 15-64.
14 Kolossov, Vladimir, “Border Studies: ¢ anging perspectives and theoretical approaches”, Gegpolitics, vol. 10, ntm. 4,

2005, pp. 606-632.
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la perspectiva constructivista, que la considera como un espacio constantemente
producido y reproducido a través de las practicas de los actores sociales. Tam-
bién hay debates acerca de que tan extendido esta este espacio. '° Tales discusio-
nes se reflejan en los conceptos de “area fronteriza” y “regién fronteriza”, que se
refieren a la idea de que la frontera y las practicas de los actores sociales relacio-
nadas con su produccién y reproduccion se extienden mas alla de la franja fron-
teriza con toda su infraestructura que separa dos paises. En el presente texto, la
frase “frontera sur mexicana” abarca dos interpretaciones del concepto. Cuando
hablamos del cruce de fronteras efectuado por personas como resultado de su
movimiento geografico a México desde otros paises, nos referimos a la “frontera
sur mexicana” como una linea geopolitica. Cuando hablamos de las experiencias
de acceso a recursos y derechos de personas extranjeras en territorio nacional
mexicano, nos referimos a la “frontera sur mexicana” como region fronteriza.
La frontera sur mexicana como linea geopolitica separa México de Guate-
mala y Belice. La longitud de la parte que separa México de Guatemala es de
aproximadamente 965 kildmetros, mientras que la longitud de la parte que se-
para México de Belice es de 278,266 kilémetros en total - 193 kilémetros por
tierra'y 85,266 kildmetros por mar. De acuerdo a la actual legislacion mexicana,
la frontera sur mexicana como una regién fronteriza abarca territorios de los
siguientes estados mexicanos: Chiapas, Tabasco, Campeche y Quintana Roo.'®
La frontera sur mexicana es un espacio de transito, origen y retorno de
personas de movilidad internacional."” Los extranjeros constituyen flujos mi-
gratorios de transito y destino. Algunos migrantes de transito permanecen por
distintas razones en la frontera sur mexicana y por lo tanto este espacio se
convierte en su destino.'® Junto con ellos hay muchos extranjeros que desde el
principio planearon llegar alld a vivir, trabajar o solo visitar. Ambos grupos - los
migrantes de transito para quienes la frontera sur mexicana es un lugar de paso
y los migrantes para quienes la frontera sur mexicana es un destino - son alta-
mente heterogéneos. Se diferencian en las razones de su movilidad geogréfica

"> Johnson, Corey y et al., “Interventions on rethinking ‘the border’ in Border Studies”, Political Geography, vol. 30, ntim.

2, 2011, pp. 61-69.
1¢ Cfr. Articulo 73, Lineamientos para Trdmites y Procedimientos Migratorios, http://dof.gob.mx/nota_detalle.php?codi-

50:5276967&&&1&:08/ 11/2012
Fernandez Casanueva, Carmen, Building migratory trajectories: Gi lans, Salvad. and Hond at the southern

Mexican border, Saarbriicken, VDM Verlag Dr. Miiller, 2010, p. 244.

Martinez Velasco, Germdn, “Migracién internacional chiapaneca: trayectorias de movilidad, sociodemogréficas, y condi-
ciones sociales”, Revista Pueblos y Fronteras Digital, vol. 8, nim. 15, 2013, pp. 50-91.

Paz Carrasco, Miguel Angel, “Migracién de retorno en Chiapas: alternativas para la reincorporacién y arraigo de migrantes
retornados y sus familias”, en Garcia Zamora, Rodolfo (coord.), El retorno de los migrantes mexicanos de Estados Unidos a
Michoacdn, Oxaca, Zacatecas, Puebla, Guerrero y Chiapas 2000-2012, Mexico, Universidad Autonoma de Zacatecas, Miguel
Angel Porriia, 2017, pp. 159-203.

Rojas Wiesner, Martha Luz y Angeles Cruz, Hugo, “Gendered migrations in the Americas: Mexico as country of origin,
destination and transit”, en Piper, Nicola (ed.), New perspectives on gender and migration: livelihood, rights and entitlements,
Nueva York, Routledge, 2008, pp. 189-246.

'8 Fernandez Casanueva, Carmen, Building 72 ry trajectories: G e Salvad, and Hond: at the southern

Mexican border, Saarbriicken, VDM Verlag Dr. Miiller, 2010, p. 244.
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internacional."” Cada uno de ellos estd compuesto por personas de diferentes
edades, géneros, nacionalidades, estatus econémicos, etc.

Las estadisticas oficiales demuestran una correlacién entre la nacionalidad
de los extranjeros y su distribucién en el territorio mexicano.? La frontera
sur mexicana, por ejemplo, se caracteriza por el hecho de que la mayorfa de
los ciudadanos de Guatemala que viven en México, habitan en esta parte del
pals.?' Sin embargo, personas de otros paises de Centroamérica y otras partes
del mundo se presentan ahi también (Gréfica | presenta informacion acerca de
Chiapas). De acuerdo a las estadisticas oficiales, en 2015 habfan 39,622 inmi-
grantes en Chiapas, 23,614 en Quintana Roo, 7,840 en Campechey 7,01 | en
Tabasco.?? No obstante, debemos tomar en consideracidon que estos nimeros
son aproximados debido a que también hay extranjeros que viven en la fron-
tera sur mexicana sin ningln estatus legal y por lo tanto no se ven reflejados
en las estadisticas.

" Los “razonez de migracion” parecen ser el criterio més extendido para la clasificacién de la movilidad geografica humana.
Por ejemplo, la movilidad geogréfica de las personas puede clasificarse como migrantes voluntarios y migrantes forzados.
Se considera que la movilidad geografica de los migrantes voluntarios es causada por su propia eleccién de obtener lo que
ellos quieren, mientras que la movilidad geogréfica de los migrantes forzados es causada por factores fuera de su control que
ponen en peligro su vida. En la literatura académica podemos encontrar clasificaciones adicionales de estos dos grupos. Por
ejemplo, los migrantes voluntarios se subdividen en personas que se dirigen a otro lugar con la intencién de trabajar ahi
(trabajadores migrantes), personas que cambian su lugar de residencia (temporal o permanentemente) con la intencién de
obtener educacién, personas que se dirigen a otro lugar con fines recreativos (turistas), participantes de migracién causada
por reunificaciones familiares, etc. Los migrantes forzados se subdividen en personas que se movieron por razones politicas,
discriminacién en diferentes grados que pone en peligro la vida, violencia en general, etc. Duvell Franck, ‘Spatial mobility
of the population: indicators, categories and typologies”, en Zayonchkovskaya Zhanna y et.al. (coord.), Methodology and
methods of studying migration processes, Mosct, Center for Migration Studies, 2007, pp. 70-95.

En la frontera sur mexicana podemos encontrar representantes de todos los grupos de migrantes mencionados anterior-
mente. Al mismo tiempo, necesitamos sefalar que hay textos académicos que cuestionan la clasificacién de la movilidad
geografica humana basada en los razonez. Por ejemplo, varios autores cuestionan la division clara entre la migracién volun-
taria y forzada. Richmond, Anthony H., “Sociological theories of international migration: the case of refugees”, Current
Sociology, vol. 36, nam. 2, 1988, pp. 7-25., Pilkington, Hilary, Migration, displacement and identity in post-Soviet Russia,
Londres, Routledge, 1997, p. 252.

También existe la postura de que las personas migran por varias razones. Para reflejar esta observacién se introdujo el
término “migracién mixta”. Van Hear, Nicholas, “Mixed migration: policy challenges”, Policy Primer, Oxford, COMPAS
- University of Oxford, 2011, p7-

# La informaci6n acerca del numero de migrantes en México por region de nacimiento segtin su estado de residencia
puede encontrarse en  Estimaciones del CONAPO con base en el INEGI, muestras del diez por ciento del XI Censo
General de Poblacién y Vivienda, 1990, XII Censo General de Poblacién y Vivienda, 2000, y Censo de Poblacion y
Vivienda 2010, Encuesta Intercensal, 2015. http://www.conapo.gob.mx/work/models/OMI/NumeraliaMigratoria/Inmi-

gramesfenfMexico 2015 xlsx (consultado ¢l 13 de julio de 2019).
Pardo, Ana y Dévila-Cervantes, Claudio, “Extranjeros residentes en México. Perfil sociodemogréfico, ocupacién y distri-

bucién geogréfica en 2015”, Carta Econdmica Regional, nim 117, 2016, pp. 31-51.
2 Cfr. Estimaciones del CONAPO con base en el INEGI ... http://www.conapo.gob.mx/work/models/OMI/Numeralia-

Migratoria/Inmigrantes_en_Mexico_2015.xlsx (consultado el 13de julio de 2019).
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Grafica 1 Inmigrantes en Chiapas por region de nacimiento, 2015 (%)

Asia, 0.8 _Otro pais, 0.7

Europa, 1.7
Suramérica, Estados
1.2 Unidos, 9.8

Fuente: Elaboracion propia con base en Estimaciones del CONAPO y del INEGI ... (http://
www.conapo.gob.mx/work/models/OMI/NumeraliaMigratoria/Inmigrantes en Mexi-
co_2015.xIsx (consultado el 13 de julio de 2019)

Ademads del migracién de transito e inmigracién, la frontera sur mexicana
también se caracteriza por migracion transfronteriza. En esta modalidad de mo-
vilidad internacional, las personas se dirigen a otro pais para visitarlo o para tra-
bajar ahi por un periodo corto de tiempo. De acuerdo al estudio efectuado por
El Colegio de la Frontera Norte, en 2017, 32.6% de los cruces realizados por
ciudadanos guatemaltecos con direccion a México desde Guatemala se hicieron
en 24 horas.”

La legislacidon mexicana que regula la movilidad y la estancia/residencia de
extranjeros en México también contribuye a su heterogeneidad. Esta legislacion
los distingue a través de la creacion de diferentes categorias de extranjeros. Las
personas sin ciudadania mexicana quien desean entrar y permanecer legalmen-
te en México, en otras palabras, con acreditacion en forma de visa o tarjeta de
identificacion emitida por autoridades mexicanas, deben demostrar que per-
tenecen a alguna de las categorfas relacionadas con el régimen legal del cruce
fronterizo y estancia/residencia en el pais. La legislacion prescribe diferentes
requisitos y procedimientos para asignar diferentes categorfas a las personas.
También vincula cada una de estas categorfas con diferentes alcances de dere-
chos y diferentes formas de acceder a ellos. Entre los extranjeros que podemos
encontrar en la frontera sur mexicana, estan los que tienen documentos (visas y
tarjetas de identificacién) que les permiten su entrada y estancia/residencia legal
en el pafs, y los que no los tienen. Sin embargo, también existen aquellos que

» Coubés, Marie-Laure y et al., Encuesta sobre migracion en la frontera sur de México: informe anual de resultados 2017,
Tijuana, El Colegio de la Frontera Norte, 2018, p. 57.
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pueden ser llamados “parcialmente indocumentados”.?* Por ejemplo, ellos pue-
den tener documentos que les permiten estar en territorio nacional mexicano
sin permiso de trabajo, pero de todos modos trabajan ahi.?

« . ) . ., ,
Personas no binarias” y dimensién de género en el marco

normativo que regula la movilidad y estancia/residencia de los

extranjeros en México: situacidn de las Estaciones Migratorias

Los discursos politicos y académicos que circulan en México contienen la per-
cepcidon de que cuando hablamos acerca de género hablamos solamente de
mujeres. Sin embargo, la situacién es mucho mas complicada. Mujeres es sdlo
uno de los grupos de género que pueden ser construidos en la sociedad. En la
mayorfa de las sociedades contemporaneas prevalece el punto de vista de que
hay dos grupos de género - mujeres y hombres. Por ejemplo, en Estudios de
Género, una de las definiciones famosas de género como construccidn social
indica que “hacer género significa crear diferencias entre nifos y nifias, hombres
y mujeres; diferencias que no son naturales, esenciales o biolégicas”.?¢ Sin em-
bargo, cuando colocamos este punto de vista en el contexto global podemos
encontrar sociedades que tienen més de dos géneros.?’ La critica desde el glo-
bal Sur sefiala que la actual divisién dicotémica de género en las sociedades que
estan localizadas ahi, es consecuencia del colonialismo europeo.?® Ademas, hay
evidencias histéricas de que, en el pasado, en algunos paises europeos habia
mas de dos grupos de género.?” También hay estudios (no sélo en el drea de
ciencias sociales, sino también en psiquiatria) que sefalan la existencia actual de
los llamados géneros “no binarios” en la sociedad contemporanea europea.®
La lucha por el reconocimiento social y legal de “las personas no binarias”
tiene su historia. Recientemente algunos paises aceptaron legalmente la exis-
tencia de estas.>' En México, la lucha mencionada anteriormente también ocu-
rre. 3 Sin embargo, el pais aln carece de reconocimiento legal a “las personas

% Hay una critica de las conceptualizaciones de migrantes internacionales solamente como documentados o indocumen-
tados. Kubal, Agnieszka, “Conceptualizing semi-legality in migration research”, Law & Society Review, vol. 47, ntim. 3,
2013, pp. 555-587.
Menjivar, Cecilia, “Liminal legality: Salvadoran and Guatemalan immigrants’ lives in the United States”, American Journal
of Sociology, vol. 111, ntim 4, 2006, pﬁ‘). 999-1037. ', . . .

