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La migracion internacional es hoy un fenémeno mundial que afecta a casi
todos los paises pues se estima que son alrededor de 200 millones de personas
las que participan en este fendmeno y la cifra se sigue incrementando: se calcula
que solo desde 1990, y hasta 2006, han emigrado 35 millones de personas. Los
efectos de la migracion repercuten en los aspectos econémico, social, politico,
cultural y religioso de los paises que intervienen en el fendmeno y aunque en
algunos casos la migracion es una decision voluntaria, en otros, la mayoria, es
obligada por razones econdmicas, -fundamentalmente la falta de empleos-, lo
gue a su vez se debe a los desequilibrios econdmicos que existen entre los paises,
como lo dice el Informe del Banco Mundial del 15 de abril de 2007.

Durante la presentacion del Informe sobre Migracion y Desarrollo ante la
Asamblea General de la Organizacion de las Naciones Unidas, el 6 de junio de
2006, el Secretario General, Kofi Annan, manifestd: “...La migracion
internacional, si esta respaldada por politicas idoneas, puede y debe ser muy
beneficiosa para el desarrollo tanto de los paises de origen como de los paises a
los que llega. Sin embargo, estos beneficios estan condicionados al respeto y la
defensa de los derechos de los migrantes”. En apoyo de la primera afirmacion, el
Secretario General afiadié: “No es casualidad, ni deberia sorprendernos, que
numerosos paises que hasta no hace mucho tiempo eran “fuente” de migrantes,
como por ejemplo, Irlanda, varios paises del sur de Europa, la Republica de Corea
y Chile, hayan experimentado un desarrollo espectacular y tengan ahora
economias prosperas que los convierten en destinos atractivos para los
migrantes...los beneficios que obtienen los paises de origen y de destino tienen
grandes repercusiones para el desarrollo, dado que muchos paises en desarrollo
pertenecen a una de esas dos categorias. De hecho, algunos paises en desarrollo,
como Malasia y Tailandia, estan transitando de una categoria a otra en este
preciso momento. Se evalGa la cooperacion intergubernamental actual en este
ambito, incluido el normativo, las diversas iniciativas mundiales y regionales que
se han puesto en practica y los enfoques bilaterales que se estan ensayando, entre
ellos los convenios sobre transferencia de pensiones y prestaciones médicas...la
cooperacion internacional también es crucial para proteger a las personas contra el
execrable delito de la trata de seres humanos”.

La afirmacion del Secretario General, en el sentido de que los beneficios de
la migracién estan condicionados a que se respeten los derechos de los
migrantes, se debe al hecho bien conocido de los abusos y delitos que se
cometen con muchos de los trabajadores migratorios, especialmente con los no
documentados, y sus familias. Estos hechos delictuosos se pueden producir en
cualquier etapa del proceso de la migracion, es decir, desde la salida del pais de
origen, durante el viaje en los paises de transito, y en los de destino.
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El sucesor del Secretario General Kofi Annan, Ban Ki-Moon, el 10 de julio
de 2007, en el Foro Global sobre Migracién y Desarrollo, convocado por el
Gobierno de Bélgica, hizo el mismo llamado que su antecesor y expresd que si
bien los gobiernos tienen derecho a monitorear sus fronteras, deben respetar
plenamente los derechos humanos y la seguridad de los migrantes.

Es sabido también que, a menudo, los trabajadores migratorios, sobre todo
los no documentados, se ven obligados a aceptar labores que los nacionales del
pais receptor no quieren realizar asi como a aceptar salarios menores que los que
se pagarian a los trabajadores locales por lo que se les acusa de desplazar a éstos;
incluso, se llega hasta a acusarlos de ser autores frecuentes de delitos graves,
por ejemplo, narcotrafico o terrorismo, cuando, a lo sumo, seria algo excepcional;
de esta manera, los trabajadores migratorios por causas econdémicas, no solo
padecen los problemas propios de esa condicion, sino otros que se derivan del
trasplante a un medio social diferente y que afectan no sélo a ellos sino también a
sus familias, ya sea por la separacién o bien porque las exponen a pasar por los
mismos problemas que los propios trabajadores si las llevan consigo. Estas
circunstancias, en ocasiones, llevan a la depresion, a la ansiedad e inclusive a los
trastornos mentales o Illevan al consumo de alcohol y drogas; pues, ademas, se
tiene poco o nulo acceso a los servicios de salud. Por todo esto, la condicion
propia del fendmeno migratorio coloca a sus participantes, especialmente a los no
documentados, en situacion de vulnerabilidad extrema.

Por otra parte, si bien la migracién es beneficiosa tanto para los paises de
origen como para los de destino, no puede ser una solucién permanente por los
altos costos que tiene en los aspectos economico y social, sobre todo para los
paises de origen; uno de ellos, el abandono del campo que es de donde
proviene un gran porcentaje de los trabajadores migratorios en el caso de los
paises de América. Otra consecuencia negativa de la migracion es la pérdida
de trabajadores con especialidades, -que si son bienvenidos en la migracion
internacional-, pues los paises de origen, ademas de perderlos, pierden las
grandes sumas de dinero que han invertido en su preparacion. Por su parte, las
poblaciones del pais de destino se sienten afectadas si los trabajadores
migratorios ganan espacios en los diversos sectores de su sociedad como el
econdmico, el cultural e incluso el politico. Entre tanto, los paises involucrados en
la migracién internacional tratan de obtener los mayores beneficios posibles de
esa actividad y de combatir los efectos negativos, pues los paises desarrollados
necesitan de los trabajadores migratorios para impulsar su economia y los paises
de origen de las remesas de los trabajadores migratorios.

En todo caso, la migracion es responsabilidad tanto del pais que la
origina como del pais que la recibe: el primero, porque no ha podido conceder a
su poblacién los derechos econdmicos pertinentes por lo que debe, en
consecuencia, hacer todo lo que de él dependa para acabar con el fenémeno en el
entendido de que esto no puede darse mientras subsistan los regimenes injustos
del intercambio internacional; por su parte, el pais que recibe la migracién debe
respetar, mientras estén en su territorio o bajo su jurisdiccién, los derechos
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humanos y las libertades fundamentales de todos los trabajadores migratorios,
documentados o no, y sus familias y tratarlos con humanidad y consideracion
teniendo en cuenta que so6lo buscan, mediante el trabajo, mejores condiciones de
vida para ellos y sus familias; por ello, la migracion, cualquiera que sea su
condicion, debe verse como una actividad digna de respeto y no como una
afrenta o peor aln, como un crimen.

