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LA MIGRACION Y TRABAJO
EN MEXICO BAJO LA TUTELA DE LOS
DERECHOS HUMANOS
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RESUMEN

El flujo migratorio mundial es originado por multiples circunstancias, y una de
ellas es el ejercicio del elemental derecho de libre transito, innato en los seres humanos;
en este contexto, surgen diversos y complejos problemas, todos ellos confluyen necesa-
riamente en el analisis de la proteccion de los derechos humanos o garantias fundamen-
tales de los migrantes. La relacion entre migracion y derechos humanos estd presente
en todo el ciclo migratorio: muchas veces en las motivaciones para su salida del pais de
origen, durante su transito y al llegar a su destino. Los migrantes no calificados, que son
la mayoria, son especialmente vulnerables a la violacion de sus derechos: Enfrentan ge-
neralmente discriminacion, trato desigual e inequidad de oportunidades en el trabajo.
Su acceso a servicios de salud, educacion y vivienda no siempre son equiparables a los
de los nacionales del pais donde residen, por lo tanto la proteccion social es una salida
emergente. Los estados modernos democraticos de derecho se caracterizan por tener
un margen superior de defensa de los derechos humanos, pues mientras mas amplio
sea el espectro de proteccion, ello es muestra reveladora de un mayor desarrollo social.
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1 INTRODUCCION

A finales del siglo XIX y en las primeras décadas del siglo XX, la mayo-
ria de los Estados de origen liberal realizaron reformas legislativas y sociales
para constituir un Estado Social, como respuesta frente a dos fenémenos
fundamentales de la época: la industrializacion, con sus diferentes implica-
ciones econdmicas, sociales y politicas, asi como la democratizacion de los
procesos de decision. Para el siglo XXI sin duda la premisa fundamental se
basa en las personas en apego del ordenamiento juridico dentro de los es-
tandares que presiden al derecho internacional de los derechos humanos.
En ese sentido estricto de enorme relevancia resulta el contenido del Ar-
ticulo 1 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos que
reformado de manera reciente consagra como tal, que “Todas las personas
gozaran de los derechos humanos reconocidos por esta Constitucion y en
los tratados internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte”.?

Estableciendo ademds de manera categérica que “Todas las normas
relativas a los derechos humanos se interpretaran de conformidad con esta
Constitucion y con los tratados internacionales de la materia favoreciendo
en todo tiempo a las personas la proteccion mas amplia”.’

En este sentido, el nuevo articulo 1 constitucional incorpora en su
texto el principio de indivisibilidad de los derechos humanos, al lado de
los de universalidad, interdependencia y progresividad.*

El orden internacional de los derechos humanos que permea de ma-
nera integral en la sociedad actual, se sustenta en valores y principios por
lo general siempre compartidos, que destacan la supremacia y dignidad
del ser humano. De ahi la derivaciéon y prevalencia de la regla pro homi-
ne o pro persona para la elaboracion, interpretacion y aplicacion del De-
recho como norma fundamental de convivencia social. Por ello en virtud
de la reforma constitucional se puede sefnalar que el ser humano se ubica

2 Sin duda este aspecto representa para el sistema juridico nacional de México, la reforma mas significativa que armoniza los
criterios de promocion, respeto y vigencia de los derechos humanos, con la realidad imperante de nuestra sociedad vulnerada
por diversos acontecimientos que revelan la sistematica y reiterada manera de violacion de los derechos fundamentales. Lo
que da un dignificante derrotero en la premisa social que nuestra Constitucién hoy dia se alista como el instrumento
basico de proteccion con eficacia de los derechos humanos en lo que atarie al amplio sector que comprende la migracion
nacional e internacional.

Constitucion politica de los estados unidos mexicanos. Editorial Porrda.Mexico.2013.p. 1.

4 KURCZYN VILLALOBOS, Patricia. La reforma constitucional en materia de derechos humanos laborales. Revista
Latinoamericana de derecho social, México ntimero 14,En./Jun. 2012, p.210.
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y quedo instalado en el centro del orden juridico, moral, situacional,
social y politico mexicano.’

2 RELEVANCIA CONSTITUCIONAL

Por ello la relevancia de la modificacion constitucional en México,
permite que el ordenamiento nacional en congruencia con la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos y de la Jurisprudencia de la Corte
Interamericana, quedando como consecuencia la propia inspiracion del
Estado como compromiso supranacional del contenido de los derechos
humanos a través de la interpretacion convencional de las normas propias
de la materia.

Con ello indiscutiblemente el control de convencionalidad se con-
virtié en la herramienta obligatoria y necesaria para evaluar y controlar
en cierta medida jurisdiccional que las decisiones tomadas por cualquier
autoridad en el marco de sus competencias de actuacion jurisdiccional, se
encuadren, se unifiquen por lo establecido en la Convencion Americana, y
los criterios de la Corte Interamericana. En este sentido la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién mexicana ha establecido sin miramiento alguno
que “La jurisprudencia emitida por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos es vinculante para todos los 6rganos jurisdiccionales, siempre
que dicho precedente favorezca en mayor medida a las personas”.®

El derecho es un instrumento que al tiempo modula la conducta hu-
mana, se ve irremediablemente alterado por ella. La Corte Interamericana
es consciente de esta realidad y, por ello ha sefialado reiteradamente que
los tratados de derechos humanos son instrumentos vivos, cuya interpre-
tacion tiene que acompanar la evolucion de los tiempos y las condiciones
de vida actuales.

A partir de la sentencia condenatoria Rosendo Radilla contra el Estado
mexicano, emitida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Mé-
xico adopto una serie de medidas a fin de dar cumplimiento a la resolucion,
entre tales medidas se modifico normativa interna a los lineamientos estableci-

5  Que garantiza la proteccion integral al ser humano, sin condicion alguna que lo discrimine, otorgando una igualdad con
premisas fundamentales, que ademas estan alineadas con la convencionalidad internacional imperante en un mundo
globalizado respecto de la proteccion de las personas.