Rojas Wiesner, Martha Luz, y Angeles Cruz, Hugo, “La situacién de las mujeres migrantes en la frontera de México con
Guatemala”, en Tunén Pablos, Esperanza y Rojas Wiesner, Martha Luz (coords.), Género y migracién, San Cristébal de Las
Casas, ECOSUR, 2012, 37-66.

26 West, Candace y Zimmerman, Don H., “Doing gender”, Gender ¢ Society, vol.1, nim. 2, 1987, pp. 125— 151.
¥ Nanda, Serena, Neither man nor woman: the hijras of India, Belmont, CA: Cengage Learning, 199§, p. 208.

Richards, Christina y ez al. Genderqueer and non-binary genders, Houndmills, Palgrave Macmillan, 2018, p. 324.

% Sinha, Mrinalini, “A global perspective on gender: what's South Asia got to do with it?”, en Loomba, Anita y Lukose,
Ritty (eds.), South Asian Feminisms, Durham, Duke University Press, 2012, pp. 356-374.

» Richards, Christina y et al. Genderqueer and non-binary genders, Houndmills, Palgrave Macmillan, 2018, p. 324.

% Richards, Christina’y ef al. “Non-Binary or genderquicer Genders™, Internationitl Review of Pychiatry, vol. 28, ntim.1,
2016, pp. 95-102.

it Byrn%[,)]ack, License to be yourself: laws and advocacy for legal gender recognition of trans people, Nueva York, Open Society
Foundations, 2014, p. 54.

*Plumas Atomicas. El género es una gama de colores: platicamos con personas no binararias. https:/[www.facebook.com/

Plumasatomicas/videos/457385528163700/UzpfSTUONzM 1NjUONzoxMDEINTk1MTAINDAOMTUOOA/  (con-
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no binarias”. Como resultado la legislacion nacional que regula la movilidad y
estancia/permanencia de extranjeros en México, refleja la divisién dicotémica.
Consideremos dos documentos normativos clave de esta legislacién - la Ley de
Migracién y el Reglamento de la Ley de Migracién.

El articulo 2 de la Ley de Migracion establece que uno de los principios de la
politica migratoria en México es “[rlespeto irrestricto de los derechos humanos
de los migrantes, nacionales y extranjeros, sea cual fuere su origen, nacionalidad,
género, etnia, edad y situacién migratoria, con especial atencién a grupos vul-
nerables como menores de edad, mujeres, indigenas, adolescentes y personas
de la tercera edad, asi como a victimas del delito”. A su vez, el articulo 4 del
Reglamento de la Ley de Migracién establece que las autoridades mexicanas for-
mularan y dirigiran la politica migratoria con base en los principios indicados en el
antes mencionado articulo de la Ley de Migraciéon. De esta manera podemos ver
que en estos dos documentos hay un reconocimiento de que el género es una
de las dimensiones sociales que diferencian la gente y pueden provocar discrimi-
naciones. La pregunta es... {Qué version de diferenciacion reflejan y reproducen
estos dos documentos normativos?

El articulo 109 de la Ley de Migracién dedicado a los derechos de migrantes
que estan en estaciones migratorias contiene el paragrafo XI. Este paragrafo
indica que todo presentado (o en otras palabras detenido) en estos instalaciones
tiene derecho a “[no] ser discriminado por las autoridades a causa de su origen
étnico o nacional, sexo, género, edad, discapacidad, condicién social o; econé-
mica, estado de salud, embarazo, lengua, religion, opiniones, preferencias se-
xuales, estado civil o cualquier otra circunstancia que tenga por objeto impedir
o anular el reconocimiento o el ejercicio de los derechos v la igualdad real de
oportunidades de las personas”. Por otro lado, el mismo articulo contiene el
paragrafo XlII. Segln este paragrafo todo presentado tiene derecho a “que las
Estaciones Migratorias cuenten con areas de estancia separadas para mujeres y
hombres, garantizando en todo momento el derecho a la preservacién de la
unidad familiar, excepto en los casos en los que la separacién sea considerada
en razdn del interés superior de la nifa, nifio o adolescente”. Podemos encon-
trar la misma demanda de separacién de los espacios en el articulo 107, que
nos informa sobre los requisitos que deben cumplir las estaciones migratorias.
El ordenamiento del espacio (su separacién en zonas diferentes que estan o
no disponibles para estas o aquellas personas) refleja una diferenciacion so-
cial existente en la sociedad. La divisidn de las estaciones migratorias en zonas
“femeninas” y “masculinas” refleja la concepcién de que en la sociedad sdlo
hay dos grupos de género - mujeres y hombres. Esta percepcion dicotémica
de diferenciacién de género también se refleja en el Reglamento de la Ley de
Migracién. Podemos encontrar en el articulo 3 (paragrafo XlII) del Reglamento
sultado el 18 de julio de 2019).
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que “figura equivalente al concubinato” se refiere “a la relacion de un hombre
y una mujer libres de matrimonio que viven en comun, en forma constante y
permanente por el tiempo que establezca la legislacion del pais que correspon-
da. No sera necesario que la convivencia cumpla con un periodo, cuando hayan
procreado hijos en comuin”.

{Cdmo esta perspectiva de divisién de género en las personas, que encontra-
mos en la Ley de Migracidn y el Reglamento de la Ley de Migracién, afecta las ex-
periencias de migrantes internacionales de géneros “no binarios"? Consideremos
la situacién con la division espacial de las Estaciones Migratorias.

Como lo mencionamos anteriormente, la legislacion regulatoria de la orga-
nizacion del espacio en las estaciones migratorias supone que las personas ahi
detenidas deben ser clasificadas de acuerdo a la Iégica binaria de género - hom-
bres o mujeres.** Cuando entre los detenidos aparecen aquellos cuya identidad y
expresion de género no coinciden con esta construccién dicotémica de “grupos
de género”, son subdivididos de todas formas en hombres y mujeres. La iden-
tidad de género de estas personas no se toma en consideracion durante esta
subdivision. La informacién proviene de sus documentos de identificacién. Si las
personas tienen indicacién de que son mujeres, seran asignadas en el espacio
destinado a mujeres. Si las personas tienen indicacion de que son hombres,
seran asignados al espacio designado para hombres. Mientras tanto, numerosas
evidencias no sélo de la frontera sur mexicana sino también de otras partes del
mundo demuestran que esta distribucidn de “las personas no binarias” pueden
producir que estas personas sufran violencia psicolégica v fisica (incluso sexual)
por parte de otros detenidos.®> La situacidon parece especialmente dificil para
personas transgénero debido a su visibilidad*.

3 “Figura equivalente al concubinato” es una de las categorfas de parientes, quienes pueden entrar a México y recibir
permiso para permanecer o residir ahi por motivo de relaciones familiares con un ciudadano mexicano o extranjero que

permanezca o resida legalmente en este pais. Cfr. Articulo 3, , Reglamento de la Ley de Migracién,

www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/regley/Reg_LMigra.pdf
¥También Cfr. Acuerdo por el que se emiten las Normias para el Funcionamiento de las Estaciones Migratorias y Estancias

Provisionales del Instituto Nacional de Migracion,
% Bachmann, Chako, No safe refuge: experiences of LGBT asylum seckers in detention, Londres, Stonewal, 2016, p.30.

Jeanty, J. y Tobin H.J., Nuestro momento para reforma: inmigracion y personas trans, Washington D.C., National Center for
Transgender Equality, 2013, p. 32.

Winton, Ailsa, Entre fronteras: un estudio exploratorio sobre diverside sexual'y movilidad en la frontera sur de México, Tapach-
ula, Una Mano Amiga en la Lucha contra el SIDA A.C, 2016, p. 41

%A primera vista la existencia de personas transgénero sigue la 16gica de la divisién binaria de personas en hombres y mu-
jeres. Hay mujeres transgénero - hombres que sienten que su identidad de género es “femenina”. Hay hombres transgénero
- mujeres que sienten que su identidad de género es “masculina”. Sin embargo, la falta de reconocimiento social de su iden-
tidad de género lleva a estas personas a grupos de género que son distintos de “hombres” y “mujeres”. En la literatura, por
ejemplo, podemos encontrar testimonios de mujeres transgénero que revelan casos donde las mujeres las rechazaban como
mujeres y, en cambio, las mujeres transgénero consideraban a las mujeres como otras. Gutiérrez Gamboa, David Ismacl y ez
al., “Mujeres transgénero trabajadoras sexuales en Chiapas: las violencias del proceso de construccién y reafirmacién de su
identidad de género”, Socioldgica (México), vol. 33, nim. 94, 2018, pp. 139-168.

Las interacciones de mujeres transgénero con hombres pueden ser caracterizadas no sélo por el rechazo a su identidad de
género, sino también por la violencia. Jeanty, J. y Tobin H.J., Nuestro momento para reforma: inmigracién y personas trans,
Washington D.C., National Center for Transgender Equality, 2013, p. 32.

De hecho, podemos afirmar que las personas transgénero se localizan en medio de los dos géneros convencionales.
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En esta parte del capitulo podemos observar que, en la realidad social, don-
de existen “las personas no binarias”, la norma que fue disefada para evitar
la violencia de género puede transformarse en la norma que la provoque. En
nuestra opinién las estaciones migratorias deben tener un espacio designado
para “las personas no binarias”. Este punto de vista es un desafio para la dico-
tomia convencional de la divisidon de género reflejada en la Ley de Migracién y
su Reglamento. También requiere del reconocimiento legal de la existencia de
“las personas no binarias” no sélo en la legislacién que regula la movilidad vy la
estancia/residencia de los extranjeros en México, sino también en un marco
legal mas amplio (incluyendo tratados internacionales dedicados a los derechos
humanos v la discriminacién de género).

Marco normativo del régimen de migracién mexicano actual y
el acceso de los extranjeros al mercado laboral: neutralidad de
género en la norma escrita y la realidad social (el caso de los
trabajadores fronterizos visitantes)

El acceso al mercado laboral de la sociedad receptora para los extranjeros, que
eligen (o son forzados a elegir) esta sociedad como residencia temporal o per-
manente por diferentes razones, es muy importante para su integracién en esta
sociedad. En el caso de las personas que migraron con objeto de trabajar en la
sociedad receptora, el acceso al mercado laboral es esencial para la realizacion
de sus metas. En el caso de los migrantes de transito, el acceso al mercado
laboral podria ser una medida de supervivencia. En todos estos casos, la parti-
cipacién en la actividad econdémica de la sociedad provee a los extranjeros de
formas adicionales para mediar su acceso a los derechos y recursos concedidos
en esta sociedad.’”” De acuerdo a la Ley de Migracién todos los extranjeros, sin
importar su estatus legal en México, tienen un rango de derechos que incluyen,
por ejemplo, el derecho a la educacién y el derecho a los servicios de atencién
médica.’® No obstante, hay una gran brecha entre lo que esta escrito en la le-
gislacién v lo que un extranjero puede tener acceso en México.*” Por ejemplo,
como se mostrara en el siguiente capftulo, en el caso de las personas que no
tienen un estatus legal en México, el acceso a los servicios de atencidon médica
tiene ciertas limitaciones impuestas por normas de la legislacién existente. En

% Kosygina, Larisa, 7he Russian migration regime and mi Cexperiences: the case of non-Russian nationals from former Sovier

rgpublz’ﬂ, Birmingham, Universidad de Birmingham, 2010, p. 258.

¥ Cfr. Articulos g,7,8 9,10,11,12,13,14,15, Ley de Mli;gracion, heep://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/Imigra.htm
% CDH Fray Matfas (Centro de Derechos Humanos Fray Mattas de Cérdova), lmpacto de la ley de migacion y su reglamento
en la poblacién mig establecida en el Soconusco, Tapachula, CDH Fray Matias, 2014, p. 62.

Fernandez Casanueva, Carmen y et al., “Inmigrantes Hondurenos en Tapachula: el papel del empleo, la educacién y la salud

en su proceso de integracién”, en Ramirez Garcfa, Telésforo, y Castillo, Manuel Angcl (coords.), México ante los recientes
desafios de la migracion internacional, México, Consejo Nacional de Poblacién, 2012, pp. 213-236.
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cualquier caso, el uso de recursos econdémicos facilita el acceso a los derechos
prescritos por la ley.