Al mismo tiempo, debe de tenerse en cuenta que la inmensa mayoria de las
migraciones en América es causada por razones econdmicas y, en consecuencia,
los paises de origen de los trabajadores migratorios no podran impedir la
migracién en tanto no se eliminen las causas que la producen, lo cual, por
supuesto, no puede darse en corto tiempo. La migracion es una valvula de
escape para el desempleo en los paises pobres pero implica muchos
inconvenientes por lo que los paises de origen del trabajador han de hacer el
maximo esfuerzo a fin de retener a los trabajadores migratorios en potencia, en
condiciones de justicia y bienestar.

El 7 de marzo de 2007, durante el 70° periodo ordinario de sesiones del
Comité Juridico Interamericano, celebrado en San Salvador, El Salvador, se
adopto la Resolucion CJI/RES. 127 (LXX-07) denominada “La situacion juridica
de los trabajadores migratorios en el Derecho Internacional”, cuyo objetivo es
detectar los aspectos juridicos de la movilidad humana, especialmente los
derechos humanos de los trabajadores migratorios y sus familias en el Derecho
Internacional, es decir, los derechos humanos que tienen todos los
trabajadores migratorios, documentados o no documentados, y sus familias, con
el propdsito de  que esos derechos, asi como las normas que los protegen, se
conozcan, en primer lugar, por los propios trabajadores migratorios y de esa
manera puedan exigir que se respeten ya que hay la experiencia de que los
trabajadores migratorios, sobre todo los no documentados, consideran como
normales los abusos que se cometen contra ellos y sus familias precisamente por
no estar documentados; incluso, piensan gue son merecedores de esas violaciones
a sus derechos como son el uso indebido de la fuerza, la intimidacion o la
extorsion. Igualmente, se pretende que esos derechos se conozcan por todos los
sectores que estadn en contacto con los trabajadores migratorios y sus familias,
tanto de los paises de origen como de los paises de transito y de destino; en
primer lugar, los gubernamentales, -sobre todo los agentes del orden-, los
empleadores y la sociedad en general.

Debe sefialarse que no existen derechos humanos exclusivos o especiales
para los trabajadores migratorios y sus familias pero la situacién de movilidad,
que involucra varios paises, y conlleva multiples necesidades como las de
seguridad, alimentacién, transporte, trabajo, etcétera, puede hacer dificil
identificar los derechos humanos que protegen cada etapa del proceso; de ahi,
que se considere conveniente e inclusive necesario elaborar el catilogo de los
derechos humanos de los trabajadores migratorios teniendo siempre presente
que los trabajadores migratorios, documentados o no, y sus familias, tienen una
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dignidad humana intrinseca que debe ser respetada y en todo caso tratarseles con
humanidad.

La Convencion Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de todos los
Trabajadores Migratorios y de sus familiares (en adelante, CTM), negociada bajo
los auspicios de las Naciones Unidas y adoptada en Nueva York, el 18 de
diciembre de 1990, sefiala que el proceso de la migracion internacional
comprende las siguientes etapas: “La preparacion para la migracion, la partida,
el transito y todo el periodo de estancia y de ejercicio de una actividad
remunerada en el Estado de empleo, asi como el regreso al Estado de origen o al
Estado de residencia habitual”. (Los términos “Estado” y “pais” se emplearan
indistintamente pues se considera que en el lenguaje corriente el término pais se
utiliza como sinénimo de Estado).

La CTM, en el articulo 2, contiene la siguiente definicién de “trabajador
migratorio”: “Se entendera por ‘trabajador migratorio’ toda persona que vaya a
realizar, realice o haya realizado una actividad remunerada en un Estado del que
no sea nacional”. También, de conformidad con dicha Convencion, el término
“familiares”, hace referencia “a las personas casadas con trabajadores migratorios
0 que mantengan con ellos una relacién que de conformidad con el derecho
aplicable, produzca efectos equivalentes al matrimonio, asi como a los hijos a su
cargo y a otras personas a su cargo reconocidas como familiares por la legislacién
aplicable o por acuerdos bilaterales o multilaterales aplicables entre los Estados
de que se trate”. (Los términos “familiares” y “familia” se empleardn como
sindénimos).

Se parte de este principio inexcusable: Los derechos humanos son los
derechos y las libertades fundamentales que tienen todos los seres humanos por
el solo hecho de serlo, es decir, que son inseparables de la persona humana y
tienen su fundamento en la propia naturaleza del ser humano que es un ser
racional y social por lo que estos derechos y libertades deben ser respetados en
cualquier situacion en que se encuentren las personas y se insiste en que la validez
y la vigencia de los derechos humanos no dependen de que estén previstos en las
leyes de un pais o en un tratado internacional, o en otro instrumento
internacional, ya que surgen de la sola existencia de la persona humana y no se
pueden separar de ella y esto es desde luego aplicable al caso de la migracién
internacional, documentada 0 no; en consecuencia, ningun poder puede suprimir
estos derechos y todas las autoridades de cualquier pais estan obligadas a
observarlos y a hacer que se observen y si los Estados comenzaron a incluir en su
legislacion interna disposiciones para proteger los derechos humanos, y después,
la Comunidad Internacional de Estados, hizo lo mismo en tratados, declaraciones
y otros instrumentos internacionales, lo hicieron con el fin de precisar esos
derechos y asegurar su cumplimiento, es decir, como una garantia. En
conclusion, todos los Estados tienen la obligacion de respetar todos los derechos
humanos y, de ser el caso, de castigar su violacion por lo que deben de
establecer los medios necesarios para este efecto.
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Con lo anterior no se pretende fomentar la migracion no documentada; lo que
si se afirma y se ambiciona es que si se da esa migracion se respeten los derechos
humanos de sus actores; asi lo ha proclamado la Comunidad Internacional de
Estados, entre otras manifestaciones ya citadas, en la Declaracion sobre los
derechos humanos de los individuos que no son nacionales del pais en que viven,
adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas, en la Resolucion
40/144, del 13 de diciembre de 1985. De ahi, que se confie en que todos los
Estados observen ese minimo de derechos humanos a todos los trabajadores
migratorios y sus familias.