6  Declaracion de Oaxaca, sentencias relevantes en materia de control de convencionalidad, Tribunal electoral del poder judicial
de la federacion. México, DE2014, p 2.
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dos por la Corte Interamericana, asi el 10 de junio de 2011, se reform¢ la Carta
Magna federal maximizando la proteccion de los derechos fundamentales con
miras a lograr la tutela constitucional y convencional efectiva, mejorando di-
versos mecanismos de control y proteccion de los derechos humanos’

Al efecto, la tutela constitucional en México se ha venido perfeccio-
nando como consecuencia del avance de la democracia, por el respeto de
los derechos fundamentales y con la observancia de los lineamentos esta-
blecidos por los organismos internacionales. Ciertamente en México, no
hay un tribunal que en exclusiva tenga la proteccion jurisdiccional de los
derechos fundamentales sino que su proteccion corresponde en general a
todo los 6rganos jurisdiccionales, sean ¢rganos de jurisdiccion ordinaria o
de jurisdiccion constitucional, ademas todos los 6rganos jurisdiccionales
estan obligados aplicar las normas convencionales por tanto deben actuar
como una especie de jueces interamericanos. Asi podemos decir, que el
sistema de tutela constitucional de los derechos fundamentales en México
pertenece a un modelo hibrido o un tertium genus que se caracteriza por
existir un control difusion en lo que respecta a la vigilancia de la supre-
macia de la Constitucion pero en la que corresponde a un tnico érgano el
rechazo o anulacién de las normas federales inconstitucionales.®

Asi, la proteccién constitucional puede realizarse mediante un con-
trol concentrado y abstracto o mediante un control difuso que se ejerce en
el momento de que cualquier juez ordinario al enjuiciar un caso concreto
inaplique una norma al considerarla contraria a la constitucién, convencién
o tratado internacional. Por tanto, ese control difuso puede efectuarse por
cualquier juez comun, no sélo porque la norma que se aplica en el proceso
para resolver el conflicto va en contra de la constitucién sino porque va en
contra de un convenio internacional suscrito y ratificado por México.’

7 El 10 de junio de 2011 reformo el articulo primero de la constitucion federal estableciendo expresamente el control de
convencionalidad al sefialar: En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de los derechos humanos reconocidos en
esta constitucion y en los tratados internacionales de los que el estado mexicano sea parte, asi como de las garantias para su proteccion,
cuyo ejercicio no podra restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las condiciones que esta constitucion establece.Las normas
relativas a los derechos humanos se interpretaran de conformidad con esta constitucién y con los tratados internacionales de la materia
favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccién mds amplia. Todas las autoridades, en el dmbito de sus competencias, tienen
la obligacion de promover; respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de conformidad con los principios de universalidad,
interdependencia, indivisibilidad y progresividad. En consecuencia, el estado deberd prevenir; investigar, sancionar y reparar las
violaciones a los derechos humanos, en los términos que establezca la ley.

8 CERVANTES BRAVO, Irina, Ponencia X Congreso Iberoamericano de derecho Constitucional, en memoria USB. Universidad
del Externado, Bogota, Colombia 2015.p.3.

9  CERVANTES BRAVO, Irina, op.cit.,(6), p.3.
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Sin duda es preciso sefialar que el Derecho como norma general, asi
como la vigencia de los contenidos de las normas particulares se tendran
que adaptar invariablemente a las realidades concretas, ya que serfa erro-
neo suponer que los conceptos y principios juridicos son inmutables y
atemporales. De esta manera la actualizacion de cualquier realidad juridi-
ca, por alejada que parezca del escenario cotidiano, la migracion, los mi-
grantes y el entorno que lo rodea se transforma en un escenario que debera
también sentar jurisprudencia, para resolver ampliamente, lo que como
fuente de derecho le atarie, es entonces la creacion de esos criterios los que
fundamentan la argumentacion que convierte un dialogo social ,objetivo,
constante y dindmico, por lo que permite la construccion juridica natural,
la reflexion de ideas, constructos de argumentos juridicos que se dotan
de significado y relevancia particular cualquier duda sobre la eficacia del
derecho en su conjunto.'®

La sinergia conjunta del derecho permiten hoy dia que la competen-
cia contenciosa de la Corte Interamericana, posibilitan generar el control
dindmico, holistico, ademds complementario de las obligaciones conven-
cionales que justifiquen ademas las obligaciones de respetar y garantizar
los derechos humanos, de manera conjunta entre autoridades internas,
entre las estancias internacionales que modo tal que los criterios de deci-
sion puedan ser conformados, uniformes, adecuados entre si estableciendo
dinamicas par el control de convencionalidad y vigencia jurisprudencial
actual, justificando la atencion que merece los criterios complementarios y
subsidiarios de la Corte Interamericana.'!

3 MIGRACION Y DERECHOS HUMANOS

Elhombre es capaz de actualizar sus potencias. Con el surgimiento del
Estado moderno, aparecen dos principios basicos: la division de poderes y
los derechos fundamentales. El primero consiste en un mejor ejercicio del
poder en beneficio de la sociedad, el segundo, en garantizar con plenitud
la proteccion universal de los derechos de los individuos desde el mismo
ordenamiento constitucional que le sea aplicable. La dimension social de la
globalizacion, abarca no solo el acceso a un empleo decente, a la cobertura

10 Ibidem,p.5
11 fbidem,p.6
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de salud oportuna y adecuada, a la educacion y formacion profesional,
sino que incluye el conjunto de aspiraciones de las personas a una vida
digna y plena, en un entorno apropiado de prosperidad material, donde no
existen dudas respecto al respeto de los derechos de las personas; para un
conglomerado importante de hombres y mujeres, la globalizacion mun-
dial, impulsa a abandonar a miles de personas sus lugares de origen en aras
de una mayor perspectiva de vida, pero al mismo tiempo los ha condenado
a vivir en el limbo de la economia informal, la explotacion, exclusion sin
derechos reconocidos y con limitadas expectativas.