En muchas sociedades, entre los discursos que circulan en relacién con los ex-
tranjeros, estan los discursos acerca de “extranjeros que estan robando el trabajo
de los ciudadanos”. Para proteger a los ciudadanos de ese robo, las autoridades
nacionales crean medidas que complican el acceso de los extranjeros al merca-
do laboral formal - el mercado laboral donde las relaciones entre empleado y
empleador o proveedor de servicios v el cliente son reguladas por la legislacion.
Como resultado de estas medidas las personas son empujadas al mercado laboral
informal, donde las relaciones laborales no estan cubiertas o no estan totalmente
cubiertas por la legislacion. Esta parte del mercado laboral de la sociedad receptora
se caracteriza frecuentemente por la falta de acceso a prestaciones, relativamente
bajos salarios y precariedad entendida como incertidumbre e imprevisibilidad. El
mercado laboral informal también proporciona mas oportunidades de violacion a
los derechos de los trabajadores. A pesar de que las normas actuales que se deri-
van de los marcos normativos internacionales y nacionales permiten a las personas
extranjeras que trabajan de manera informal en México el acceso al sistema juridico
de este pais para reparar la violacién de sus derechos,® en la vida real, este acceso
es complicado debido a diversos factores.*

Carta de empleador (oferta de empleo) y acceso al mercado labo-
ral por parte de las personas extranjeras en México: construccién

de ilegalidad

México, como mucho otros paises en el mundo, limita el acceso de las personas
extranjeras a su mercado laboral. La Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos indica los trabajos y cargos, que no estan disponibles para un extran-
jero. # La Ley Federal del Trabajo hace lo mismo® y, ademés, en su Articulo
7 indica que “En toda empresa o establecimiento, el patrén deberd emplear
por lo menos un noventa por ciento de trabajadores mexicanos”.* También el
Articulo 154 de esta Ley sefala que “Los patrones estaran obligados a preferir,

“ Cf. TRABAJADORES EXTRANJEROS. TIENEN DERECHO A DEDICARSE A CUAL-
QUIER ACTIVIDAD LICITA DENTRO DE LA REPUBLICA MEXICANA, Y A GOZAR DE LOS DERE-
CHOS PREVISTOSEN EL APARTADO A DEL ARTICULO 123 DE LA CONSTITUCION POLITICA DE
LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS, POR LO QUE, EN CASO DE CONFLICTO, PUEDEN
ACCEDER A LOS ORGANOS JURISDICCIONALES EN MATERIA LABORAL PARA EXIGIR
EL RESPETO Y CUMPLIMIENTO DE AQUELLOS. 160338. 1.30.Tesis.248 L (9a.). Tribunales Colegiados
de Circuito. Décima Epoca. Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta. Libro IV, enero de 2012, p. 4712.
httsp://sjf.s%'l.gob.mx/sjfsisté;}aginas/tesis.aspx (consultado el 23 de enero de 2019).

udrez, Ximena y et al., El accesso a la justicia para personas migrantes en México. Un derecho que existe solo en el papel,
Washington, DC, WOLA, 2017, p. 40.
2 Cfr. Articulo 32, La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/
hem/1.hem
5 Cfr. Articulos 189, 216, 246, La Ley Federal del Trabajo, http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/lft.htm
% Cfr. Articulo 7, La Ley Federal del Trabajo, http:/www.diputados.gob.mx/ Lcyes%iblio/ ref/lfchtm
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en igualdad de circunstancias, a los trabajadores mexicanos respecto de quienes
no lo sean...”.

La legislacidon mexicana, que regula la movilidad transfronteriza, asi como la
estancia y residencia de las personas extranjeras en el territorio nacional, vincula
la oportunidad de que un extranjero trabaje en México con su condicién de
estancia en el pais. La Ley de Migracién indica las siguientes categorfas de las
personas extranjeras autorizadas para trabajar en México:*

* residente permanente;

* residente temporal bajo la condicidn de que él / ella tenga un permiso

de trabajo;

* residente temporal estudiante en la misma situacién de posesion de
permiso de trabajo, pero su trabajo solo puede estar relacionado con
el drea de sus estudios;

* visitante con permiso para realizar actividades remuneradas;

* visitante por razones humanitarias;

* visitante trabajador fronterizo.

Sin embargo, debemos tener en cuenta que segin el Reglamento de la Ley
de Migracién, la oportunidad de las personas extranjeras (salvo visitantes por
razones humanitarias y residentes permanentes) para ser empleados en México
legalmente esta condicionada no solamente por los articulos de La Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos y La Ley Federal del Trabajo citados
arriba sino también por las cuotas, que se definen por autoridades federales.¥

Ademés, todos los empleadores (incluidos los individuos vy los hogares) que
desean contratar a una persona extranjera deben estar registrados en el Institu-
to Nacional de Migraciéon [INM] y deben proporcionar una carta a esta agencia
para justificar porque desean utilizar mano de obra extranjera.*

La norma de solicitar la Carta de empleador contribuye a la informalidad
de empleo de las personas extranjeras. No todos los empleadores expresan el

% Cfr.Articulo 154, La Ley Federal del Trabajo, http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/Ift.htm
% Cfr. Articulo 52, Ley de Migracion, http:f Iwww.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/Imigra.htm
7 Cfr. Articulo 119, Reglamento de la Ley de Migracién,

www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/regley/Reg_LMigra.pdf
Cft. Articulo 57, Lineamientos para Trimites y Procedimientos Migratorios, http://dof.gob.mx/nota_detalle.php?codi-

0=52769678echa=08/11/2012
Clr. Articulos 115, 166, Reglamento de la Ley de Migracién, www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/regley/Reg_TLMigra.pdf

En el caso de los residentes permanentes, el requisito de proveer una Carta de empleador (oferta de empleo) puede ser
considerado como contradictorio debido a que la Ley de Migracién establece que este estatus es otorgado a un “extranjero
para permanecer en el territorio nacional de manera indefinida, con permiso para trabajar a cambio de una remuneracién
en el pais”. Cfr. Articulo 52, Ley de Migracién, http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/Imigra.htm. Esto significa
que los extranjeros que tienen este estatus, no deben pedir permiso para trabajar. En realidad, cuando ellos informan al
INM acerca del cambio de su lugar de trabajo (esta norma es prescrita por Articulo 63 de la Ley de Migracién), a ellos se les
pide la Carta de empleador (oferta de empleo). Sin este documento la aplicacién del trdmite no es aceptada. Es interesante
que los Lineamientos para Trdmites y Procedimientos Migratorios no contienen una descripcién del proceso con el cual los
residentes permanentes deben informar al INM acerca del cambio de su lugar de trabajo. Parece que en este caso el INM
adopta normas para regular el mismo proceso en el caso de residentes temporales.
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deseo de registrarse ante el INM. Ademas, una persona moral que quiere con-
tratar personas extranjeras puede encontrar que no puede hacerlo. Entre los
documentos que una persona moral necesita proporcionar para su registracion
ante INM estan: lista de empleados y su nacionalidad. Supuestamente dicha
informacion es necesaria para verificar si la cantidad de extranjeros contratados
por este empleador no rebasa el limite establecido por la Ley Federal del Traba-
jo. Una persona moral no puede contratar extranjeros, ain si ellos constituyen
el 10% de sus empleados.

Las investigaciones indican un vinculo entre la ilegalidad de empleo vy la
oportunidad de proteger sus derechos por parte de los empleados.” Tomando
esto en cuenta los académicos, las organizaciones civiles y las organizaciones
internacionales promueven cambios en el marco normativo de México para
facilitar el acceso de los extranjeros al empleo formal y realizan diferentes ini-
ciativas para promover el conocimiento sobre oportunidades de trabajar en
México de manera formal.*

Carta de empleador (oferta de empleo): el caso de las personas
extranjeras con derecho a solicitar estatus de visitante trabajador
fronterizo

Aunque la carta de empleador afecta a todas personas extranjeras que quieren em-
plearse en México en la economia formal, queremos enfocarnos en el caso de las
personas que tienen derecho a solicitar estatus de “visitante trabajador fronterizo”.
Este enfoque fue elegido por su relevancia en la situacién migratoria en la frontera
sur de México.

El Articulo 52 de la Ley de Migracién establece que los ciudadanos de los
palises limitrofes pueden recibir el estatus de visitante trabajador fronterizo, que
les permite trabajar por un afo en algunos estados mexicanos, que estan iden-
tificados por las autoridades. Actualmente, de acuerdo con el articulo 75 de los
Lineamientos para Tramites y Procedimientos Migratorios solamente los y las
ciudadanos/ciudadanas de Guatemala y Belice pueden recibir este estatus. El
mismo documento también indica que solamente Campeche, Chiapas, Quin-
tana Roo y Tabasco son estados mexicanos donde las personas extranjeras con
este estatus pueden trabajar.”’

El actual conjunto de reglas que regulan la adquisicién del estatus de visitante
trabajador fronterizo, refleja la dependencia de la regién fronteriza en el sur de

# OIT (La Organizacién Internacional del Trabajo), Rec dacién sobre la transicion de la ec ja informal a la economia

TJormat, 2015 (nim, 2({?) : Igul’a para los ﬁmbzijadom, Geneva, ITO, 2017, p. 47.
* UN Women y IMUMTY (Instituto para fas Mujeres en la Migraciénj, Las trabajadoras migrantes centroamericanas en

Chiapas: recomendaciones de politica piiblica para garantizar el ejercicio de sus derechos, México, ONU Mujeres y IMUMI,

2015, p. 50.
>t Chr. l;Ij\rticulo 76, Lineamientos para Trdmites y Procedimientos Migratorios, http://dof.gob.mx/nota_detalle.php?codi-
80=5276967 &fecha=08/11/2012




Migracion, género y derechos humanos: elementos a considerar en la agenda de la Frontera Sur de México

México de la mano de obra de los paises vecinos. En algunas partes de esta regién,
por ejemplo, la participacion de los y las ciudadanos/ciudadanas de Guatemala en la
agricultura es esencial.*? Las estadisticas muestran que el estatus de visitante trabaja-
dor fronterizo se emite principalmente para los ciudadanos de Guatemala quienes
trabajan en la agricultura. La mayorfa de ellos trabajan en Chiapas.*

Mientras que las grandes y medianas empresas (depende también del cul-
tivo), que funcionan en el sector agropecuario, utilizan el esquema de visitante
trabajador fronterizo para contratar a las personas, la situacidon no es tan clara
con las empresas mas pequefias en este sector de la economia. Ademas las
investigaciones sobre la movilidad transfronteriza y las experiencias de las per-
sonas extranjeras en la regidn sefalan que los vy las ciudadanos/ciudadanas de
Guatemala también trabajan en otros sectores de la economia (por ejemplo,
la construccion, el comercio, los hogares locales, entre otros.** La informacién
que se presenta en las siguientes dos gréficas (Gréfica 2 y Grafica 3) reflejan la
situacion de que muchos guatemaltecos que trabajan fuera del sector agrope-
cuario no tienen el estatus legal de visitante trabajador fronterizo.>

*2 Martinez Velasco, Germdn, Plantaciones, trabajo g lteco y politica migratoria en la frontera sur de México, Tuxtla Guti-

érrez, Gobierno del Estado de Chiapas, Consejo Estatal de Fomento a la Investigacién y Difusién de la Cultura, Instituto
Chiapaneco de Cultura, 1994, p. 197.
Garcfa, Martha, y Décosse, Frédéric, “Agricultura intensiva y politicas de migracién laboral: jornaleros centroamericanos en

México y Marroquies en Francia”, Migracién y Desarrollo, vol. 12) nam 23, 2014, pp. 41-67.
>3 UPM(Unidad de Politica Migratoria), Boletin [ de ;s 7 ias 2018. México: SEGOB, 2018, p. 180.
5 Coubés, Marie-Laure y et al, Encuesta sobre migracion en la frontera sitr de México: informe anual de resultados 2017,

Tijuana, El Colegio de la Frontera Norte, 2018, p. 57.

Fernandez Casanueva, Carmen, Building migratory trajectories: G lans, Salvadorans and Honds at the southern Mexi-
can border, Saarbriicken, VDM Verlag Dr. Miiller, 2010, p. 244.

Cfr. también las estadisticas oficiales La Unidad de Politica Migratoria - SEGOB. Perfil laboral de la poblacion guatemalteca
residente en los estadlos fronterizos del sur de México. http:/[www.gobernacion.gob.mx/es_mx/SEGOB/Perfil_laboral_de_la_

poblacion_guatemalteca_sur_Mexico , . . . .
> Queremos sefalar que no podemos comparar estas gréficas en un sentido estricto debido a que los datos fueron recopi-

lados a través de diferentes metodologfas.
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Grafica 2 Migrantes guatemaltecos que cruzan la frontera entre Guatemala y México con
direccién a Guatemala: Sector de actividad de los que trabajaron en la Ultima experiencia
laboral en México (%)°®
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Fuente: Elaboracion propia con base en datos proporcionados por EMIF SUR https://www.
colef.mx/emif/tabuladossur.php (consultado el 23 de julio de 2019)

Gréfica 3 Guatemaltecos documentados para trabajar con una Tarjeta de Visitante Trabaja-
dor Fronterizo segun sector de actividad (%)
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Fuente: Elaboracion propia con base en datos estadisticas proporcionados por Unidad de
Politica Migratoria (UPM 2013-2017)

*¢ Debemos recordar que el estudio de EMIF SUR estd tratando con eventos relacionados al cruce de fronteras. Esto signi-
fica que existe la posibilidad de que la misma persona haya sido encuestada varias veces.