De lo dicho, se llega otra conclusion: a fin de evitar la migracion no
documentada, los Estados involucrados deberian negociar acuerdos para
reglamentar la migracion.

En seguida, se mencionan los principales instrumentos internacionales
multilaterales que se han adoptado para proteger los derechos humanos y que
son aplicables al fendmeno de la migracion internacional. Dichos instrumentos
son:

La Declaracion Universal de Derechos Humanos, proclamada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas, el 10 de diciembre de 1948. Sus
disposiciones poseen la calidad de normas de jus cogens, es decir, “normas
imperativas de derecho internacional general, aceptadas y reconocidas por la
comunidad internacional de Estados en su conjunto que no admiten acuerdo en
contrario” y por tanto son obligatorias para todos los Estados. (Se cita en
adelante como DU);

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, adoptado por la
Asamblea General de las Naciones Unidas, el 16 de diciembre de 1966. Es un
tratado que desarrolla los derechos humanos que su nombre indica, contenidos en
la DU; ademas, es obligatorio para los Estados que son Partes en él. (Se cita en
adelante como P I);

El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales,
adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas, el 16 de diciembre de
1966. Es un tratado que desarrolla los derechos humanos que su nombre indica,
contenidos en la DU; ademas, es obligatorio para los Estados Partes en él. (Se
cita en adelante como P II);

La Convencion sobre los Derechos del Nifio, adoptada en la Asamblea
General de las Naciones Unidas, el 20 de noviembre de 1989. Es obligatoria para
los Estados que son Partes en la Convencién. (Se cita en adelante como CDN);

La Convencion Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de todos los
Trabajadores Migratorios y de sus Familiares, adoptada por la Asamblea General
de las Naciones Unidas, el 18 de diciembre de 1990. Es obligatoria para los
Estados Partes. (En adelante se citacomo CTM.)
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La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, adoptada
en la IX Conferencia Internacional Americana, en Bogota, Colombia, en 1948.
Sus disposiciones son normas de jus cogens, y por tanto obligatorias para todos
los Estados. (En adelante se cita como DA);

La Convencién Americana sobre Derechos Humanos, adoptada en la
Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos, celebrada en
San José, Costa Rica, en 1969. Sus normas son obligatorias para los Estados
Partes. (Se cita en adelante como CA);

El Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Ilamado
“Protocolo de San Salvador”. Es obligatorio para los Estados Partes. (Se cita
como PACA).

*khkkk

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos, adoptada por la
Comunidad Internacional de Estados en la Asamblea General de la Organizacion
de las Naciones Unidas, el 10 de diciembre de 1948, protege, de manera general,
los derechos humanos de todos los trabajadores migratorios y sus familias en los
articulos 1, 2, parrafo 1,y 7 al ordenar:

Articulo 1 “Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y
derechos, dotados como estdn, de razdn y conciencia, deben comportarse
fraternalmente los unos con los otros”;

Articulo 2. 1 “Toda persona tiene todos los derechos y libertades proclamados
en este Declaracion, sin distincién alguna de raza, color, sexo, idioma, religion,
opinion politica o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion
econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion”;

Articulo 7 “Todos los seres humanos son iguales ante la ley y tienen, sin
distincién, derecho a igual proteccion de la ley. Todos tienen derecho a igual
proteccién contra toda discriminacion que infrinja esta Declaracion y contra toda
provocacion a tal discriminacion”.

Los derechos mencionados estan protegidos, de igual manera, por la
Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre, de 1948.

La CTM, en su capitulo tercero, enuncia los derechos humanos que tienen los
trabajadores, documentados o no documentados, y sus familiasy en el capitulo
cuarto, los otros derechos que tienen los trabajadores documentados y sus
familias. Al regular la migracién no documentada, la CTM advierte que no
pretende alentarla pero reconoce la necesidad de asegurarle a sus actores los
derechos humanos fundamentales de ahi que en un parrafo de su predmbulo diga:
“Teniendo presente que los problemas humanos que plantea la migracién son mas
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graves en el caso de la migracién irregular, y convencidos por tanto de que se
debe alentar la adopcién de medidas adecuadas a fin de evitar y eliminar los
movimientos y el transito clandestinos de los trabajadores migratorios,
asegurandoles a la vez la proteccion de sus derechos humanos fundamentales.”

Los derechos humanos que son especialmente pertinentes a la situacion de
movilidad de los trabajadores migratorios, documentados o no, y sus familias,
son los siguientes:

1. El derecho a salir de cualquier pais, incluido el pais de origen de los
migrantes, y regresar a €l

Este derecho esta previsto en la DU, articulo 13, parrafo 2; en el Pacto I,
articulo 12, parrafo 2; en la DA, articulo 8, y en la CTM, articulo 8.

El derecho a salir de cualquier pais, incluso del propio, y a regresar a él, es
I6gicamente un derecho indispensable para que pueda darse la migracién
internacional. Este derecho es una aplicacion del derecho a la libertad que tienen
todos los seres humanos pero en el caso de las personas que, por razones
econdmicas, desean salir de su pais, con o sin su familia, para trabajar en otro, no
lo tendrian que utilizar si lo dispuesto en las siguientes disposiciones de la DU
fuera una realidad:

“Toda persona tiene derecho al trabajo, a la libre eleccién de su trabajo, a
condiciones equitativas y satisfactorias de trabajo y a la proteccién contra el
desempleo” (Articulo 23, péarrafo 1);

“Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi
como a su familia, la salud y el bienestar, y en especial la alimentacion, el vestido,
la vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales necesarios; tiene
asimismo derecho a los seguros en caso de desempleo, enfermedad, invalidez,
viudez, vejez u otros casos de pérdida de sus medios de subsistencia por
circunstancias independientes de su voluntad” (Articulo 25, parrafo 1);

“La maternidad y la infancia tienen derecho a cuidados y asistencia
especiales. Todos los nifios, nacidos de matrimonio o fuera de matrimonio, tienen
derecho a igual proteccion social” (Articulo 25, parrafo 2).

Si se dieran las anteriores condiciones, la migracion sélo seria una opcion
que se tomaria por una decision libre y no por una necesidad; de ahi, que cuando
una persona decide emigrar por razones econdémicas, aunque lo hace
voluntariamente, -pues nadie puede obligarla a salir de su propio pais-, lo hace
porque no encuentra el trabajo que le permita tener una vida digna para él y su
familia; es decir, que el pais de la que es originaria ha fallado en proporcionarle
“condiciones de trabajo equitativas y satisfactorias”.