La migracion ha existido y por simple logica seguira existiendo como
fenémeno humano. La migracion es una dimension inherente a la globali-
zacion, y no por ello sin razon se le ha denominado como el tercer flujo de
circulacion, junto a los capitales y productos. Sin embargo, los seres huma-
nos deben enfrentar multiples barreras en su desplazamiento, lo cual los
coloca en situacion de vulnerabilidad y trasgresion de sus mas elementales
derechos humanos. Mas aun, las politicas propias de cada pais en materia
de reconocimiento, vigencia y proteccién de derechos humanos, seguridad
social, salud y trabajo, proteccion social no toman en cuenta los sucesivos
cambios de residencia lo que finalmente dificulta su plena realizacion.

Los flujos migratorios son resultado de las transformaciones economi-
cas y sociales vinculadas a la globalizaciéon en plenitud ya matizada en el
mundo actual. En este contexto se produce un intercambio vertiginoso de
productos, capitales, valores, intereses, asi como visibles simbolos, donde
los movimientos migratorios cifrados en un numero global de personas
son tan sélo una corriente mas en este proceso que traspasa aun las fron-
teras mas inquebrantables'*

En Estados Unidos una dimensién mayor de migrantes se han disper-
sado por todo su territorio; hoy radican en ese pais 42 millones 391 mil
800 migrantes, de una poblacion total cercana a los 300 millones, es decir,
cerca de 14% del total de sus habitantes naci6 en otro pais. Cada afio se
admite o legaliza a cerca de un millon de personas. Pero no hay que olvidar
que, desde su fundacion, es receptor de oleadas de migrantes que llegaron
de Europa y con los afios han seguido recibiendo de manera generosa e
interesada a nacionales de otras latitudes, entre ellos, 11 millones de mexi-

12 BUSTAMANTE, Jorge. La politica de inmigracion de México, colegio de Michoacan, México 1988.p.25.
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canos. La contribucion de los migrantes a la prosperidad de ese pais es hoy
innegable, la Casa Blanca reconoce que 18% de las pequetias empresas es
propiedad de migrantes que proporcionan 4.7 millones de empleos direc-
tos y generan ingresos de 776 mil millones de dolares anuales.’

El mayor bien, al que aspira una sociedad democratica sin duda lo
sera el bienestar colectivo de todos o sea el fin que debe perseguir todo
sistema de legislacion nacional e internacional; se descubrira que todo ello
se reduce a dos objetos principales: la libertad y la igualdad. La libertad,
porque toda dependencia individual es otra tanta fuerza sustraida al cuer-
po del Estado, la igualdad, porque la libertad no puede subsistir sin ella.
Las politicas restrictivas en materia migratoria deriva de manera excluyen-
te que dan como consecuencia condiciones de vulnerabilidad en la que se
ubican las personas que deciden migrar,lo que trae aparejada, la latente
violacion de derechos humanos en general.

Tal realidad no reconoce la importante contribucion de los migrantes
para el desarrollo econémico de los paises receptores. Por el contrario, se
les segrega marginandolos, promoviendo la conformacién de una clase sub
urbana, con efectos especialmente criticos en la segunda generacion de los
derechos humanos que despliega para con las personas migrantes compor-
tamientos hostiles, dejando al margen de las convenciones sociales, como
consecuencia de la exclusion de la que han sido objeto. Esto se traduce
siempre en pobreza y problemas sociales. '*

Siendo los que mas sufren son los grupos llamados vulnerables, en-
tendiéndose como cualquier grupo poblacional que derivado de su condi-
cion migratoria, edad, género, raza, religion, condicion econémica, social,
laboral, cultural, lingtistica, cronolégica o funcional y por ello son exclui-
dos de cualquier proteccion social.

Los derechos fundamentales son: Todos aquellos derechos subjetivos
que comprenden universalmente a todos los seres humanos dotados del
status de personas, de ciudadanos o personas con capacidad de obrar.”

Los derechos fundamentales crean y mantienen las condiciones basi-
cas para asegurar el desarrollo de la vida del hombre en libertad, en con-

13 MOHAR, Gustavo. Disponivel em: <http:vwww. excélsior.com/notas diversas/ort./34/>. Acesso em: 20 de jul. 2016.

14 ORDONEZ CIFUENTES, José Emilio. Derecho Consuetudinario indigena, instituto de investigaciones juridicas de la Unam,
1998. p.67.

15 FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias. Trotta, Madrid, 1997, p.37.

Q

59

Q



UNISUL DE FATO E DE DIREITO | ANO VIII - N° 14 - JAN/JUL 2017

diciones compatibles con la dignidad humana, y es que “la libertad del
individuo solo puede darse en una comunidad libre, y viceversa esta li-
bertad presupone seres humanos y ciudadanos con capacidad y voluntad,
para decidir sobre si mismos, sobre sus propios asuntos y colaborar res-
ponsablemente en la sociedad publicamente constituida como comunidad
socialmente entendida.'®

La optica de describir adecuadamente los derechos humanos se pue-
de centrar en la universalidad o mas propiamente el universalismo de los
derechos humanos.La consecuencia mas importante del proceso de “espe-
cificacion de los derechos” es el reconocimiento de las necesidades basicas
de los individuos y de la responsabilidad de la sociedad en su satisfaccion.
Esto implica que la definicion y justificacion de los derechos sociales, debe
tener en cuenta las condiciones en las que se encuentra cada sujeto espe-
cificamente considerado y por ello debe prescindir de considerarlos como
derechos universales.'”