Migracion, género y derechos humanos: elementos a considerar en la agenda de la Frontera Sur de México

El problema de los extranjeros involucrados en la economia informal del
pals receptor no es solo un problema de fracaso del control por parte de las
autoridades, sino también un problema de vulnerabilidad de estos trabajadores
extranjeros a la explotacion vy la violencia. En el contexto de la frontera sur, las
mujeres extranjeras también sufren las consecuencias de las reglas (formales e
informales) que las empujan a trabajar en la economia informal.

Carta de empleador (oferta de empleo) y la situacién de las guate-
maltecas en la economia de la frontera sur de México

El intercambio migratorio entre Guatemala y México se caracteriza por una
mayor movilidad transfronteriza de hombres que de mujeres (Gréfica 4). Al
mismo tiempo, los datos oficiales compilados durante el Ultimo censo efectuado
en 2010 indican que entre los 22,275 guatemaltecos que residian en la frontera
sur mexicana en ese tiempo, habfa 43.6% de hombres y 56.4% de mujeres.”’

Gréfica 4. Migrantes guatemaltecos que cruzaron la frontera con direccion a Guatemala,
2004-2017 (eventos)
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Fuente: Elaboracion propia con base en datos proporcionados por EMIF SUR https://www.
colef.mx/emif/tabuladossur.php (consultado el 23 de julio de 2019)

°7 Cfr. La Unidad de Politica Migratoria - SEGOB. Perfil laboral de la poblacién lteca residente en los estados fron-
terizos del sur de México. htp://www.gobernacion.gob.mx/es_mx/SEGOB/Perfil_laboral_de_la_poblacion_guatemalte-

ca_sur_Mexico
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Como indicamos arriba las ciudadanas de Guatemala tienen derecho a soli-
citar la tarjeta de visitante trabajador fronterizo que supuestamente va a servirles
para establecer contratos con sus empleadores. Sin embargo, este documento
es predominantemente emitido méas para hombres que para mujeres (Grafica 5).

Grafica 5. Extranjeros documentados para trabajar con una Tarjeta de Visitante Trabaja-
dor Fronterizo segun sexo (personas
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Fuente: Elaboracion propia con base en datos estadisticos proporcionados por la Unidad de
Politica Migratoria (UPM 2013-2018)

Una de las razones de la discrepancia mencionada arriba puede ser la es-
tructuracién del mercado laboral de la frontera sur mexicana por la dimension
de género. De acuerdo a proyectos de investigacién cualitativos y cuantitativos,
asf como a estadisticas oficiales, la actividad econdémica de los guatemaltecos es
diferenciada de acuerdo a su género.’® Mientras los hombres tienden a con-
centrarse en la agricultura, la mayorfa de las mujeres trabaja en el sector de
“servicios” (este incluye “servicios domésticos” para los hogares locales). Como
se menciond en el paragrafo anterior, la gran mayoria de las tarjetas de visitante
trabajador fronterizo son emitidas para los guatemaltecos que trabajan en la
agricultura, donde existe la presencia de grandes empresas. La participacion de
las mujeres de Guatemala en los sectores de la economia mexicana, en la que
operan predominantemente organizaciones pequefas y medianas, asf como
hogares locales, los cuales experimentan algunos problemas para ser registra-
dos ante el INM y proporcionar a sus empleados extranjeros una Carta de
empleador, puede ser una razén para la inaccesibilidad del estatus de visitante
trabajador fronterizo para ellas.

*8 Fernandez Casanueva, Carmen, Building migratory trajectories: Gi e Salvad and Hondy at the southern
Mexican border, Saarbriicken, VDM Verlag Dr. Miiller, 2010, p. 244.

Martinez Velasco, Germdn, “Inmigrantes laborales y flujo en trdnsito en la frontera sur de México: dos manifestaciones
del proceso y una politica migratoria”, Revista Mexicana de Ciencias Politicas y Sociales, nim. 220, 2014, pp. 261— 294.

La Unidad de Politica Migratoria - SEGOB. Perfil laboral de la poblacion guatemalteca residente en los estados fronterizos del sur
de México. http:/[www.gobernacion.gob.mx/es_mx/SEGOB/Perfil_laboral_de_la_poblacion_guatemalteca_sur_Mexico
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Ademas, los hombres con estatus de visitante trabajador fronterizo pueden ser
acompafados por sus esposas e hijos, quienes no reciben este estatus y trabajan,
digamos, “ilegalmente” o en una situacién de “semilegalidad” (con documentos que
les permiten estar en México, pero no les permiten trabajar).

A la luz de la estructuracion del mercado laboral por la dimensién de géne-
ro, la Carta de empleador (oferta de empleo) se transforma de una norma legal
que afecta igualmente a todos los grupos de género en una norma con sesgo de
género (norma que produce Yy reproduce inequidad de género en la sociedad).

Conclusién

En este capftulo hemos abordado la exploraciéon de la dimension de género
de la legislacién nacional, la cual regula la movilidad vy la estancia/residencia de
ciudadanos extranjeros en México. Esta legislacion es parte de las estructuras
de legitimacion del régimen migratorio mexicano construido en respuesta a la
movilidad geogréfica de las personas. No hemos tratado de enlistar todas las
discriminaciones de género hacia los extranjeros en la frontera sur mexicana,
sino que hemos tratado de demostrar a nuestros lectores que la dimensién de
género del régimen de migracidon es importante para las experiencias de los
ciudadanos extranjeros en el acceso a derechos y recursos en la sociedad re-
ceptora. También hemos querido sefalar que la dimensién de la ley escrita solo
puede verse adecuadamente cuando es puesta en el contexto de la realidad
social en la que opera.

El andlisis de dos documentos clave del régimen migratorio mexicano - la
Ley de Migraciéon y el Reglamento de la Ley de Migraciéon - demuestra que se
reconoce que el género es una de las dimensiones cruciales de diferenciacién
social, la cual debe ser tomada en consideracidn para evitar la construccién y
reproduccion de la inequidad en la sociedad. Sin embargo, también pudimos
ver que estos documentos reflejan la interpretacion del género como una di-
mension de diferenciacién social que subdivide a las personas en dos grupos de
género - hombres y mujeres. La realidad social actual, en la cual se implemen-
tan estos documentos, se caracteriza por la existencia de personas que no se
ajustan en esta subdivision binaria - personas transgénero, intersexuales, homo-
sexuales. La discrepancia entre la regulacion escrita y la realidad social produce
la situacién de que las normas que fueron creadas para proteger a las personas
de la violencia de género, se transforman en normas que crean violencia de
género. Para evitar esta transformacion, la legislacién mexicana debe reconocer
la existencia de “las personas no binarias”. Mientras tanto, queremos sefialan la
importancia de introducir lo antes posible espacios para estas personas en las
estaciones migratorias de México.
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Cuando observamos la legislacion que regula el acceso de extranjeros al
mercado laboral mexicano, podemos ver una gama de normas que limita su
entrada al sector formal. El requisito de proporcionar la Carta de empleador
(oferta de empleo) al INM para permitir la participacion en relaciones de tra-
bajo con un empleador en particular es una de ellas. Actualmente, esta norma
afecta a todas las personas extranjeras que requieren emplearse en la economia
formal de México. Esta forma de proteccion al mercado laboral nacional es
excesiva debido a que México, de acuerdo a su legislacién, también cuenta con
el sistema de cuotas. En el caso de los residentes permanentes, esta norma
contradice la Ley de Migracidn puesto que establece que las personas con este
estatus no necesitan permiso para trabajar en México. La practica de pedirles
este documento, cuando estan informando al INM acerca del cambio de su
lugar de trabajo debe ser detenida.

El requisito de presentar una Carta de empleador (oferta de empleo) parece
ser una norma que afecta igualmente a todos los grupos de género. Sin embar-
go, cuando se encuentra con la realidad social del mercado laboral estructurado
por género, se transforma en una norma que produce y reproduce inequidad
de género en la sociedad. Hemos mostrado esto con el ejemplo de los ciudada-
nos de Guatemala, quienes tienen el derecho de solicitar el estatus de visitante
trabajador fronterizo. Parece que en los actuales contextos socioecondmicos y
culturales en la frontera sur mexicana, las mujeres tienen menor oportunidad
de obtener el estatus de visitante trabajador transfronterizo que los hombres.
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Trabajo doméstico de las mujeres migrantes

en Chiapas

Laura Eloyna Moreno Nango'

Introduccién

La migracién en México ha sido un fenédmeno de gran importancia, debido a
sus lineas fronterizas, a pesar de ser un pafs en vias de desarrollo, es elegido
por migrantes de distintas nacionalidades, que son atraidos por la variedad de
destinos turisticos, pero también existe un importante grupo poblacional que
arriba con la intencion de mejorar sus condiciones de vida.

La mayor afluencia de migrantes en la bisqueda de oportunidades labora-
les, proviene de Centroamérica. Sin embargo, su arribo a nuestro pafs no es
sencillo, el primer filtro lo encuentran con las autoridades migratorias en los
consulados o embajadas mexicanas instaladas en su pafs, en donde un estric-
to sistema migratorio les exige tramitar una visa para ingresar a México, esto
provoca la migracion irregular de aquellas personas que no cuentan con los
requisitos solicitados.

México se ha caracterizado por ser un pais de transito y de destino muy
importante, debido a las crisis econdmicas y de seguridad en pafses centroa-
mericanos este flujo ha aumentado considerablemente en los Ultimos afos. Sin
embargo, el pais no cuenta con la estabilidad econdmica necesaria, ni con una
institucion migratoria fortificada, con la capacidad de atender de forma adecuada
la llegada de estas personas por la frontera sur.

Esto provoca la existencia un gran nimero de violaciones a los derechos
humanos de los migrantes, ejercidas tanto por las autoridades migratorias como
por la misma ciudadanfa, quienes les dan un trato desigual y discriminatorio sin
importar si cuentan o no con la documentacion legal para estar dentro del terri-
torio mexicano. Esta discriminacién, se incrementa cuando, ademés, esas perso-
nas ya forman parte de un grupo vulnerable, por lo cual, llegan a sufrir multiples
discriminaciones en razén de su sexo, edad, religion, preferencias sexuales, et-
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nia, entre otras. Uno de estos grupos son las mujeres, quienes pueden padecer
de distintos tipos de violaciones o menoscabos a sus derechos dependiendo de
su ambito de desempeno.

El presente capitulo se da a la tarea de estudiar en especifico las condiciones
de las mujeres migrantes que se dedican al trabajo doméstico en la frontera
sur de nuestro pals, este grupo de poblacional se ve sometido a distintos tipos
de violencia en razén de su sexo y nacionalidad, su presencia en el territorio
mexicano se ha incrementado a lo largo de los anos, llegando a tener una gran
visibilidad numérica, sin impactar en el espectro legal.

Nos adentraremos al analisis de un grupo poblacional invisibilizado que se
desempefa en labores con una laxa regulacién normativa, con el objetivo de
destacar las debilidades del sistema migratorio en esta materia y los derechos
que se deben garantizar a este tipo de trabajadoras en concordancia con espec-
tro de proteccién internacional de derechos humanos v laborales.

Trabajadoras domésticas migrantes en Chiapas

Actualmente la migraciéon juega un papel muy importante en la agenda interna-
cional, distintos conflictos tanto de seguridad como politicos, han provocado el
incremento del flujo migratorio de personas en busqueda de mejores condicio-
nes de vida tanto de forma personal como familiar.

Anteriormente los hombres eran quienes preponderantemente migraban a
otros paises en buUsqueda de un trabajo que les proporcionara mayores ingre-
sos y les permitiera enviar recursos monetarios a sus familias, sin embargo, las
condiciones actuales han provocado cambios en las causas y grupos migratorios,
siendo cada vez mas las mujeres y nifos que migran de forma independiente.
“Las estadisticas migratorias muestran un cambio cualitativo en la composicién de
los flujos de migrantes provenientes del Triangulo Norte de Centroamérica que
permite inferir un crecimiento en la migracion de familias compuestas especial-
mente por madres y sus hijos e hijas”. 2 El aumento de los indices de migracion
ha sido causado por las situaciones de guerra e incursiones militares fronterizas
en estos paises.’

A,
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Grafica 1.- Solicitantes de refugio en México del afno 2013 al 2018
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Fuente: Elaboracion propia con datos de los Boletines estadisticos de solicitantes de refugio
en México de 2013 al 2018.

Las solicitudes de refugio de personas centroamericanas han incrementado
drésticamente en los Ultimos 5 afos, como se puede observar en la grafica |,
en el ano 2013 se presentaron 909 solicitudes de refugio de personas centro-
americanas, obteniendo una taza de crecimiento del 68.6% para el afio 2018
cuando se presentaron un total de 12,381 solicitudes.