La enciclica “Pacem in terris”, del Papa Juan XXIII, dice que se viola el
derecho de una persona a vivir en su pais si tiene que emigrar por causas
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econdmicas; sin embargo, es obvio que la razén primordial por la que no se da
el desarrollo econémico de un Estado es que no depende Unicamente de su
voluntad que se dé o no se dé se sino de sus riquezas y de las condiciones de los
intercambios internacionales; asi, por ejemplo, el primer tratado de libre comercio
que se celebrd en el continente americano entre un pais en desarrollo y uno
desarrollado, tenia, entre otros propdsitos, el de evitar la emigracion de los
trabajadores del campo del pais en desarrollo; sin embargo, el resultado ha sido el
contrario debido a que no se tomaron las medidas adecuadas para evitar que los
productos agricolas producidos en el pais desarrollado, y que entran al pais en
desarrollo de conformidad con el tratado, compitan con ventaja sobre los
producidos en este Ultimo pais.

También debe tenerse presente que si bien el desarrollo es responsabilidad
de cada Estado, el mismo implica todo un proceso tendiente a crear “un orden
econémico y social justo que permita y contribuya a la plena realizacion de la
persona humana”, como lo dice el articulo 33 de la Carta de la OEA, y de ahi
que el articulo 2 del Pacto Il disponga que los Estados se comprometen a
tomar medidas econdmicas y técnicas “hasta el maximo de los recursos de que
disponga para lograr progresivamente...la plena efectividad de los derechos aqui
reconocidos”; es decir, que se tuvo en cuenta que los Estados no pueden
comprometerse a dar de inmediato a sus poblaciones las condiciones a que se
alude en el mismo Pacto.

Con respecto al derecho a salir de un pais, puede concluirse que basta que
una persona no encuentre oportunidades adecuadas de trabajo en su pais de
origen para tener derecho a emigrar con el propo6sito de encontrar un trabajo para
mantenerse a si misma y a su familia; es decir, que se estaria frente a un derecho
humano que se deriva de una necesidad vital.

El derecho de un trabajador migratorio a salir con su familia de su pais de
origen y regresar a él, lo enuncia el articulo 8 de la CTM en los siguientes
términos:

“1. Los trabajadores migratorios y sus familiares podran salir libremente de
cualquier Estado, incluido su Estado de origen. Este derecho no estara sometido a
restriccion 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 Convencidn. 2. Los trabajadores migratorios y sus
familiares tendran derecho a regresar en cualquier momento a su Estado de origen
y permanecer en él”.

Asi pues, se viola este derecho si el Estado de origen impide que las
personas que deseen emigrar lo hagan, a menos que haya una razon legal que lo
prohiba; pero debe tenerse presente que, de conformidad con las disposiciones
trascritas, cuando una persona se estd preparando para emigrar, con 0 Sin su
familia, debe cumplir con los requisitos que para ese efecto impone la
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legislacion del Estado a sus nacionales como es obtener un documento de
identidad, -normalmente el pasaporte-, el cual le servira para acreditar su
nacionalidad y facilitarle el viaje tanto en los paises de transito como en el de
destino asi como para regresar a su pais de origen.

Por otra parte, los emigrantes debe de tener en cuenta el derecho que
tienen todos los paises de controlar sus fronteras por lo cual es necesario que
obtenga los permisos necesarios para cruzar los paises de transito y para entrar y
trabajar en el pais de destino. Este derecho a controlar la frontera que tienen
todos los Estados no se pone en duda pero si se pide que al ejercerlo los Estados
lo hagan de conformidad con la obligacion que tienen de observar los derechos
humanos de todas las personas y otorgar a los migrantes y sus familias,
cualquiera que sea su situacion migratoria, un trato humano.

Asimismo, las personas que desean emigrar sin documentos, con 0 sin su
familia, deben de tener en cuenta, antes de tomar una decision, que se tiene la
experiencia de los abusos y delitos que frecuentemente se cometen contra los
migrantes en todo el viaje tales como violaciones, lesiones corporales, robos,
extorsiones, y otros, tanto por las fuerzas del orden, sobre todo por los guardias
fronterizos, como por personas privadas que ofrecen o prestan algun servicio a
los migrantes. Las mujeres migrantes, sobre todo si viajan solas o con sus hijos,
estdn mas expuestas todavia lo cual deben de tenerse presente también. Si
después de considerarlo debidamente deciden emigrar, deben de tomar todas las
precauciones posibles.

Por todo lo anterior, las autoridades de los Estados de origen de los
trabajadores migratorios deben de proporcionarles informacion acerca de los
requisitos que deben cumplir para salir del pais, como el pasaporte, los
requisitos de entrada a otros paises y la conveniencia de obtener los permisos de
estancia y de trabajo e informarles de lo peligros que corren si no cuentan con
los permisos necesarios pero también de los derechos humanos que tienen tanto
ellos como sus familias, en cualquier situacion, y en cualquier pais; por ejemplo,
si son expulsados del pais en que se encuentren, ya sea de transito o de destino,
tienen derecho, cualquiera que sea su situacion migratoria, a que la expulsiéon no
se haga mediante recursos indebidos de fuerza o de maltratos ni tampoco
arbitrariamente sino de conformidad con las leyes del pais y siempre con
humanidad.

La politica de algunos paises de no otorgar permisos de trabajo para los
migrantes, tiene como consecuencia que muchas personas emigren como
indocumentadas y eso las obliga a tener que aceptar cualquier trabajo, incluso
en condiciones de injusticia, pues empleadores sin escrupulos se aprovechen de
la situacion lo cual lleva a un contrasentido pues, por una parte, se les da trabajo,
lo que significa que se reconoce y acepta que estén ahi pero no se les reconocen
sus derechos; por ejemplo, en algunos casos no se les paga ni siquiera el salario
minimo; se les obliga a trabajar horas extras sin el pago correspondiente o les
ponen restricciones para el envio de remesas. En el apartado de “los derechos
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laborales” se hace referencia a los derechos que tienen todos los trabajadores
migratorios, cualquiera que sea su situacién migratoria.