Esta interpretacion de la universalidad es bastante limitada ya que ex-
cluirfa, por ejemplo, el derecho a un juicio justo o el derecho a abandonar
el pais, puesto que estos derechos se circunscriben a determinadas personas
como lo son las personas migrantes. En este sentido, la titularidad de los
derechos sociales solo puede ser entendida como una “titularidad especi-
fica” opuesta a la titularidad abstracta y universal de las libertades clasicas
y el problema de la universalidad como un problema relativo a que todos
los derechos deben aplicarse de manera universal a todos aquellos que se
encuentre en la situacion juridica subjetiva prevista por el ordenamiento."

4 DERECHOS DE LOS MIGRANTES.

El flujo migratorio mundial es originado por multiples circunstancias,
siendo una de ellas es el ejercicio del elemental derecho de libre transito,
innato en los seres humanos; la movilidad como destino, en este contexto,
surgen diversos por demds complejos problemas de diversas ramas juri-
dicas como pueden ser de derecho internacional publico 6 privado, de
derecho social, de derecho constitucional, derecho penal, asi como del

16 HESSE, Conrado, et.al Manual de derecho constitucional, marcial pons, Madrid, 1996, p.90.

17 BOBBIO, Norberto “;Existen derechos fundamentales? Conversacién con Giuliano Pontara”, en El tiempo de los derechos,
Madrid, Sistema, 1991, p. 85.

18 ANON ROIG, José Garcia (coords.). Lecciones de derechos sociales, 2007.p. 100.
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ambito del derecho administrativo: todos ellos confluyen necesariamente
en el analisis de la proteccion de los derechos humanos o garantias funda-
mentales de los migrantes.

La migracién humana, entendida como el desplazamiento de uno ¢ mas
individuos de un lugar a otro, se remonta al nacimiento del hombre mismo,
pues es su naturaleza el mantenerse en constante movimiento, en diversos
momentos histéricos, con el fin de satisfacer sus multiples necesidades. Es
desde ese momento que se puede comenzar a distinguir el fenémeno de
inmigracion y de emigracion, visto el primero desde la perspectiva del lugar
de destino y el segundo desde la perspectiva del lugar de origen."

La migracion, como fenémeno factico, no ha sido materia de la ciencia
del derecho en sus inicios, sino se remonta al nacimiento de los estados-na-
cion caracteristicos de la Edad Media. En esa época, el ingreso, estancia y
salida de extranjeros ajenos a esa jurisdiccion comienzan a ser materia de
una regulacion juridica minima. Sin embargo, se debe mencionar que esta
regulacion era referente principalmente a materias como el comercio y la
navegacion, y no a otro tipo de migracion, como la humana, y menos atn
a la que ahora nos ocupa en relacion con los migrantes y sus derechos.”

La relacion entre migracion y derechos humanos estd presente en todo
el ciclo migratorio; muchas veces en las motivaciones para su salida del
pais de origen, durante su transito asi como al llegar a su destino. Los
migrantes no calificados, que son la mayoria, en particular de Centroamé-
rica, América del sur y el Caribe americano son especialmente vulnerables
a la violacion de sus derechos humanos; ya que enfrentan generalmente
discriminacion, trato desigual e inequidad de oportunidades en el trabajo.
El acceso a servicios de salud, educacion, vivienda, seguridad publica no
siempre es equiparable a los de los nacionales del pais donde residen.

En el extremo de vulnerabilidad se encuentran obviamente los mi-
grantes irregulares, que por su propia situacion estan expuestos a mayores
abusos y explotacion por parte de los empleadores, funcionarios publicos
y grupos criminales. Muchos de estos migrantes estdn sujetos a condi-
ciones de trabajo desventajosas, ocupan segmentos del mercado laboral
caracterizados por el trabajo dificil, sucio y peligroso, tienen remuneracion

19 DIEZ-CANEDO, Juan. La migracién indocumentada un nuevo enfoque, fondo de cultura econémica. México, D.F, 1984, p.
246.

20 Ibidém.p.248.
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salarial inferior y estan sobreexpuestos al arbitrio de su empleador. Ade-
mads carecen de cualquier acceso a servicios médicos y educativos, tienen
dificultades para encontrar una vivienda digna y viven bajo la permanente
posibilidad de la, extorsion, detencion y deportacion. !

Los derechos de los migrantes estan protegidos por un amplio cuerpo
juridico internacional, que aunque no se refiere especificamente a ellos los
incluye de todas maneras por tratarse de derechos universales humanos.”

Ante la crisis del Estado social, donde permea la general exclusion
de derechos, generadas en parte por la demanda excesiva de los titulares
de esos derechos vy, por el déficit econdémico que alcanza la crisis fiscal
del Estado; producidos en apariencia por la financiaciéon de los mismos,
en esta practica de recibir derechos econémicos y sociales, tales como la
educacion, la proteccion de la salud, derecho a la vivienda, se deben si-
tuar incluyendo a los migrantes como derecho a una universalidad como
punto de partida.”

Se convierten en derechos del hombre y de los ciudadanos, atribuidos
a todos, y no tienen como meta alcanzar la igualdad como equiparacion,
que solo seria posible en el caso de que se hubiera utilizado como medio,
la igualdad como diferenciacion.*

Lo que ya cuenta en la atenciéon del ser humano racional, inmerso
es que ya por costumbre o ya por necesidad en migraciones milenarias
no solo locales sino regionales y transcontinentales, es que en pleno siglo
XXI el fenémeno pueda parecer nuevo hasta transformarse en un enorme
problema contemporaneo, algo asi como una especie de moda mundial
que se expande de forma exponencial e incontenible en razén de que
los Estados todavia carecen de eficientes controles carecen de eficientes
controles migratorios o porque adolecen de politicas nacionales afectivas
que observan al fenémeno de los flujos migratorios — sobre todo para
efectos laborales - como un hecho comun y corriente. Todo derecho sera
universal cuando su ejercicio se atribuya toda persona dependiente de la
jurisdiccion de un pais.