Debido al déficit de la burocracia institucional mexicana, asi como por los riegos
que conlleva trasladarse a otra entidad federativa, muchos migrantes centroame-
ricanos deciden alojarse en el estado de Chiapas. En ese estado de la republica
viven 31,700 extranjeros siendo el 66% de ellos de nacionalidad guatemalteca y
el 55% son mujeres.*

Las mujeres guatemaltecas migran al estado de Chiapas y se alojan en su
mayoria en el municipio de Tapachula, al ser la ciudad mas cercana a su lugar
de origen, permitiéndoles mantenerse cerca de sus familiares y sus costumbres,
ademas, les brinda una percepcion de seguridad que han perdido en su pais.”

Actualmente, una de las causas de la migracion de las mujeres, esta ligada
con el incremento de inseguridad en los paises centroamericanos, asi como los
bajos niveles de calidad de vida que su gobierno les puede proveer. Los paises
de El Salvador, Guatemala y Honduras “atraviesan por una crisis de proteccion.
La violencia de las bandas vy el crimen organizado no sdlo es generalizada, sino
que se ha intensificado con un impacto devastador, especialmente para mujeres,

adolescentes, ninos y nifias. Los indices de feminicidios son los méas elevados del

#ONU MUJERES, Trabajadoras migrantes en México se organizan por sus derechos, disponible en: http://www.unwo-

men.or%/es/ news/stories/2016/7/ women—migrant—workers—in—mexico—or%anize-for—their—rights
> Rojas Wiesner, Martha, entrevista realizada por Gabriela Diaz Prieto, ECOSUR, Chiapas, 5 de diciembre 2013 en ONU

MUJERES, IMUML, Las trabajacloras migrantes centroamericanas en Chiapas, México, ONU MUJERES, 2015, p. 14.
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mundo, asi como los de homicidios de menores de 20 afios de edad. Esto res-
ponde tanto al reclutamiento forzado de nifios y nifas por los grupos criminales,
como a los altos niveles de violencia de género, familiar y sexual”.®

En la busqueda de una mejor forma de vida, ciertos grupos poblacionales
han optado por migrar a un pais que les permita tener acceso a condiciones
de vida digna tanto para ellas, como para sus familias. Al llegar a México se
desempefan en distintos oficios, los cuales en la mayorfa de las ocasiones estan
determinados por roles y estereotipos de género.

Esta oferta de mano de obra, es aprovechada en gran parte por los pro-
ductores agricolas de la regién, quienes se benefician de las condiciones de los
migrantes para abaratar el pago a los trabajadores, “dado que la forma dominante
de pago del trabajo es a destajo o por tarea, se genera una mayor participacion
laboral de las mujeres y menores...en esta situacidon predomina la falta de reco-
nocimiento de los derechos laborales de las unas y los otros, lo cual se agrava por
las deficientes condiciones de alimentacion, hospedaje y salud en las fincas de la
regién...otro grupo migratorio que desde hace varios decenios llega a laborar en
la region del Soconusco es el de las trabajadoras del servicio doméstico."”

Uno de los factores que influyen en la dedicacién al trabajo doméstico, es
el perfil de las mujeres migrantes, en su mayorfa cuentan con un alto indice de
analfabetismo y poca experiencia laboral, orillaindolas a dedicarse en las activida-
des que han aprendido de forma directa o indirecta desde la infancia, como lo
es el trabajo en el hogar, este tipo de ocupacién es “culturalmente heredado. 4
de cada 10 tiene un familiar que se dedica a ello”.®

Histéricamente el trabajo doméstico ha sido realizado por mujeres, de
acuerdo a la ONU el 81.5% de trabajadores domésticos son del sexo femeni-
no,’ esto de acuerdo a la divisién sexual del trabajo, la cual impone labores en
concordancia con los roles de género que la sociedad ha impuesto, los cudles
limitan su desempefio en los espacios privados (el cuidado de hogar, cuidado de
los enfermos, la crianza de los hijos, etc.,).

Actualmente, se ha podido visualizar un cambio en torno al perfil de las
mujeres que se dedican al trabajo doméstico, “por muchos afos, el segmen-
to mayoritario fue el de jévenes rurales que migraban en busca de ingresos
y expectativas de incorporacién a la vida moderna que ofrecia la ciudad...En
los Ultimos afios, se ha producido, ademas, un gran movimiento migratorio de

¢ Diaz Prieto, Gabriela,“ﬂ . cit. p. 4. . . . ) i o
7 Angeles Cruz, Hugo, migraciones internacionales en el Soconusco, Chiapas: Un fenémeno cada vez mas complejo’

en Revista Comercio Exterior, vol. 54, nim. 4, abril de 2004, México, pp. 312-318, p-317
# Consejo Nacional para Prevenir la Discriminacion, Percepciones sobre el trabajo domestico: Una visién desde las trabajadoras

¥ las W{zf/mdom.v México, CONAPRED, SEGOB, 2015.
ONU MUJERES, Infografia: Las/os trabajadoras/es domésticas/os migrantes y algunos datos que todos deberfamos
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mujeres que buscan mejores opciones laborales en otros paises de la regién,
donde el trabajo doméstico remunerado ofrece mayores ingresos”.'?

Las condiciones generales entre las trabajadoras domésticas nacionales y
extranjeras no varfan, en muchos casos sufren de las mismas vulneraciones a
sus derechos laborales. No obstante, las mujeres migrantes son mas vulnerables
y padecen de forma especifica ciertos tipos de violaciones a sus derechos hu-
manos, la mayoria de estos casos quedan impunes, debido a que estas mujeres
no denuncian ante una autoridad laboral, de acuerdo al estudio Percepciones
sobre el trabajo doméstico: Una vision desde las trabajadoras y las empleadoras
realizado por el Consejo Nacional para Prevenir la Discriminacion, solo el 10%
de las trabajadoras han acudido a alguna autoridad para resolver un conflicto en
su centro de trabajo."

Una de las condiciones determinantes del estado de vulnerabilidad de dichas
mujeres, es su situacién migratoria, en su mayorfa muchas de las que desempe-
fian labores domésticas en el territorio chiapaneco, no cuentan la documenta-
cién apropiada para trabajar. Lo anterior es aprovechado por sus empleadores,
quienes bajo amenaza de presentarlas ante las autoridades migratorias, son so-
metidas a distintos tipos de explotacién vy ellas, por temor a la respuesta de las
instituciones judiciales no denuncian los maltratos v las condiciones precarias en
las que se desempenan.

En Chiapas, un nimero importante de trabajadoras domésticas ingresan al
pais de forma irregular, aunque su estancia no sea permanente, muchas de ellas,
sobre todo aquellas provenientes de Guatemala, ingresan por la mafiana al te-
rritorio mexicano y regresan a su pais al culminar sus actividades, “la EMIF Sur
sumd 57,222 cruces temporales de mujeres guatemaltecas durante 2009, que
conforman 17.6% del total. Es decir, cada dia, en promedio, se registraron |57
cruces de mujeres, de ellos el 70% corresponde a trabajadoras del hogar”.'2

El trabajo doméstico, es un oficio en el que independientemente de las con-
diciones migratorias de las personas que lo ejercen, se comenten multiples viola-
ciones de derechos humanos laborales, ademés de ello, no se reconoce de forma
apropiada la importancia de este tipo de trabajo en la sociedad.

Historicamente, el trabajo doméstico se encuentra ligado intimamente con la
esclavitud y la servidumbre, debido a que por lo regular quienes ejercen este tipo
de trabajo se ven en la necesidad de vivir en el domicilio de su empleador, provo-
cando una extralimitacién en la exigencia de actividades, sin respetar sus horarios
de descanso y el pago de un salario digno, muchos pretenden cubrir esa retribu-
cién a cambio de proporcionar vivienda y alimentacion.

1 Oficina Internacional del Trabajo, Notas OIT, El trabajo doméstico remunerado en América Latina, Organizacién Inter-
nacional del Trabajo (OIT), 2010, disponible en https://www.ilo.org/wcms
santiago/documents/publication/wems_178173.pdf

Consejo Nacional para Prevenir [a Discriminacion, op. cit.
2 ONU MUJERES, IMUMLI, Las trabajadoras migrantes centroamericanas en Chiapas, México, ONU MUJERES, 2015,
p.- 12
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Las trabajadoras migrantes son victimas de multiples tipos de discriminacién
en razon de su género y nacionalidad, la vulnerabilidad a la que se encuentran
expuestas les impide tener acceso a un salario digno, en el estado de Chipas
estas mujeres reciben en promedio un salario de “$2,000 mensuales, el sueldo
maés bajo es de $1,000 y el més alto de $4,500" "% esto dependiendo de las cir-
cunstancias de las trabajadoras, por lo regular las més jovenes reciben un sueldo
mas bajo ya que los patrones alegan falta de experiencia en su desempefio, sin
ofrecerles mecanismos de capacitacién formal.

Las trabajadoras domésticas migrantes que habitan en su lugar de empleo,
se ven expuestas a jornadas laborales muy extensas y sin descanso adecuado,
asi como a un sin nimero de actividades en donde deben de cuidar tanto de
los habitantes de la casa como de las mascotas y en muchas ocasiones, son obli-
gadas a prestar sus servicios sin retribucion extraordinaria a los familiares mas
cercanos de sus empleadores.

Las mujeres trabajadoras migrantes, se ven expuestas a la negacién de los
derechos laborales que la ley les reconoce y son sometidas a altos niveles de
discriminacion, “es comuln que las trabajadoras domésticas reciban algin tipo de
maltrato en las casas donde han trabajado, ya sea verbal, por exceso de trabajo,
bajos salarios o comida insuficiente o inadecuada, mujer, indigena guatemalte-
ca (extranjera), indocumentada, analfabeta y trabajadora del servicio doméstico,
constituyen una identidad de discriminacion y maltrato”. '

Los y las trabajadoras migrantes independientemente de su estatus irregular
tienen el derecho de contar con condiciones dignas de trabajo y que se les
respeten cada uno de sus derechos. Para comprender mejor este punto, es
importante mencionar la definicién de Marfa y Gabriela Gonzélez del derecho
humano laboral, determinando que es:“todo aquel protector de la dignidad del
trabajador por el simple hecho de serlo, e incluye a los transmigrantes e inmi-
grantes que pertenecen al estrato de los trabajadores denominados ilegales,
irregulares o indocumentados.”'®

Sin embargo, las violaciones a los derechos humanos laborales de las traba-
jadoras domésticas migrantes se han naturalizado a tal punto en que las autori-
dades los promueven de forma indirecta al no brindarles un adecuado acceso a
la justicia. “El Estado no ha generado informacién sobre el acceso de las perso-
nas migrantes a los mecanismos de conciliacién laboral o procuracién de justicia
o sobre la existencia de sentencias favorables hacia ellas a fin de medir avances

en el acceso a derechos”.'®

' Centro de Derecho Humanos Fray Matfas de Cérdova, A.C., Por el reconocimiento a la contribucién significativa de las

trabajadoras del hogar en la economia global, México, CDHFMC, 2011, p. 30

1" Angeles Cruz, Hu%\(h op. cit. R

1> Gonzdlez Chévez, Maria de Lourdes y Gonzdlez Gémez, Gabriela Beatriz, El trabajo migratorio de indocumentados en
México en Revista Migraciones Internacionales, Vol. 5, Ntm. 2, Julio-diciembre de 2009, I{CP. 97-122, p.10.

' Diaz Prieto, Gabriela, “Refugiadas, desplazadas, inmigrantes: urgencia y solidaridad” en Revista con Ta A, n° 54, noviem-

bre de 2017, pp. 1-4.




Migracion, género y derechos humanos: elementos a considerar en la agenda de la Frontera Sur de México

Para atender adecuadamente esta problematica, la legislacién mexicana debe
establecer los mecanismos adecuados de acceso a la justicia para estas trabaja-
doras, ademés, es necesario implementar inspecciones laborales con atencién
especial en los centros de trabajo en donde se contraten a mujeres migrantes y
crear campafas de promocién de los derechos de las trabajadoras migrantes y
las obligaciones de sus empleadores.

Derechos de las trabajadoras doméstica migrantes en México

En el presente apartado, se analizaran los principios constitucionales y las dis-
tintas leyes que hacen referencia al trabajo doméstico realizado por las mujeres
migrantes, con el objetivo de identificar los derechos que ostentan y como
inciden en el ejercicio de su labor.

En la legislacién mexicana no existe ninguna normativa especifica para re-
gular el trabajo doméstico de las mujeres migrantes, sin embargo, de acuerdo
al articulo | de la constitucién politica de este pais, todas las personas gozaran
de los derechos humanos reconocidos en la carta magna mexicana y de los
tratados internacionales ratificados por el Estado mexicano, asi como de las
mismas garantias para su proteccion,!” el articulo 33 reconoce de forma precisa
la extensién de esos derechos a los extranjeros que habiten en nuestro pais. '8

El articulo 123 de la CPEUM apartado A, fraccién |, establece que la jornada
laboral méxima de los trabajadores domésticos sera de ocho horas, asi mismo
indica en su fracciéon VII, que para igual trabajo debe corresponder salario igual,
sin tener en cuenta sexo ni nacionalidad.'” Estas dos disposiciones se convierten
en ejes rectores para la regulacién del trabajo doméstico de las mujeres migran-
tes en nuestro pals.