Por supuesto, la preparacion para la salida de los migrantes debe incluir los
medios econdémicos necesarios para alimentacion, transporte, o contingencias,
como enfermedades, y dado que generalmente se carece de ellos, los
trabajadores migratorios han de viajar desprotegidos; incluso, en ocasiones, se
deben detener un tiempo, en algin lugar, para trabajar, ganar algin dinero y
poder continuar el viaje. En algunos casos, los trabajadores, para cubrir los
gastos del viaje, acuden a préstamos usureros por lo que seria recomendable
que las autoridades responsables del pais de origen de los trabajadores
establecieran sistemas de ayuda para esas necesidades. lgualmente, deben de
informar a los migrantes y a sus familias de los peligros de contraer determinadas
enfermedades contagiosas graves asi como de las medidas que deben de tomar
para evitarlas.

También es muy importante que las autoridades de los paises de origen
informen a los trabajadores migratorios acerca de las personas que pueden
ayudarlos durante el viaje y en el pais de trabajo, como son los cénsules que
tienen en los paises de transito y de destino y las organizaciones privadas que
se dedican a ayudar a los migrantes.

Hay dos delitos, “la trata de personas” y “el trafico ilicito de personas” a los
que estan especialmente expuestos las personas que van a emigrar por lo que
deben estar prevenidos; son dos delitos graves en los que se ponen en peligro
multiples derechos humanos, entre otros, el derecho a la vida, a la libertad, -ya
gue se exponen a ser tratados en condiciones esclavitud-, a la integridad
personal, a un trabajo justo y equitativo, derechos a los cuales se hace referencia
mas adelante. Dichos delitos son:

a) Latrata de personas.

El Protocolo para Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata de Personas,
especialmente Mujeres y Nifios, adoptado en el afio 2000, define este delito en la
siguiente forma: “la captacion, el transporte, el traslado, la acogida o la recepcion
de personas, recurriendo a la amenaza o al uso de la fuerza u otras formas de
coaccion, al rapto, al fraude, al engafo, al abuso de poder o de una situacion de
vulnerabilidad o a la concesién o recepcidn de pagos o beneficios para obtener el
consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre otra, con fines de
explotacién. Esa explotacion incluira, como minimo, la explotacion de la
prostitucion ajena u otras formas de explotacion sexual, los trabajos o servicios
forzados, la esclavitud o las préacticas analogas a la esclavitud, la servidumbre o la
extraccion de 6rganos”.

La trata es un delito que se comete a menudo con las personas que desean

emigrar a otro pais, como los trabajadores, o con las familias que viajan para
reunirse con sus conyuges. Los tratantes operan en la siguiente forma: ofrecen a
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las personas sus servicios para proporcionarles el transporte, facilitarles la
entrada al pais de destino o conseguirles trabajo y, en vez de cumplirles, los
explotan; a las mujeres, por ejemplo, les ofrecen trabajos como trabajadoras
domeésticas y después las obligan a prostituirse bajo castigos 0 amenazas; en otros
casos, obligan a las personas a trabajar en condiciones de esclavitud y lugares
insalubres y les escamotean sus salarios con el pretexto de pagarse los gastos de
traslado y otros gastos. En muchos casos, los tratantes despojan a las victimas
de sus documentos de identidad con lo que las obligan a permanecer con ellosy a
aceptar condiciones de trabajo injustas.

b) El tréfico ilicito de personas.

El Protocolo contra el Trafico Ilicito de Migrantes por Tierra, Mar y Aire, de
2000, define el tréfico ilicito de personas como “la facilitacion de la entrada
ilegal de una persona (trabajadores o no) en un Estado Parte (un Estado que ha
aceptado el Protocolo), del cual dicha persona no sea nacional o residente
permanente con el fin de obtener, directa o indirectamente, un beneficio
financiero u otro beneficio de orden material”. Aungue el trafico se hace con el
consentimiento de las personas, aceptar los servicios de un traficante es muy
peligroso pues muchos de ellos no sélo no cumplen con lo ofrecido sino que los
roban, los abandonan e incluso, si es necesario, los asesinan para no tener que
cumplir lo pactado.

2. Elderechoalavida, alalibertad y a la seguridad

Estos derechos estan previstos en: DU, articulo 3; DA, articulo 1; CTM,
articulo 9; P I, articulos 6, 9,10, 11, 12,13; CA, articulo 4.

La DU y la DA disponen: “Todo individuo tiene derecho a la vida, a la
libertad y a la seguridad de su persona”.

El derecho primordial a la vida no puede darse en plenitud si no se
complementa con los derechos humanos a la libertad y a la seguridad; de ahi, que
se les considere conjuntamente. La CA protege el derecho a la vida, “en general,
a partir del momento de la concepcién” y tanto esta Convencion como el P | se
refieren a los derechos que se tienen en los paises que no han abolido la pena de
muerte, pues lamentablemente todavia existe como castigo para algunos delitos,
por lo que en estos casos sélo queda cuidar que no se imponga arbitrariamente, es
decir, sin que haya un juicio en el que se observe el proceso legal debido, es decir,
conforme a las leyes pertinentes y con todas las garantias de rigor. Sobre este
punto, tanto la DU como la DA, establecen que “la pena de muerte sélo puede
imponerse por los delitos mas graves” y que en cualquier caso toda persona
condenada a muerte tiene derecho a solicitar amnistia, el indulto o la conmutacion
de la pena capital. También disponen que la pena de muerte no se puede aplicar a
personas menores de 18 afios 0 mayores de 70 ni tampoco a las mujeres en estado
de gravidez. Esta pena tampoco se puede aplicar por delitos politicos.