21 EZETA, Fernanda. Aspectos sociales de la trata de persona. Mexico: Editorial Reus, 2006.p.23.

22 SANTIBANEZ ROMELLO, Jorge. Trabajo temporal y migracién internacional, editorial Miguel Angel Porrtia, México D.E
2007, p.131.

23 PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio.et al. Derecho positivo de los derechos humanos. Madrid: Debate, 1984, p.9.
24 Idem
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5 EL TRABAJO Y LA MIGRACION

Sila esencia humana es una integridad que no acepta porciones o par-
cialidades, los derechos del hombre pueden catalogarse o clasificarse pero
no dividirse, porque son los componentes de un todo que forma uno solo.
Los derechos humanos, sea cual fuere su connotacién o su reconocimien-
to, son derechos de las personas consideradas en su ambito individual
(sean trabajadores sean empleadores) o como miembros de la colectividad
o comunidad, en atencion a su condicion social.?

Todo esto sin duda condiciona la necesidad de crear una normativa
concordante, aplicable sin reservas con esta forma de vida migrante, que
las politicas econdmicas de los Estados latinoamericanos han provocado
en estos ultimos anos, que a su vez admitan un contenido basado en el
principio integracionista de la solidaridad plasmado en la aceptacion so-
cial de estos, pues no solo la discriminacion sino también la explotacion
de estos individuos en sociedades desarrolladas, en comparacion de otras
constituyen un atentado a los derechos fundamentales ,que convierten al
ser humano en objeto antes que en sujeto, lo cual es evidente en las nor-
mas que prohiben el trabajo a estos si bien en algunos casos de forma
directa, en otras indirectamente, pues al no reconocer una remuneracién
equivalente a los propios de origen nacional, conduce inexorablemente a
la profundizacion de una desigualdad.

Aunque en principio todos los estados aceptan y reconocen su obli-
gacion de proteger los derechos de los migrantes, independientemente de
su estatus migratorio, en los hechos, en la realidad cotidiana, hay aspectos
que lasceran, lastimando el tejido social; esta normativa internacional no
se aplica y las violaciones a esos derechos humano son no sélo frecuentes
sino que parecen estar en aumento constante.*®

El instrumento internacional mas completo sobre derechos de mi-
grantes es la Convencion Internacional para la proteccion de los dere-
chos de todos los trabajadores migrantes y sus familiares, aprobada por
la asamblea general de la ONU en 1990. Forjada en un largo proceso des-
de finales de los sesenta y la década de los ochenta, la Convencion tardo
13 afos en entrar en vigor, pues la resistencia de los estados a aceptarla

25 KURCZYN VILLALOBOS, Patricia, op. cit., nota 3, p. 210.
26 BUSTAMANTE, Jorge, op.cit. (10).p.43.
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determind una gran lentitud de las ratificaciones requeridas. La mayoria
de los grandes paises receptores de migrantes no estan entre los 36 paises
que a la fecha la han ratificado.*”

La Convencién no crea nuevos derechos sino explicitamente recoge y
enumera compromisos ya aceptados en el orden juridico internacional de
los derechos humanos asi como lo establecido en las propias convenciones
internacionales de la OIT. Pero evidentemente existen fuertes resistencias a
aceptar principios de igualdad de trato (remuneracion, horarios, seguridad,
condiciones laborales), derecho al debido proceso, acceso a seguridad social,
educacion y otros derechos politicos, econdmicos, sociales y culturales para
trabajadores migrantes. Ademas, la convencion contiene un capitulo espe-
cifico sobre derechos de trabajadores migrantes en situacion irregular. Para
algunos paises, los derechos garantizados por la convencién son iguales o aun
mayores que los otorgados por la legislacion interna a sus nacionales; obvia-
mente, ademas, la aplicacion efectiva de esos derechos a migrantes tiene un
determinado costo econdmico y social, soslayando la importancia del ambito
de aplicacion desde lo supranacional o supra legal de la convencion misma®

Existe una abundante normativa internacional que contiene dispo-
siciones dirigidas a garantizar la igualdad y excluir la discriminacién en
diferentes planos de la vida social. Buena parte de esa normativa ha sido
ratificada por los paises americanos. Pueden mencionarse, ademas de las
adoptadas por la Organizacion Internacional del Trabajo, las siguientes:
Carta de la Organizacion de los Estados Americanos (1948, con reformas
posteriores); Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hom-
bre (1948); Carta Internacional Americana de Garantias Sociales (1948):
Declaracion Universal de los Derechos Humanos (1948); Convencion
Americana sobre Derechos Humanos (1969): Convencion Internacional
sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion racial (1965);
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1966); Pacto Inter-
nacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, de las Nacio-
nes Unidas; Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos; Protocolo Adicional a la Convencién Americana so-

27 Disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/comunicados/pdf./12/07/2016>.

28 KURSAAL, Berna. Restimenes de conferencias. Gil, D. et al. Valoracion de los objetivos de desarrollo del milenio mediante la
revision de la literatura cientifica en 2008, en Revista Espaiola de Salud Ptblica, V. 82, N.25. Madrid, Septiembre-Octubre
2008, p.124.
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bre Derechos Humanos en materia de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales (Protocolo de San Salvador, 1988); Convencion sobre los
Derechos del Nifio (1989).%

La OIT senala [...]"el mayor vacio de la actual estructura internacional
de la economia global es la ausencia de un marco multilateral eficaz y con
resultados que rija el movimiento transfronterizo de personas”.*

En el ambito laboral y en consecuencia en los aspectos vinculados a
la seguridad social y trabajo decente, hoy dia es mas latente que la falta
de un marco multilateral de probada eficacia para la migracion, lo que
es una muestra evidente del desequilibrio existente en las reglas actuales
que predominan.La movilidad poblacional puede explicarse por factores

demograficos, geopoliticos, sociales y economicos.