La Ley Federal del Trabajo contempla un capitulo especifico para la regula-
ciéon del trabajo de doméstico y dentro de sus principios generales reconoce la
aplicabilidad de esta norma para todas las personas sin importar su nacionalidad.

En el articulo 2 de esta ley se reconoce el derecho al trabajo digno y de-
cente en todas las relaciones laborales, entendiendo esto como un lugar en
doénde se deben respetar la dignidad del trabajador, se debe desempefar en
un espacio libre de discriminacién (incluyendo como categorias sospechosas
la condicién migratoria y estado civil), que le debe brinde acceso a la seguri-
dad social, se proporcione una remuneracién econdémica por sus Servicios y
se establezcan condiciones de seguridad e higiene que prevengan todo tipo de
riesgo de trabajo. El trabajo digno respeta a su vez los derechos colectivos de

17 Cfr. Articulo 1, Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/
df/1_060619.pdf

% Cfr. Articulo 33, Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/
df/1_060619.pdf

7 Cfr. Artl'culoplZS, Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/

pdf/1_060619.pdf
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los vy las trabajadoras vy tutela la igualdad sustantiva o de hecho entre hombres
y mujeres.?°

El articulo 3 de esta misma norma reafirma la prohibicion de cualquier tipo
de discriminacién en contra de las y los trabajadores incluyendo su condicion
migratoria. 2' Esto se convierte en una garantia de suma importancia para el
desempeno de las labores del hogar de las mujeres migrantes, ya que les ase-
gura un trato y remuneracion igualitaria.

Ello resulta sumamente relevante para el ejercicio del trabajo doméstico, ya
que como se observé en el apartado anterior, las mujeres trabajadoras migran-
tes con situacion migratoria irregular, son victimas constantes de distintos tipos
de violencia, siendo ejercida por parte de sus empleadores, quienes las intimi-
dad por su aparente incapacidad juridica de interponer algin tipo de recurso de
defensa ante alguna autoridad judicial.

El primero de mayo de 2019, los legisladores mexicanos realizaron una re-
forma a la Ley Federal del Trabajo, en donde establecieron nuevas disposiciones
normativas que benefician en gran medida el ejercicio del trabajo doméstico.

Entre los aspectos relevantes de esta reforma se encuentra la definicion
de los trabajadores del hogar, determinando que son aquellos que prestan los
servicios de aseo, asistencia y demas propios o inherentes al hogar de una
persona o familia, asimismo se establecen los periodos de descanso a los que
tienen derecho, se indican los conceptos que deben estar incluidos dentro de
su remuneracion, asi como las obligaciones del patrén en casos de enfermedad.

Dentro de esta reforma se destaca lo establecido en el articulo 337, fraccion
IV, en el se indica que los empleadores deben inscribir a sus trabajadores al Ins-
tituto Mexicano del Seguro Social y pagar las cuotas correspondientes conforme
a las normas aplicables en la materia.?? Esta obligacién se incorpord después de
que la Suprema Corte de Justicia de la Nacidon manifestara como como incons-
titucional la falta de una disposicién normativa que obligara a los empleadores a
inscribir a sus trabajadoras domésticas al régimen del seguro social. 2

No obstante, el articulo |3 de la Ley del Seguro Social, no ha sido armoni-
zado y actualmente, en él se establece que los trabajadores domésticos pueden
ser inscritos al Seguro Social bajo un régimen voluntario, 2* contraponiéndose a
lo indicado en la Ley Federal del Trabajo, esto las coloca en un estado de vulne-
rabilidad en donde la atencién a su salud queda a disposicidn de los patrones,
ademas de ello se les niega la posibilidad de pensionarse cuando sean adultas
mayores. Es de esperarse que los legisladores realicen las acciones necesarias a
esta ley para salvaguardar este derecho a las trabajadoras domésticas.

- O Ao T 2 Rl el R b sl 52 3105
, Dt

) .pdf
22 Cfr. Articulo 337, Ley Federal del Tral 0ajo :/[www.diputados.gob.mx elyesBibho/ pdf/125_0406 lp9. pdf
% Segunda Sala, Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Amparo Directo 9/2018, disponible en https://www.scjn.gob.mx/

sites/default/files/listas/documento_dos/2018-09/A.D.%209-2018%20%20.pdf
% Cfr. Articulo 13, Ley del Seguro Social, http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/92_040619.pdf
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De momento los requisitos actuales de incorporacién voluntaria de trabaja-
dores domésticos al Seguro Social son los siguientes:

*  Comprobante de domicilio.

* |dentificacion oficial vigente.

*  Copia certificada del Acta de Nacimiento.

*  Clave Unica de Registro de Poblacién (CURP).

*  Cuestionario médico proporcionado por el Instituto Mexicano del Se-
guro Social (IMSS).

*  Comprobante de pago. (Cuota patronal, esta se determinara en base al
salario de mensual de los y las trabajadoras domésticas).

e Datos del solicitante o representante legal®

Para el caso de las personas extranjeras pueden considerar como identi-
ficacion oficial los siguientes documentos: Matricula consular, Tarjeta/Cédula/
Carnet de identidad de ciudadanos extranjeros, Forma migratoria FM2 o FM3
y ADIMSS.%¢ La CURP se les proporciona a las personas extranjeras cuando se
registran en el Instituto Nacional de Migraciédn y se les inscribe en el Catélogo
de los Extranjeros residentes en la Republica Mexicana.?”

Ante estos requisitos se puede observar que la incorporacién de las mujeres
trabajadores domésticas migrantes es procedente, aunque solamente es aplica-
ble para las mujeres con una situacion migratoria regular. Para aquellas en con-
diciones irregulares su derecho de acceso a la salud se encuentra salvaguardado
por el articulo 338, en donde se le obliga al patrén a brindar asistencia medica
hasta lograr su curacion cuando no se trate de enfermedades crénicas y hasta
por tres meses en caso de serlo.?® Lamentablemente esto coloca en desamparo
a aquellas mujeres que lleguen a padecer enfermedades graves y prolongadas.

Actualmente existen un total de 2,429 mujeres trabajadoras domésticas
inscritas en el Instituto Mexicano del Seguro Social (IMSS), de ellas solo 7 se
encuentran en el estado de Chiapas, lamentablemente el sistema del IMSS no
contempla la nacionalidad de las personas inscritas, imposibilitando determinar
si alguna de esas mujeres es extranjera.”’

El articulo 335, establece que la Comisién Nacional de los Salarios Minimos
fijara los salarios minimos profesionales que deben pagarse a estos trabajadores.
Sin embargo, en la tabla de salarios minimos generales y profesionales, no se
contempla al trabajo doméstico,*® con ello de forma indirecta se fomenta una

» Instituto Mexicano de Seguro Social, Tramites, Incorporacién voluntaria de trabajadores domésticos al seguro social,

http://www.imss.gob.mx/tramites/imss02030a

2 Tnstituto Mexicano de Seguro Social, Tramites, Alta en Clinica o UMF http://www.imss.gob.mx/tramites/ rec%istro-umf
77 Cfr. Articulo 91, Ley General de Poblacién, http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/140_120718.p

2 Cfr, Articulo 338, Ley Federal del Trabajo, heep://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/125 040619.fpdf

» Instituto Mexicano del Seguro Social, Respuesta a solicitud de informacién realizada por medio de la Plataforma Nacional

de Transparencia.
% Cfr. Tabla de Salarios minimos vigentes a partir del 1° de enero del afio 2019, https://www.gob.mx/cms/uploads/attach-

ment/file/426395/2019_Salarios_Minimos.pdf
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remuneraciéon precaria a este tipo de labor, esta situacion es aprovechada por
los empleadores, sobre todo cuando se trata de mujeres en condiciones migra-
torias irregulares.

Ante esta omisién, el Sindicato Nacional de Trabajadores y Trabajadoras del
Hogar, reconocido por las autoridades competentes de la Ciudad de México
en el afo 2016, ha construido un tabulador de salarios para sus agremiadas, en
donde divide el trabajo doméstico en 4 categorias dependiendo de las activida-
des que se realizan, para asignarles un sueldo diario y un aumento salarial del
5% anual a cada una de ellas, el salario diario méas bajo de este tabulador es de
$300.00 pesos, en este se contemplan actividades de limpieza, cuidado ordina-
rio de jardin y realizar pagos o compras del hogar, el pago diario mas alto es de
$500.00 pesos cuando las trabajadoras realicen actividades como: preparaciéon
de alimentos de alta cocina, cuidadora de nifios con reconocimiento oficial;
cuidadora genérica de enfermos, cuidadora de adultos mayores con reconoci-
miento oficial e instructora con reconocimiento oficial. 3'

De acuerdo a la tabulacién anterior el salario minimo mensual en el primer
afo es de $9,000.00 pesos y el maximo mensual de $15,000.00 pesos, como
podemos observar esto se aleja por mucho de la realidad salarial de las traba-
jadoras domésticas migrantes, ya que de acuerdo a los datos obtenidos por el
Centro de Derecho Humanos Fray Matias de Cérdova, A.C. mencionados an-
teriormente, el salario minimo mensual de una trabajadora doméstica migrantes
es de $1,000.00 pesos y maés alto de $ 4,500.00 pesos.

No obstante, recientemente el presidente de la Comisidon Nacional de los
Salarios Minimos, en la busqueda de cumplir con la obligacion histéricamente
olvidada de asignar un salario minimo a las personan que se desempefien en
esta labor, ha propuesto la cantidad de $248.72 pesos como salario minimo
diario, en caso de aprobarse, se estaria estableciendo un salario mensual de
$7,461.60, esta tarifa se ha fijado en concordancia a las necesidades de las y los
trabajadores del hogar, asi como a la solvencia econémica de los empleadores.
Esta propuesta sera discutida en diciembre de 2019 y en caso de ser aprobada
entrard en vigor en el 2020.3?

Seglin datos del INEGI, en México el 73.93% de las trabajadoras domésticas
no tienen acceso a prestaciones de ley.** Esto es un reflejo del poco compro-
miso de los vy las empleadoras con el debido respeto de los derechos laborales
de estas trabajadoras y de la falta de acciones institucionales que tengan como
objetivo la promover y proteger sus derechos.

*'Tabulador salarial SINACTRAHO, https://sinactraho.org.mx/wp-content/uploads/2019/04/ TABULADOR-SALA-

RIAL-SINACTRAHO.pdf
32 Comisién Nacional de los Salarios Minimos, Boletin 008-2019 https://www.gob.mx/conasami/prensa/el-presiden-

te-de-la-comision-nacional-de-los-salarios-minimos-entrego-el-estudio-sobre-trabajadoras-del-hogar-donde-se-propo-

ne-un-salario-minimo-de-248-72-pesos-al-dia
» INEGI, Encuesta Nacional de Ocupacién y Empleo, Indicadores de género, primer trimestre 2019, https://www.inegi.

org.mx/programas/enoe/ 1 Symas/default.html?ps=Microdatos#Documentacion
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Continuando con el andlisis de la legislacién mexicana, procederemos al
estudio de las disposiciones de la Ley de Migracion, en esta ley podemos encon-
trar la regulacion del ingreso y estancia de las personas migrantes en el territorio
mexicano, aunque no existe ninguna mencidn en especifico sobre el trabajo
doméstico, se pueden identificar los derechos y garantias que ostentan.

En su articulo 2, establece que la politica migratoria debe sujetarse al “res-
peto irrestricto de los derechos humanos de los migrantes, nacionales y ex-
tranjeros, sea cual fuere su origen, nacionalidad, género, etnia, edad y situacion
migratoria, con especial atencién a grupos vulnerables como menores de edad,
mujeres, indigenas, adolescentes y personas de la tercera edad...”*, ademas en
su articulo 6 reafirma que se garantizara el cumplimiento de los derechos de las
personas migrantes con independencia de su situacion migratoria.*®

Asimismo, esta ley se encarga de regular las actividades remuneradas de las
personas migrantes dentro de nuestro pals, sin embargo, cabe destacar, que no
emite disposiciones diferenciadas para mujeres y hombres, creando un vacio
legal importante, ya que sus areas de desempefo generan condiciones laborales
distintas y son expuestos a diferentes riegos dependiendo de su sexo.