437



J. PALACIOS TREVINO

Debido a las condiciones en las que se realiza buena parte de la migracion
internacional de los trabajadores, es decir, sin la documentacion necesaria, sin los
permisos de trabajo y sin recursos econdmicos, el derecho a la vida esta
constantemente expuesto y por tanto deben tomarse precauciones a lo largo de
todo el proceso migratorio ya que en esas condiciones los trabajadores
migratorios se encuentran en situacion de gran vulnerabilidad y todavia lo estan
mas si salen acompafiados de sus familias; de ahi, que la vida de los trabajadores
migratorios y en su caso la de sus familias esté en peligro, no sélo por accidentes
o enfermedades, sino también por delitos. Las causas del peligro a perder la
vida por accidentes se explican ya que el viaje generalmente se hace en
condiciones precarias: transportes inseguros, falta o insuficiencia de la
seguridad publica, falta o insuficiencia de alimentos, insalubridad, falta de
alojamiento adecuado, condiciones geograficas y meteoroldgicas peligrosas
debido al endurecimiento de las medidas para impedir la migracion no
documentada, inclusive con obstaculos, como bardas o muros, fisicos o virtuales.
Acerca de estas medidas, el Secretario General de la OEA declard: “no es una
respuesta adecuada a la emigracion”; “el dialogo bilateral y regional es el Unico
instrumento viable en la blsqueda de opciones realistas para solucionar el
problema de la migracidn ilegal”. Asimismo, los migrantes, especialmente los no
documentados, no sélo son perseguidos en el pais de destino sino también en los
paises de transito y son obligados a tomar caminos peligrosos por lo que también
se pone en peligro su vida. “De 1995 a 2005 se incrementd en 500 por ciento el
nimero de muertes de migrantes, lo que indica que las medidas de control
tomadas no han disuadido la migracién, sino que provocaron cambios en los
flujos de personas por zonas mas inhdspitas e incluso el incremento de
inmigrantes y grupos delictivos”. (Periddico “El Financiero”, de la ciudad de
México, del 11 de junio de 2007). En los primeros 6 meses de 2007, han muerto
mas de 275 personas en el proceso migratorio.

Los delitos por los que mas frecuentemente se exponen la vida, la libertad y la
seguridad de los trabajadores migratorios y sus familias durante el viaje, son
los asaltos a mano armada para robarlos o extorsionarlos; la violencia y las
agresiones fisicas de todo tipo en los medios de transporte ya que con el fin de
expoliarlos se les amenaza con impedirles viajar; igualmente se pone en peligro
la vida con las acciones extremas de los guardias fronterizos cuando se cruza
una frontera.

Preservar y proteger la vida, la libertad y la seguridad de todas las personas
gue se encuentran en un pais, ya sean nacionales o no, es una obligacion de las
autoridades de todos los paises; en el caso de la migraciéon internacional esta
obligacion se extiende a todos los paises que comprende el proceso migratorio.
Los Estados no s6lo tienen el deber de respetar la vida de las personas que se
encuentren en su territorio, sino también el de evitar que otras personas la pongan
en peligro al violar los derechos que protegen la vida de los migrantes y sus
familias como son la fuerza excesiva, las condiciones inhumanas de trabajo ya
sea por la insalubridad de los lugares de trabajo u horarios excesivos sin
descansos. También se pone en peligro la vida de los migrantes y sus familias si
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en el caso de detencion no se les confina en lugares apropiados, distintos a las
carceles para criminales, y no tengan las condiciones apropiadas de salubridad o
no se les proporcionen los cuidados y medicinas necesarios si padecen alguna
enfermedad.

3. El derecho a la integridad personal

Este derecho esta previsto en: la DU, articulos 4 y 5; el Pacto I, articulos 7 y
8; 1a CTM, articulos 10, 11; la DA, articulo1y la CA, articulo 5.

El derecho humano a la integridad personal incluye la integridad fisica,
psiquica y moral; de ahi, que en este concepto queden comprendidos los
siguientes derechos de los trabajadores migratorios y sus familias: a no ser
sometidos a esclavitud, a servidumbre, a torturas, a penas o tratos crueles,
inhumanos o degradantes, y a trabajo forzoso u obligatorio, a menos que éste se
imponga “en cumplimiento de sentencia dictada por un tribunal competente”.

De acuerdo con la experiencia, estos derechos humanos se violan, sobre
todo, en sectores como el servicio doméstico, los trabajos agricolas, el trabajo en
los talleres industriales y en los restaurantes y en los hoteles. Otras actividades
especialmente vulnerables son la prostitucion y los servicios sexuales.

Los derechos mencionados protegen, en cualquier lugar o circunstancia, a los
trabajadores migratorios y a sus familias de:

Ser sometidos a castigos o tratos que causen graves dolores fisicos o
psicoldgicos o humillantes;

Ser sometidos a esclavitud o servidumbre, por ejemplo, a ser sometidos por la
fuerza prolongadamente a un trabajo o una obligacion;

A condiciones de trabajo inhumanas como largas horas de las jornadas, sin
descansos o sin la comida suficiente;

Realizar trabajos que no se desea desempeiiar;

Tomar medicamentos o tratamientos médicos que estan en vias de
experimentacion sin el consentimiento de la persona.

Se ha encontrado que para cometer los delitos a que aqui se hace referencia,
a menudo se retienen los pasaportes y otros documentos de los trabajadores
migrantes y sus familias a fin de que no puedan desplazarse Yy de esta manera
se les obliga a desempefiar las actividades a que se les somete.

4. Derecho a que se reconozca la personalidad juridica de cada individuo

Este derecho esté protegido por la DU, articulo 6; el Pacto I, articulo 16; la
CA, articulo 3; la DA, articulo 17;y la CTM, articulo 24.
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Las disposiciones mencionadas reconocen el derecho de todas las personas
a ser sujetos de derechos y obligaciones asi como a gozar de los derechos civiles
fundamentales. Este reconocimiento es necesario porque la persona humana es el
sujeto juridico natural pero es el derecho el que convierte a un ser humano en
personalidad juridica, es decir, que le concede a un individuo aptitud o
capacidad para ser titular de derechos y obligaciones. El derecho también
reconoce personalidad juridica a algunas entidades, como la familia.

Tratdndose de la migracion internacional no so6lo los trabajadores
migratorios, sus conyuges y sus hijos tienen personalidad juridica sino también la
familia, como tal; es decir, como persona colectiva de origen natural tiene
también aptitud de ser sujeto de derechos y obligaciones por lo que tanto la
personas individualmente como la familia tienen derecho a que se les reconozca
su personalidad juridica, como se expresa en el apartado 8, “Derecho a la vida
privada y derecho a la proteccién de la familia”.

Toda persona es un ser racional por naturaleza, o sea, que es capaz de una
conducta pensada, reflexiva y por tanto capaz de una conducta libre. Un ser
humano no nacido, pero ya concebido, es capaz de tener derechos como el de
adquirir por donacién y también tener otros efectos legales como en la demanda
de paternidad. Aun antes de que un individuo nazca, entra bajo la proteccion de
la ley, segun lo dispone la CA, ya antes citada, en su articulo 4.