6 DERECHO AL BIENESTAR

Los seres humanos al interactuar con su entorno social, demandan de
ciertas necesidades basicas como poder obtener vivienda, alimentacion,
empleo, salud y educacion, que les permita estar en igualdad de oportu-
nidades, el objetivo basico del desarrollo humano consiste en ampliar las
oportunidades y opciones de la gente para lograr un desarrollo mas demo-
cratico y participativo. La formacion de la capacidad humana es el soporte
a partir del cual las personas pueden tener acceso a esas oportunidades y
opciones y ser actores de su propio desarrollo. El desarrollo humano es el
resultado de un proceso complejo que incorpora factores sociales, econo-
micos, demograficos, politicos, ambientales y culturales, en el cual partici-
pan de manera activa y comprometida los diferentes actores sociales. Es el
producto de voluntades y corresponsabilidades sociales.*

Por el contrario, la necesaria proteccion de los derechos humanos de
los migrantes, hace posible una vida digna, decorosa en sentido amplio, al
tiempo que favorece la cohesion social, el respeto al ejercicio de sus dere-
chos, obligaciones y responsabilidades que ello conlleva. Esto ademas de

29 Instrumentos internacionales de Derechos Humanos. Recomendacion General XXX sobre la discriminacion contra los no
ciudadanos. Aprobado en el 65° periodo de sesiones. Ginebra, 2005.

30 Organizacion Internacional del Trabajo, Comision mundial sobre la dimension social, por una globalizacion justa, primera
edicion, Suiza, 2004, p.205.

31 Informe sobre el desarrollo humano: Medir el Desarrollo e influir en la politica, p. 1-2, Disponivel em: <http://www.pnud.org.
ve/temas/desarrollo_humano/desarrollo_humano.pdf>. Acesso em: 18 de nov. 2014.
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promover la integracion social, contribuye a erradicar la discriminacion,
la exclusion, la xenofobia. La no integracion formal por lo menos de los
migrantes que incluye a sus propias familias, supone un serio déficit en
términos de pluralidad, capacidad de inclusion y cuestiona el caracter de-
mocratico del pais receptor.”*

En si mismo el fendmeno migratorio es un proceso complejo, que
para su analisis, entendimiento, estudio, asi como la elaboracion de politi-
cas requiere de la inclusion de los diversos niveles, actores, asi como de las
dimensiones implicadas. Por el momento, la discusién ha estado centrada
en los impactos socio demograficos, asi como en la adecuada vinculacion
con los problemas del desarrollo, en especial el impacto de las remesas en
las economias locales y familiares.

7 VULNERABILIDAD SOCIAL

La nocion de vulnerabilidad se relaciona con dos dimensiones: una ex-
terna y objetiva, que se refiere a los riesgos externos a los que puede estar
expuesta una persona, familia o grupo (mayor inestabilidad de los ingresos
familiares, aumento de la precariedad en el mercado de trabajo reflejado en
porcentajes crecientes de personas empleadas con contratos no permanentes,
a tiempo parcial, sin contratos y sin seguridad social); y otra dimension inter-
na y subjetiva, que se refiere a la falta de recursos para enfrentar esos riesgos
sin sufrir ciertas pérdidas. Este enfoque integra tres dimensiones centrales: los
activos (fisicos, financieros, de capital humano y social) que poseen individuos
y comunidades; las estrategias de uso de esos activos, y el conjunto de oportu-
nidades que ofrecen los mercados, el Estado y la sociedad.”

El concepto de exclusion social, si bien surgié del debate europeo,
tiene amplia aplicacion, vigencia y hasta una tradicion social en la region
latinoamericana, en especifico frente a las nuevas situaciones de pobreza y
exclusion provocadas por las crisis recurrentes.

Los elementos de proceso que estdan incorporados en el debate sobre la
exclusion son interesantes de considerar para el caso de la migracion, en la

32 El mapa migratorio de América Latina y el Caribe. Las mujeres y el género. Serie Poblacion y desarrollo. N.44 (LC/L. 1975-P).
CEPAL. Publicacién de Naciones Unidas. Santiago, 2003, p. 56.

33 BOLTVINIK, J. “La satisfaccion de las necesidades esenciales en México, México, 1989, 1970-1987”, en Lechuga, J. (ed.),
Estancamiento Economico y Crisis social en México, 1983-1988, UAM, México, p. 496- 547.
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medida en que se relacionan los diversos mecanismos y tipos de exclusio-
nes: de caracter institucional, social, cultural y territorial. También puede
existir exclusion espacial, vinculada al territorio y la ubicacion geografica.
La discriminacién por motivos de género y etnia parte con la atribucion a
las personas de ciertas caracteristicas de personalidad y comportamiento
en razon de su sexo o del color de su piel o de otros rasgos fisicos. **

La migracién o movimiento migratorio es el desplazamiento, con tras-
lado de residencia de los individuos, desde un lugar de origen a un lugar de
destino o llegada, que implica atravesar los limites de una division geografica.

8 DERECHO A LA PROTECCION SOCIAL

Las diversas formas de proteccion se han manifestado de distintas ma-
neras, como asistencia social, en donde el beneficio recibido no se entiende
como un derecho de la persona, como previsiéon social que implica una
serie de beneficios que implican ventajas fiscales que se traducen en dere-
chos laborales y de seguridad social, el o los seguros sociales como un sta-
tus o identidad ciudadana regulada por el Estado, como seguridad social
entendida como el derecho de toda persona por el hecho de ser humano y
trabajador, y finalmente como proteccion social, que el trayecto de aplica-
cion apunta a la universalizacion de una proteccion integral .