En su articulo 52, reconoce la figura del Visitante Trabajador Fronterizo, en
donde se autoriza a los extranjeros provenientes de paises fronterizos con Mé-
xico a permanecer hasta por un afo, otorgandole permiso para trabajar a cam-
bio de una remuneracién, con derecho a entrar y salir del pafs cuentas veces lo
desee > Cabe mencionar, que los permisos para trabajadores fronterizos sola-
mente se otorgan para trabajar en los Estado de Chiapas, Campeche, Tabasco
y Quintana Roo, siempre y cuando cuenten previamente con una oferta de tra-
bajo, para realizar este tramite deberdn pagar una cuota por $391.00, ademas
de que es solo aplicable para personas provenientes de Guatemala y Belice. ¥’

De acuerdo al Reglamento de la Ley de Migracion para que un extranjero
pueda tener acceso a este permiso, ademas de las nacionalidades mencionadas
anteriormente, debe presentar ante las autoridades migratorias una oferta de
empleo emitida por su empleador o empleadora en donde se especifique la
ocupacion, el sueldo ofertado, el periodo de contratacién, el lugar de trabajo
y los datos de constancia de inscripcién del emperador o empleadora ante el
Instituto Nacional de Migracion (INM).®

Para gestionar esa constancia, los empleadores deben presentarse previamente
ante INM, para realizar ese tramite en especifico, se les solicita estar inscritos ante
el Registro Federal de Contribuyentes, presentar su Ultima declaracién de impues-
tos, quedando sujetos a realizar anualmente su declaracion de fiscal >
e e R A R A A 120718

% Cr, Articulo 52 fraccion IV, Ley de Migracion, http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/LMigra_120718.pdf
FInstituto Nacional de Migracién, Tarjeta de visitante trabajador fronterizo, https://www.gob.mx/tramites/ficha/tarje-

ta—de—visitante—trabajﬁdor—fronterizo/ INM275
3% Cfr. Articulo 134, Reglamento de la Ley de Migracién, http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/regley/Reg_LMigra.pdf.
¥ Cfr. Articulo 166, Reglamento de la Ley de Migracion, http://www.diputados.gob.mx/ LeycsBiblio/regley/Re%iLMigra.pdf
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El permiso de trabajador fronterizo favorece en cierta medida a las trabaja-
doras migrantes al ser un tramite mas simplificado en comparacién con el per-
miso para realizar actividades remuneradas. Sin embargo, este el tipo de trabajo
en si mismo se encuentra envuelto en muchas irregularidades y por esta razén
son muy pocas las que pueden acceder a una oferta de trabajo formal por parte
de sus empleadores antes de ingresar al pafs.

Grafica 2.- Numero de Mujeres con Tarjeta de Visitante Trabajador Fronterizo, clasificadas
por edad en el afio 2018.
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Fuente: Elaboracién propia con datos del Boletin Mensual de Estadisticas Migratorias 2018
de la Unidad de Politica Migratoria.

En el afo 2018 se otorgaron [, 159 tarjetas de Visitante Trabajador Fronte-
rizo a Mujeres todas ellas eran de nacionalidad guatemalteca,” de acuerdo a lo
establecido en la grafica 2, podemos observar que en su mayorifa se desempe-
fian en el estado de Chiapas, en un rango de edad de 20 a 29 afios.

De acuerdo a lo anterior, se puede observar que la mayorfa de las mujeres
que arriban al estado de Chiapas, buscando mejores oportunidades labores son
de nacionalidad guatemalteca. Lamentablemente el Boletin Mensual de Estadfs-
ticas Migratorias, no segrega la informacion de acuerdo a la actividad laboral que
ejercen estan mujeres.*!

A pesar del nimero de mujeres registradas ante el Instituto Nacional de
Migracion como Trabajadoras Fronterizas, también existe un gran ndmero
que se encuentran trabajando de forma irregular, “esto les ha singiﬂcado ser

“"Unidad de Politica Miglatoria, Boletin Mensual de Estadisticas Migratorias 2018, México, Secretarfa de Gobernacién, 2019.
1 Para cumplir con el objetivo de este capitulo se realizé una solicitud de informacién publica via Plataforma Nacional de

Transparencia en donde se solicité el niimero de permisos laborales emitidos para el desempefio del trabajo doméstico a
nivel nacional y en especifico en el estado de Chiapas, asi mismo se solicité incluir el monto salarial, nacionalidad, edad y
sexo de las personas registradas, la Direccién de Planeacién y Promocién Migratoria contesté: “que no se cuenta con el nivel
de detalle para conocer la ocupacién ni el monto salarial que perciben las personas extranjeras”.
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invisibilizadas, ya que no se sabe con precisién el nUmero de mujeres que se
dedican a estas actividades... Su invisibilizacion vy la falta de regulacién del trabajo
que realizan son elementos que las hacen victimas de todo tipo de abusos: fisico,
sexual, econdmico y laboral, con la consiguiente conculcacién de sus derechos.
Son mujeres que se encuentran en situacién de “servidumbre”, para las cuales no
hay tregua en el trabajo doméstico y en el cuidado de nifios o de enfermos”.*?

Derivado de lo anterior, se considera necesaria la adopcién de procedimien-
tos accesibles por parte de las autoridades migratorias, estas deben considerar
la naturaleza de cada empleo para establecer los requisitos de acceso a un
permiso de trabajo, ya que los tramites complejos vy las condiciones hacendarias
exigidas, dificultan que tanto los empleadores como las trabajadoras obtén por
realizar un tramite legal para la contratacién de los servicios domésticos.

Como se puede observar tanto la Ley Federal del Trabajo, como la Ley de
Migracién, carecen de una construccién normativa con perspectiva de género,
colocando a las mujeres migrantes en un estado constante de vulnerabilidad, al
mantener vigente un sistema lleno de obstaculos que les impide acceder apro-
piadamente a sus derechos.

Asimismo, se considera necesario incluir una perspectiva interseccional dentro
de la legislacion migratoria, se debe hacer un esfuerzo para que esta legislaciéon
se apegue a las realidades de las mujeres migrantes, se les debe garantizar una
estancia digna en el territorio nacional, con pleno respeto a sus derechos humanos.

Para ello, también es importante que México tome en cuenta las recomen-
daciones y disposiciones que se realizan en la materia a nivel internacional,
como las recomendaciones del Comité para la Eliminacién de la Discriminacion
contra las mujeres (Comité CEDAW), los tratados internacionales y los conve-
nios de la Organizacién Internacional del Trabajo. “Regular el trabajo de las mu-
jeres migrantes, asi como garantizar sus derechos de acuerdo a los estandares
internacionales es un tema de igualdad v eficiencia, clave en todos los aspectos

del desarrollo”.®

Trabajo de las mujeres migrantes en el espectro internacional

En este apartado, se estudiardn los principales convenios internacionales que
abordan la protecciéon de los derechos laborales de los trabajadores migrantes
con independencia de su condicién migratoria, haciendo especial referencia a
aquellos que realizan una mencién para la proteccién de las trabajadoras do-
meésticas migrantes.

2 Ramirez Lépez, Dulce Karol, Mujeres Migrantes en la Frontera sur de México: Aproximaciones desde la interseccionalidad,
Meéxico, Universidad de Ciencias y Artes de Chiapas, Centro de Estudios Superiores de México y Centroamérica, 2017,

. 105.
%Gﬁczmes, Ana en ONU MUJERES, Trabajadoras migrantes en México se organizan por sus derechos, disponible en:

hetp://www.unwomen.org/es/news/stories/2016/7/women-migrant-workers-in-mexico-organize-for-their-rights
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México se ha caracterizado por ser un Estado Nacién que se adhiere a la
mayorfa de los tratados internacionales, sobre todo, cuando estos tratan del
reconocimiento de los derechos humanos de las personas. Respecto a la pro-
teccion de los derechos de los trabajadores, el Estado Mexicano ha ratificado
mas de 60 convenios, esto con la finalidad de establecer las normas adecuadas
para asegurar un trabajo digno.

Lamentablemente, no existe un instrumento internacional especifico para
las trabajadoras domésticas migrantes, sin embargo, podemos referirnos a los
instrumentos internacionales que en general, abordan los derechos laborales de
todas las personas sin importar su nacionalidad o estatus migratorio.

Empezaremos por la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, en
sus articulos 23 vy 24, reconoce que toda persona tiene derecho al trabajo, asi
como también a elegir libremente sobre su actividad, deben contar con una
proteccion contra el desempleo y puede asociarse o fundar sindicatos para la
defensa de sus derechos, se les reconoce el derecho a una remuneracion justa y
equitativa sin distinciones basadas en el sexo, que le permita tener una vida digna
para si misma Yy su familia, asimismo los y las trabajadoras tienen derecho al des-
canso, a una jornada razonable de trabajo y a contar con vacaciones pagadas.**

A pesar de ello, las mujeres trabajadoras migrantes se encuentran lejos de
contar con esas condiciones laborales, empezando con que ellas no pueden
elegir libremente el empleo en el que se quieren desempefar. Por ejemplo, en
el estado de Chiapas las oportunidades de trabajo las limitan a desempefarse
en su mayorfa al trabajo doméstico, agricola o sexual.*®

Uno de los instrumentos internacionales mas importantes respecto a la pro-
teccion de los derechos de los vy las trabajadores es el Pacto de Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, en el se establece que los estados
parte deberan asegurar que los trabajadores cuenten con:

¢ Una remuneracién

* Un salario equitativo e igual por trabajo de igual valor, sin distincion
alguna.
* Condiciones de existencia para ellos y sus familias

* Seguridad e Higiene en el trabajo

* |gualdad de oportunidades para ser promovidos

*  Dias de descanso, vacaciones y remuneracion de los dias festivos.

*  Acceso al seguro social.’

# Cfr. Articulos 23 y 24, Declaracién Universal de los derechos Humanos, https://www.ohchr.org/EN/UDHR/Docu-

menrs/ UDHR Translanons/ s
“ONU MIUJIIERES La.f trﬂ jagoras migrantes. .., op. cit
“ Cfr. Articulo 7, Pacto de Intemacnona{ de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, https://www.ohchr.org/SP/Pro-

fessmnallntereet/ Pzigeel CESCR.aspx

Articulo 9, Pacto de Intemacnonal de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, https://www.ohchr.org/SP/Pro-

fesslonallnterest/ Pages/ CESCR .aspx
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Lamentablemente en el ejercicio del trabajo doméstico se violan constan-
temente los derechos laborales de las personas establecidos en este Pacto, los
salarios como vimos anteriormente son muy bajos, limitando de esta manera las
oportunidades de estas trabajadoras de acceder a una vida digna, ademas por
ser una actividad que histéricamente se ha caracterizado por su irregularidad no
hay ninglin tipo de certeza laboral, actualmente el 99.2% de estas trabajadoras
no cuentan con contratos de trabajo escritos.®® Ademas, el desconocimiento de
sus derechos aumentan en gran medida los indices de violacién que padecen,
en especial cuando son extranjeras en condiciones migratorias irregulares.

Otro instrumento internacional en esta materia, es la Convencién sobre la
Proteccién de los Derechos de Todos los Trabajadores Migrantes y de sus Fa-
miliares, esta fue ratificada por México en 1999, en esta convencion se plasman
todos los derechos a los que las personas migrantes tienen acceso, indepen-
dientemente de su condicién migratoria, ya que se reconoce la problematica
existente en el cumplimiento de los derechos humanos de las y los trabajadores
migrantes, mas cuando se encuentran en un territorio de forma irregular. Uno
de los objetivos de esta convencién es desalentar la contratacion irregular de
esta poblacién por medio del reconocimiento de sus derechos humanos.

Esta convencién determina los derechos a los que todas las personas traba-
jadoras migrantes y sus familias tienen acceso. Las disposiciones que podemos
destacar para el trato adecuado de las mujeres trabajadoras migrantes del hogar
son los siguientes:

* Respeto a los derechos humanos vy a la no discriminacion.

*  Ningln trabajador migrante sera sometido a esclavitud o servidumbre.

* |gualdad de derecho ante los tribunales y cortes de justicia.

* |gualdad de trato con los nacionales en lo que respecta a la remune-
racién, horas extras, horario de trabajo, dias de descanso, vacaciones
pagadas, seguridad, conclusién de la relacion laboral y todas aquellas
condiciones laborales que reconozca la ley.

e Libertad de asociaciéon a cualquier sindicato.

*  Gozar de seguridad social.

* las disposiciones de la convencidn seran aplicables independientemen-
te de la situacion migratoria del o la trabajadora.

En especifico, sobre el trabajo de las mujeres migrantes, el Comité de la
Convencion para la Eliminacién de toda forma de Discriminacion contra la Mu-
jer, emitié la Recomendacién General N° 26, en donde se incita a los Estados
a reconocer la aportacion del trabajo de las mujeres migrantes en la sociedad,
declara que la migracion afecta de forma diferenciada a hombres y mujeres, por

% Organizacién Internacional del Trabajo, Realidades opuestas entre trabajadoras del hogar y sus empleadores en México,
hetps://www.ilo.org/mexico/noticias/ WCMS_682718/lang--es/index.htm.
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esta razdn, es necesario que los Estados adopten las medidas necesarias para
garantizar el cumplimiento pleno de cada uno de sus derechos, ademas hace
un llamado para la creacién de politicas publicas que contemplen la atencién
adecuada de los derechos de las mujeres migrantes y donde se eliminen todo
tipo de discriminacion en contra de ellas.