Tener personalidad juridica significa que un trabajador migratorio, o los
miembros de su familia, no necesitan de representantes para celebrar un contrato
de trabajo o terminarlo, alquilar una casa o comprarla o venderla o para aceptar
una herencia o dejarla, hacer una donacion o aceptarla, hacer una demanda ante
una autoridad por un contrato de trabajo no cumplido, un robo o una estafa o
cualquier otro asunto; también comprende el derecho de tener una nacionalidad de
la cual nadie puede privarlo arbitrariamente.

Tener personalidad juridica también implica que una persona es responsable
de cualquier acto o de cualquier contrato que celebro libre y racionalmente.

5. Derecho de igualdad ante la ley

Este derecho esta previsto en la DU, articulo 7, el P I, articulo 26, la DA,
articulo 2, la CA, articulo 24, la CTM, articulo 18.

La igualdad ante la ley implica otro derecho humano: el derecho a no ser
discriminado, y se resume en que “todos los seres humanos tienen derecho a igual
proteccion de la ley”.

El derecho de igualdad ante la ley y a no ser discriminado es aplicable a
todas las etapas del proceso migratorio; sin embargo, es especialmente
importante que este derecho se observe durante el periodo de ejercicio de una
actividad remunerada ya que las consecuencias del derecho a la igualdad ante la
ley se reflejan no sélo en las condiciones de trabajo, sino en las condiciones de
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vida del trabajador y de su familia por lo que se considera que es importante citar
aqui también un parrafo de la Opinién Consultiva OC-18, “Condicién Juridica y
Derechos de los Migrantes Indocumentados” de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, que se cita mas extensamente en el apartado “Derechos
laborales y derecho a la seguridad social”, y el cual dice: “el migrante, al asumir
una relacién de trabajo, adquiere derechos, por ser trabajador, que deben ser
reconocidos y garantizados, independientemente de su situacién regular o
irregular en el Estado de empleo”. La opinion de la Corte no podia ser mas
puntual: No se le puede dar empleo a una persona, cualquiera que sea su
situacion migratoria, sin reconocerle los derechos que nacen de esa relacion de
trabajo. No reconocer estos derechos implicaria violar el derecho humano a la
igualdad ante la ley y a la no discriminacion.

La citada Opinion Consultiva de la Corte Interamericana OC-18, es
obligatoria para todos los paises porque se fundamenta en derechos humanos
validos erga omnes, como son el derecho a la igualdad y la no discriminacion y el
derecho al debido proceso o derecho a la justicia, derechos que, por otra parte,
estan protegidos en todos los paises del Continente Americano.

El racismo, es decir, la diferenciacion por motivo de raza o etnia, y la
xenofobia, o sea, “el odio o la repugnancia al extranjero”, son dos formas de
violar el derecho humano a la igualdad y a la no discriminacion por lo que los
gobiernos tienen la obligacion de adoptar medidas eficaces para proteger a todas
las personas de la violacion de estos derechos; en el caso, a los migrantes y sus
familias.

El derecho a la igualdad y, por tanto a la no discriminacion, protege a una
persona de que se prefiera a otra, por alguna caracteristica como la raza, el color
de la piel, la edad, el sexo, el estado civil, el idioma, la religion, la ideologia, la
orientacién sexual, la nacionalidad, la posicion social o econdmica, el fisico, o
una discapacidad. Este derecho también protege a una persona de que por alguna
de las caracteristicas mencionadas, se le haga una violencia, o se le insulte o se le
excluya de algin grupo y se le cause algin dafio moral o material o se le nieguen
o restrinjan sus derechos laborales, por ejemplo, no darle un contrato de trabajo,
pagarle menos por el mismo trabajo, hacerle trabajar mas horas, concederle
menos buenas condiciones de trabajo, no se le rente una casa, no se le venda o se
le compre algo, 0 se le postergue para proporcionarle un servicio.

Al mismo tiempo, los migrantes y sus familias que llegan al pais de empleo
tienen la responsabilidad y la obligacion de comprender y respetar las leyes y los
valores asi como los derechos y costumbres de la sociedad de acogida. Esta, a
su vez, debe respetar los derechos de los migrantes y sus familias y su diversidad
cultural. La tolerancia, la comprension y el respeto mutuos constituyen la
solucion.

Se considera que la integracion de los migrantes y sus familias es la mejor
solucion al fendmeno migratorio pero ello depende fundamentalmente de que la
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sociedad de acogida los acepte reconociendo la contribucion de los migrantes al
desarrollo econémico del pais y los trate en condiciones de igualdad y sin
discriminacion y, de ser el caso, permita previamente la reunificacion familiar.

El derecho a la igualdad no debe violarse, aun si se alegan cuestiones de
seguridad o terrorismo, por el solo hecho de ser un trabajador migratorio,
documentado o no. Se tiene la experiencia de que las acusaciones en este aspecto,
en ocasiones, estan teflidas de racismo o de xenofobia y los gobiernos deben de
tomar medidas para evitar abusos y la violacioén de los derechos humanos de los
migrantes y sus familias por esta causa. En el caso de una acusacion de este tipo
es prioridad que se observe el derecho humano a un proceso legal debido pues
los trabajadores migratorios, documentados o no, también tienen este derecho a
ser tratados igual que un nacional del pais.

6. Derechos laborales y derecho a la seguridad social

Estos derechos estan previstos en la DU, articulos 22, 23, 24,y 25; enel P II,
articulos 6, 7, 8, 9, 10 , 11, 16, 17, 18 y 19; DA, articulos 14, 15 y 16; CA,
articulo 16; PACA, articulos 6,7, 8 y 9; la CTM prevé esos derechos en los
articulos 25, 26, 27, 28, 32,83y 84.