Todos los sistemas entrelazados por diversas apreciaciones de previ-
sion, proteccion y seguridad social encuentran sus antecedentes en la asis-
tencia publica o privada. La asistencia social ptblica es la ayuda que el Es-
tado proporciona a grupos o sectores en condiciones de vulnerabilidad.*

Par la referencia de la asistencia social privada se otorga y es adminis-
trada por particulares organizados en diversas formas, a veces relacionados
con obligaciones religiosas o solo por razones filantrépicas que por lo ge-
neral desarrollan instituciones de gran magnitud con presencial global.”’

La Proteccion social; puede ser entendida como el conjunto de poli-
ticas fundamentalmente de naturaleza publica que garantiza a todos los
ciudadanos el derecho a un minimo vital desvinculado por lo general de

34 Ibidem.p.550.

35 SANCHEZ, Alfredo; MORALES, Maria. El derecho a la seguridad social y proteccion social. Mexico. DF 2014, Editorial
Porria-Unam, p.1.

36 Ibidem, p.2.
37 LOMELI VENEGAS, Leonardo. Memoria del Coloquio Sobre Derechos Sociales. SCJN; México, D.F; 2006, p.79.
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relaciones subordinadas o contractuales de indole laboral, impuestos,
aportaciones de seguridad social. El acceso de los beneficios sociales de-
pende tnicamente de la necesidad de los individuos.™

La aparicion de la proteccion social, tiene un origen multifactorial; la
aparicion de los trabajadores pobres, el incremento de personas sin trabajo
y de la pobreza, asi como la presencia de trabajadores migrantes, inde-
pendientes o dependientes econdmicamente subordinados sin seguridad
social, lo que atatie a un grupo vulnerable como lo son los trabajadores que
del mismo modo son migrantes en nuestro pais. **

Las recomendaciones de la OIT se enfocan a reconocer la dual obli-
gacion que se incumple en la proteccion de la migracion como fenémeno
global y el de los migrantes en el transito de una mejora personal y colecti-
va que agrupa incluso a familias, en este sentido la recomendacion de OIT
es v fue la premisa de establecer pisos o base de proteccion social como
un elemento fundamental y complementario de sus diversos sistemas de
seguridad social. Reconociendo con ello de manera implicita que la segu-
ridad social hoy en el mundo no es plena ni mucho menos e encuentra
generalizada, lo que se centro en la tarea de gestion publica de establecer y
poner en préctica estrategias de cobertura y extension progresivamente de
niveles de aseguramiento para el mayor ntimero de personas posible, tal
como lo reiteran las normas internacionales en materia de seguridad social
que promueve la OIT.%

El Piso de Proteccion social promueve el acceso a servicios esenciales
y transferencias sociales para los pobres y los vulnerables, presentando un
enfoque global de la proteccion social que hace hincapié en los componen-
tes de oferta y demanda de la extension de la proteccion social asi como la
garantia de un acceso efectivo. El denominado “piso” o “suelo” de la Pro-
teccion Social, consiste en una especie de normas minimas o elementales a
observar por parte de todos los paises del planeta; si bien el contenido de
la Iniciativa no es coercible, si es un referente mundial obligado.*

38 Idem

39 Memoria USB, Centro de formacion Internacional OIT. Criterios del Curso Internacional para juristas y docentes de derecho
de América Latina, Cartagena, Colombia, 2014.

40 Idem

41 Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD). Informe sobre Competitividad Social en México 2012.

Consulta 10/09/2014. Disponible em: <http:/www.undp.org.mx/IMG/pdf/Informe_sobre_ Competitividad_ Social_en_
Mexico_2012-2.pdf>.
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En dicha Iniciativa se resalta la necesidad de garantizar servicios y
transferencias durante todo el ciclo vital: nifos, personas en edad econo-
micamente activas con ingresos insuficientes, y personas mayores, prestan-
dose especial atencion a los grupos vulnerables mediante la consideracion
de caracteristicas fundamentales que abarcan a todos los grupos de edad
(género, estatus socioeconomico, etnicidad, discapacidad, personas con el
VIH/SIDA, poblacién expuesta y/o altamente sensible a efectos adversos
externos como lo son desastres naturales, fendmenos climaticos extremos,
la migracion y los migrantes).*

9 LA EFICACIA DE DERECHOS
FUNDAMENTALES

Los estados modernos democraticos de derecho se caracterizan por
tener un margen superior de defensa de los derechos humanos, pues mien-
tras mas amplio sea el espectro de proteccion, ello es muestra reveladora
de un mayor desarrollo social; pero de igual manera existen muestran de
encono social, de rebelion acumulada, hasta el extremo de una carencia
generalizada de valores, es la época del absurdo y de la confrontacion.*

El concepto de derechos fundamentales comprende un conjunto de
facultades e instituciones que, en cada momento histérico, concretizan
las exigencias de dignidad, libertad e igualdad humanas, que deben ser
reconocidas positivamente por los ordenamientos juridicos a nivel nacio-
nal e internacional.**

Los derechos fundamentales del hombre son las enmiendas y restric-
ciones al poder politico o a las imposiciones que se le hacen a este, expre-
sas en declaraciones, dispositivos legales y mecanismos privados y publi-
cos, destinados a hacer respetar y concretizar las condiciones de vida que
den posibilidad a todos los seres humanos que mantengan y desarrollen
sus cualidades peculiares de inteligencia, dignidad y consciencia y permitir
la satisfaccion de sus necesidades materiales e espirituales.”

42 América Latina y el Caribe: migracion internacional, derechos humanos y desarrollo. CEPAL. Publicacion de Naciones Unidas.
Santiago, 2008, p.123.

43 VEGA RAMIREZ, Willy Far. Manual de ética para aspirantes a la licenciatura en derecho. Mexico: Rehtikal, 2013.p.2.
44 Tbidem, p.56.