Este comité establece que los paises de origen, de transito y de destino,
deben de tomar medidas para proteger los derechos humanos v la integridad de
las trabajadoras migrantes, ademés hace un llamado especial a los paises de des-
tino para eliminar los estereotipos en torno a las ocupaciones a las que pueden
acceder las mujeres, ya que llegan a ser limitadas para realizar actividades en re-
lacion a su sexo, como el cuidado del hogar, el servicio doméstico o sectores en
donde llegan a ser victimas de maltratos fisicos y agresiones sexuales, por esta
razdn se destaca la obligacidn de los Estados de proveer de seguridad juridica a
este tipo de trabajadoras y crear mecanismos adecuados de acceso a la justicia.

Asimismo, se destaca la importancia establecer mecanismos para proteger
los ingresos de las trabajadoras migrantes, asi como de las remesas que envian
a su pals de origen, ademas, hace un llamado para establecer medidas punitivas
para quienes violen sus derechos e indica que los derechos de estas mujeres
deben ser garantizados por las legislaciones de las naciones.*

El Estado Mexicano tiene el deber de aplicar las recomendaciones emitidas
por este comité. Es fundamental incluir en la legislacién mexicana las recomen-
daciones emitidas por la CEDAW, ya que ello serfa un gran impulso para mejo-
rar las condiciones laborales de las trabajadoras migrantes y mas de aquellas que
se dedican a actividades determinadas por los roles y estereotipos de género
como lo son las empleadas domésticas.

Otro instrumento internacional de referencia acerca de los derechos hu-
manos laborales de las trabajadoras domésticas, es el Convenio |89 sobre las
trabajadoras y los trabajadores domésticos, este instrumento pretende esta-
blecer las bases para asegurar que este tipo de trabajadores tengan acceso a
condiciones dignas de trabajo.

Dentro de las disposiciones mas relevantes podemos encontrar dentro de
esta convencion las siguientes:

*  Determinar edad minima para el ejercicio del trabajo doméstico.

*  Establecer medidas adecuadas para la proteccidon contra todo tipo de
violencia y discriminacién, entre ellas establecer mecanismos adecua-
dos de denuncia y seguimiento de los casos.

*  Promover la difusidn de los derechos de los trabajadores domésticos vy
en especial la contrataciéon escrita.

* Regular de forma adecuada las jornadas de trabajo, las horas extras,
periodos de descanso y vacaciones.

© Comité CEDAW, Recomendacién General Ntimero 26, hetp://imumi.org/attachments/26.pdf
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*  Establecer remuneraciones justas y medios de acceso a la seguridad social.

* Vias de acceso a la justicia y mecanismos de solucion de conflictos.

* Introducir dentro de la legislacién medidas de inspeccién de trabajo y san-
ciones, de acuerdo a la naturaleza del ejercicio del trabajo doméstico.>°

México no ha ratificado el Convenio |89 sobre las trabajadoras y los traba-
jadores domésticos, ni los Convenios sobre los Trabajadores Migrantes (revisa-
do), 1949 (nimero 97), Convenio sobre los Trabajadores Migrantes (disposi-
ciones complementarias 1975 (nim. 143).5' Para garantizar el trato adecuado
de los derechos humanos y laborales de las trabajadoras domésticas migrantes
es importante que se ratifiquen los convenios de la OIT en esta materia, pro-
curando adoptar sus disposiciones dentro de la normatividad mexicana, esto
permitira que cada trabajador y trabajadora doméstica cuente con mejores con-
diciones laborales y de vida.

Establecer medidas de proteccién a las trabajadoras migrantes “promueve
el desarrollo humano y el buen gobierno por dos razones principales: en pri-
mer lugar, corresponde y propaga la contribucién econémica y social de las
trabajadoras migrantes al desarrollo; en segundo, reduce los costos sociales y
econdmicos a las trabajadoras abusadas, a sus familias y comunidades, asi como
a los Estados de origen y acogida”.>? El estado mexicano debe promover la dig-
nificacion del trabajo doméstico, con el objetivo de que esta actividad deje de
ser sinénimo de maltrato y discriminacién.

Conclusiones

A lo largo de este capitulo hemos podido observar que el desempefio del tra-
bajo doméstico esté ligado intimamente a factores que, a su vez, lo relacionan
con distintos tipos de discriminacién, siendo ademas uno de los ejemplos mas
representativos de la divisidon sexual del trabajo, obteniendo como resultado la
promocién indirecta de los roles de género, estos colocan a las mujeres en los
espacios privados y a los hombres en los espacios publicos. Las condiciones
laborales de este tipo de trabajadoras son precarias y no existe respeto por sus
derechos fundamentales, ni por las garantfas que les permitan hacerlos efectivos.

Los empleadores imponen limitaciones a este tipo de trabajadoras, las cua-
les llegan a ser mas amplias cuando son extranjeras y su estatus migratorio es
irregular, la legislacién migratoria provee opciones para tramitar un permiso de

trabajo cuando se tratan de personas originarias de paises que tienen limites

** Convenio 189 Sobre las trabajadoras y los trabajadores domésticos, https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f.p=NORML-

EXPUB:12100:0:NO::P12100_INSTRUMENT_ID:2551460
>! Organizacién Internacional del Trabajo, Convenios y protocolos actualizados no ratificados por México, https://www.ilo.

org/dyn/normlex/es/f2p=1000:11210:0:NO:11210:P11210_COUNTRY_ID:102764
52 '%uha, Jean, Claim an celebrate women migrants"Human Rights through CEDAW. The Case of Women Migrant

Workers, UNIFEM, Oficina Regional de Asia Pacifico, 2005, Bangkok en Diaz Pricto, Gabriela y Alfaro Claudia, op. cit.
p- 19.
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fronterizos al sur del pals, sin embargo, los requisitos solicitados carecen de una
perspectiva real de las dindmicas entre empleadores y trabajadoras. Estos pro-
cedimientos deberfan simplificarse de tal forma en que su gestién no genere un
desanimo en ninguna de las partes que integraran la relacion laboral. Procesos
sencillos coadyuvaran a la promocién de la contratacion regular de este tipo de
trabajadoras y en consecuencia podran acceder a las prestaciones legales reco-
nocidas por la Ley Federal del Trabajo.

A lo largo de este estudio, se pudo identificar que no existen las condiciones
adecuadas para generar inspecciones laborales en los centros de trabajo de
las trabajadoras domésticas, esto ha provocado la infraccién de las condicio-
nes ofertas por parte de los empleadores ante las autoridades migratorias. Para
reducir este tipo de violaciones laborales es importante generar programas de
monitoreo para este tipo de trabajadoras, con la finalidad de verificar que se es-
tan cumpliendo con los compromisos adquiridos dentro de la oferta de trabajo
presentada ante las autoridades migratorias.

Existen dos razones principales por las cuales estas trabajadoras no realizan
denuncias sobre las condiciones de trabajo en las que se encuentran, la primera
es el desconocimiento de sus derechos y los mecanismos adecuados para recla-
mar su aplicabilidad y el segundo es el temor, denunciar a sus patrones provoca-
rfa la perdida de su empleo y en consecuencia el permiso de trabajo adquirido,
provocando que estas mujeres se vean forzadas a regresar a su lugar de origen,
este temor se incrementa cuando su situacién migratoria dentro de pais es irre-
gular, ya que antes de su retorno pueden ser enviadas a estaciones migratorias.
En ese tenor resulta necesario instaurar procedimientos de denuncia y atencién
en casos violacion de los derechos laborales de las mujeres migrantes, estos
deben asegurarse de no revictimizar a la victima y deben ofrecerse a cada una
de ellas independientemente de su condicién migratoria.

En concordancia con lo anterior, es fundamental la creacién de politicas pu-
blicas que promuevan el respeto y cumplimiento de los derechos laborales de
las trabajadoras domésticas, destacando su aplicacién universal sin importar su
nacionalidad o estatus migratorio. Esto debe ir de la mano con una politica mi-
gratoria que tenga como base el pleno respeto a los derechos humanos de todas
las personas.

En ese sentido, resulta urgente que México ratifique todos los tratados in-
ternacionales vinculados con la proteccién de las trabajadoras migrantes, de esta
manera podria reafirmar su compromiso ante la comunidad internacional como
protector, promotor y garante de los derechos laborales y la no discriminacién
de las mujeres. La incorporacién de estos instrumentos internacionales al mar-
co juridico mexicano permitird que se amplien los medios de proteccién para
estas trabajadoras, México se veria obligado a incorporar sus disposiciones a las
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legislaciones actuales y los impartidores de justicias estarian en condiciones de
aplicarlos en sus resoluciones judiciales.

Ademés de los anterior, hemos podido identificar que existen situaciones
que afectan los derechos de las trabajadoras domésticas sin importar que sean
nacionales o extranjeras, los dos mas importantes son relativos a la remunera-
cién que perciben por sus servicios y el acceso a la seguridad social, muchos pa-
trones se aprovechan de la condicién de vulnerabilidad y el estado de necesidad
de estas mujeres, la carga de trabajo no se equipara al salario que reciben y en
la mayoria de las ocasiones les son negados el acceso a los servicios de salud.

La atencién al primero de estos topicos es de suma importancia ya que en
la mayorifa de las ocasiones su retribucién no cubre el salario minimo, por esta
razdn es urgente la aprobacién de un salario minimo diario por parte de la
Comisiéon Nacional de Salarios Minimos para este tipo de trabajo, en donde se
imponga su obligatoriedad sin importar la nacionalidad de quien lo ejerza.

Respecto a la seguridad social, su inscripcion no se encuentra asegurada, la
normatividad del Instituto Mexicano de Seguridad Social sigue contemplando la
inscripciéon de las trabajadoras domésticas dentro del régimen voluntario, es im-
portante que esta ley se actualice en concordancia con las nuevas disposiciones
de la Ley Federal del Trabajo.

Dentro de esta Ultima se pudo identificar la necesidad de ampliar la proteccion
otorgada a las trabajadoras domésticas en casos de enfermedades crdnicas, ya que
actualmente el patrén solo tiene la obligacién de atender la salud de su empleada
por tres meses, lo cual resulta insuficiente, sobre todo cuando se trata de traba-
jadoras que llevan muchos afios en el mismo centro de trabajo, la obligacion del
patrén debe fijarse en concordancia con la antigliedad de la trabajadora. Esto se
solventarfa adecuadamente con un adecuado sistema de seguridad social para ellas,
no obstante, es importante protegerlas en caso de que sus patrones no cumplan
con la obligacién de afiliarlas.

Otra de las consideraciones importantes que no esta contemplada por la
Ley Federal del Trabajo, son los casos de incapacidad causados por alglin riesgo
de trabajo o por alguna enfermedad, las trabajadoras domésticas deben tener
acceso a este tipo de derechos como una garantfa de trabajo digno y decente.

Derivado del estudio de la normativa mexicana se ha podido identificar que
la legislacion no esta armonizada en lo que respecta a la regulacion de los dere-
chos de las trabajadoras domésticas, afectando por ende el acceso a las presta-
ciones legales que les corresponden, por ello se considera necesario realizar un
trabajo exhaustivo para cubrir las lagunas y eliminar las discrepancias existentes
en el marco normativo mexicano, con la finalidad de proteger de forma adecua-
da los derechos de estas mujeres.
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Los derechos de las trabajadoras migrantes son constantemente violados
y las instituciones mexicanas no cuentan con los mecanismos adecuados para
brindarles la proteccidon que necesitan, es necesario que tanto las instituciones
laborales como migratorias unan esfuerzos para instaurar procedimientos que
les permitan a este tipo de trabajadoras acceder a los derechos que les corres-
ponden y les garanticen desempenarse en ambientes labores libres de violencia
y discriminacion.

Este tipo de trabajadoras aportan en gran medida al desarrollo del entorno
familiar y social, su contribucién debe ser recocida por medio del justo recono-
cimiento de sus derechos y de la aplicacién de mecanismos que les permitan
hacerlos efectivos. La nacionalidad y el estatus migratorio deben dejar de ser
barreras entre las personas y el trabajo digno y decente.
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La relevancia y magnitud que esta adquiriendo el
fenomeno migratorio, obligan a reflexionar profunda
y sosegadamente sobre el tema con una mirada
constructiva, que tome como punto de partida el
vigente marco normativo interno e internacional, en
conexion con las nuevas dinamicas y perfiles
migratorios. En este contexto, el objetivo de la
presente obra colectiva es generar un espacio de
reflexion y propuestas concretas para la atencion de
los nuevos rostros de la migracion que penetran por
la Frontera Sur, desde un enfoque de género y
derechos humanos.

El libro se centra en el analisis de los derechos de la
nifiez y las mujeres migrantes en el sur de México,
haciendo énfasis en la situacion del Estado de
Chiapas, espacio que, por su ubicacion geografica,
conjuga toda la complejidad de los procesos
migratorios que enfrenta el pais.
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