45 DE ALMEIDA, Fernando Barcellos. Teorfa General dos Direitos Humanos. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor,
1996, p. 24.

Q
D
o

Q



UNISUL DE FATO E DE DIREITO | ANO VIII - N° 14 - JAN/JUL 2017

Aquellas exigencias que brotan de la propia condicién natural de la
persona humana, y que, por ende, reclaman su reconocimiento, su respeto
e incluso su tutela y promocion por parte de todos; pero especialmente de
quienes estén constituidos en autoridad. De la forma como lo pensamos, la
expresion derechos fundamentales designa situaciones juridicas ampara-
das en textos juridicos de naturaleza constitucional, a favor de la dignidad,
igualdad, libertad y solidaridad de las personas humanas. La norma consti-
tucional contiene una finalidad que debera ser cumplida obligatoriamente
por el Poder Publico, todavia, sin apuntar los medios que seran adoptados
para alcanzarla, es decir, sin indicar las conductas especificas que satisfa-
rian el bien juridico consagrado en la regla.*

La eficacia de los derechos fundamentales puede ser vista bajo el as-
pecto de eficacia juridica, que corresponde al potencial de aplicabilidad de
lanorma juridica que consubstancia un derecho fundamental, y de eficacia
social, que se refiere a la efectiva aplicacion de esta norma a los casos con-
cretos. De esta manera, la primera se opera en el plan juridico y la segunda,
en el mundo factico.

Sin embargo, la designacion eficacia puede ser aplicada, bajo otro opti-
ca, en el sentido de ambito, extension, asi como de su alcance, implicando
en la siguiente tipologia de la eficacia de los derechos fundamentales: efica-
cia vertical, que se refiere al alcance de estos derechos en la relacion Estado
y particular, y eficacia horizontal, que alude a la extension de los derechos
fundamentales en las relaciones privadas.

Los derechos sociales se regulan constitucionalmente como mandatos
de optimizacion, puesto que postulan la necesidad de alcanzar ciertos fines,
pero dejan de alguna manera abierta las vias para lograrlos. Los mandatos
de optimizacion son normas juridicas, redactadas en formas de principios.*

Ademids estan caracterizados por el hecho de que pueden ser cumpli-
dos en diferente grado y que la medida adecuada de su cumplimiento no
solo depende de las posibilidades reales sino también de las juridicas, por
ello los principios mandatan que algo que sea realizado en la mayor medi-
da posible, dentro de todas las posibilidades juridicas y reales existentes.*

46 PEREZ TREVINO, José Luis. De la dignidad humana y otras cuestiones. México: Fontamara. 2007.p. 90.

47 CARBONELL, Miguel; FERRER MAC-GREGOR, Eduardo. Los derechos sociales y su justiciabilidad directa, 1IJ-Unam.
Mexico: Flores, 2014.p.33.

48 ALEXY, Robert. Tteoria de los derechos fundamentales. Mexico: Fontamara, 2007.p.86.
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Asi que el reconocimiento de los derechos sociales como “verdaderos”
derechos, en que en la cobertura amplia incluya a la migracion y sus migran-
tes no se alcanzara hasta superar las barreras que impiden su justiciabilidad,
entendida como la posibilidad de reclamar ante un 6rgano jurisdiccional el
cumplimiento de las obligaciones que se derivan del derecho.®

Lairradiacion de los derechos fundamentales en la esfera privada, tam-
bién conocida como privatizacion de los derechos fundamentales, eficacia
horizontal, eficacia externa, o aplicacion horizontal, resbala en la obliga-
toriedad de observacion y cumplimiento de las normas constitucionales,
consagradoras de derechos humanos fundamentales. En otras palabras, la
eficacia horizontal es la incidencia de los derechos humanos en el ambito
de las relaciones sociales, vale decir, entre los propios particulares mas atn
en calidad de migrantes.”

10 CONCLUSIONES

Primera: La relacion entre migracion y derechos humanos esta pre-
sente en todo el ciclo migratorio: muchas veces en las motivaciones para
su salida del pais de origen, durante su transito y al llegar a su destino. Los
migrantes no calificados, que son la mayoria, son especialmente vulnera-
bles a la violacion de sus derechos: Enfrentan generalmente discrimina-
cion, trato desigual e inequidad de oportunidades en el trabajo. Su acceso
a servicios de salud, educacién y vivienda no siempre son equiparables
a los de los nacionales del pais donde residen, por lo tanto la proteccion
social es una salida emergente.

Segunda: Si bien la migracion es un proceso multidimensional en sus
factores, es aceptado que la principal de sus determinantes esta asocia-
da con el desarrollo socioecondmico. Desde esta perspectiva, las regiones
expulsoras de poblacion reflejan limitaciones o francas crisis en su desa-
rrollo, las receptoras, por otro lado demuestran ciertas capacidades que le
permiten integrar los flujos de poblacion y beneficiarse de ello, a pesar de
los retos sociales que dicha movilidad implica especialmente en el corto
plazo. Desarrollo y migracion guardan asi una estrecha relacion.

49 NOGUERA FERNANDEZ, Albert. Los derechos sociales en las nuevas constituciones latinoamericanas, Valencia: Tirant lo Blanch,
2010, p. 39.

50 Notas sobre migracion y desarrollo local, una mirada desde las remesas de los migrantes. CEPAL/CELADE. Santiago,
2006, p.78.
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Tercera: Con la adecuada proteccion de los derechos humanos, estas
causas aparejadas son la falta de cultura previsora, la desacreditacion de las
instituciones publicas y los ingresos econémicos reducidos de este grupo
poblacional. La migracién se ha convertido en un mecanismo informal de
manejo de riesgos, a través del cual la familia involucrada (trabajador mi-
grante y miembros remanentes en México) logra solventar los gastos de las
contingencias presentes, sin embargo no logra prever a futuro
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