La Declaracion Universal de Derechos Humanos dispone en el parrafo 1, del
articulo 23, que “Toda persona tiene derecho al trabajo, a la libre eleccion de su
trabajo, a condiciones equitativas y satisfactorias de trabajo y a la proteccion
contra el desempleo”; y si los trabajadores migratorios, cualquiera que sea su
situacién migratoria, establecen una relaciéon de trabajo, deben ser tratados, en
materia de condiciones laborales, igual que los demas trabajadores, incluidos los
nacionales del pais donde trabajan, de conformidad con el derecho humano de
igualdad y no discriminacion ante la ley; en consecuencia, los trabajadores
migratorios deben de tener condiciones de trabajo que les permitan a ellos y sus
familias, una existencia en conformidad con la dignidad que corresponde a la
persona humana, tales como las siguientes: salario igual, por trabajo igual;
prohibicién del trabajo forzoso; derecho a la seguridad social; acceso a la
educacion de los hijos; remuneracion justa de las horas extraordinarias de
trabajo; limitacion razonable de la duracion de las jornadas laborales; descanso
semanal; disfrute del tiempo libre; vacaciones periddicas pagadas; fundar
sindicatos y a asociarse para la defensa de sus intereses; por su parte, la mujer
trabajadora debe de tener los derechos especificos que como tal le corresponden
como permisos de maternidad, etcétera.

Los anteriores derechos laborales, como derechos humanos que son, son
obligatorios en todos los Estados.

Sobre el derecho humano a la igualdad y no discriminacion ante la ley, la
Opinidn Consultiva OC-18, de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
del 17 de septiembre de 2003, relativa a la Condicion Juridica y Derechos de los
Migrantes Indocumentados, dice lo siguiente: “El principio fundamental de
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igualdad y no discriminacion forma parte del derecho internacional general, en
cuanto es aplicable a todo Estado, independientemente de que sea parte 0 no en
determinado tratado internacional... El principio ha ingresado en el dominio del
jus cogens... revestido de caracter imperativo, acarrea obligaciones erga omnes de
proteccién que vinculan a todos los Estados y generan efectos con respecto a
terceros inclusive particulares...la obligacién general de respetar y garantizar los
derechos humanos vincula a los Estados, independientemente de cualquier
circunstancia o consideracion, inclusive el estatus migratorio de las personas....el
derecho al debido proceso legal debe ser reconocido en el marco de las garantias
minimas que se deben brindar a todo migrante, independientemente de su estatus
migratorio. El amplio alcance de la intangibilidad del debido proceso comprende
todas las materias y todas las personas, sin discriminacién alguna... la calidad
migratoria de una persona no puede constituir una justificacién para privarla
del gocey ejercicio de sus derechos humanos, entre ellos los de caracter laboral.
El migrante, al asumir una relacion de trabajo, adquiere derechos, por ser
trabajador, que deben ser reconocidos y garantizados, independientemente de su
situacion regular o irregular en el Estado de empleo. Estos derechos son
consecuencia de la relacion laboral... El Estado tiene la obligacion de respetar y
garantizar los derechos humanos laborales de todos los trabajadores,
independientemente de su condicién de nacionales o extranjeros y no tolerar
situaciones de discriminacién en perjuicio de éstos, en las relaciones laborales que
se establezcan entre particulares (empleador-trabajador). El Estado no debe
permitir que los empleadores privados violen los derechos de los trabajadores, ni
que la relacién contractual vulnere los estandares minimos internacionales...los
trabajadores, al ser titulares de los derechos laborales, deben contar con todos los
medios adecuados para ejercerlos. Los trabajadores migrantes indocumentados
poseen los mismos derechos laborales que corresponden a los demas trabajadores
del Estado de empleo, y este Gltimo debe tomar todas las medidas necesarias para
gue asi se reconozca y se cumpla en la practica... Los Estados no pueden
subordinar o condicionar la observancia del principio de la igualdad ante la ley y
no discriminacion a la consecucion de sus politicas publicas, cualesquiera que
sean éstas, incluidas las de cardcter migratorio.”

La Opinidn Consultiva de la Corte Interamericana tiene el valor de ser una
opinion que se fundamenta en los derechos humanos, emitida por un grupo de
juristas especializados y, como tal, fuente de normas de derecho internacional por
lo que el derecho de igualdad ante la ley, incluyendo el campo de los derechos
laborales de los trabajadores migratorios no documentados, se confirma por esta
Opinioén Consultiva.

El derecho a la libertad que tienen todos los seres humanos también protege
a los trabajadores migrantes de que se les aisle de la sociedad a la que llegan
pues eso les impide entrar en contacto con otras personas e integrarse a la
comunidad,-por supuesto en un plan de igualdad y sin discriminacién-, no
obstante que es lo mas conveniente para los trabajadores migratorios y sus
familias.

443



J. PALACIOS TREVINO

Lamentablemente, a menudo sucede que entre los grupos de trabajadores
migratorios y las comunidades a las que llegan se presentan problemas por
cuestiones raciales, sociales, culturales o religiosas, especialmente cuando hay
diferencias sustanciales en esos aspectos. El aislamiento de los migrantes y sus
familias, ademas de que impide su desarrollo personal, también los imposibilita
de formar sociedades con otros trabajadores o sindicatos con el fin de que
defiendan sus derechos y se eviten abusos en la relacion de trabajo lo cual es
todavia mas frecuente entre los trabajadores domésticos, en su mayoria mujeres,
las cuales afrontan maés limitaciones respecto de los hombres pues tienen mas
probabilidad que éstos de encontrarse en situaciones que restrinjan su desarrollo
personal como es el hecho de que en su mayor parte son admitidas como
“familiares a cargo” en la migracion familiar, y en consecuencia tienen menos
oportunidades de acceder al mercado laboral. Cuando las mujeres emigran como
trabajadoras, generalmente se les margina hacia ocupaciones femeninas
tradicionales y mal pagadas y son mas vulnerables a la explotacion sexual. Evitar
estos resultados, depende fundamentalmente de que se respeten y se hagan
respetar los derechos humanos consagrados.

Asimismo, es indispensable que se facilite la transferencia de las remesas,
pensiones y prestaciones de los trabajadores migratorios y las de los trabajadores
migratorios jubilados a sus paises de origen.

7. Derecho al proceso legal debido, derecho a la no retroactividad y
derecho a obtener una indemnizacion

Este derecho esta previsto en: DU, articulos 7, 8, 9, 10, 11y 17; CA, articulo
8; Pacto |, articulos 3, 9, 10, 11, 13, 14, 15, y 26; DA articulos 2, 18 y 26; CA,
articulos 9y 10y CTM, articulos 15, 16, 17, 18, 19, 20, 21, 22y 23.

Si un trabajador migratorio, 0 un miembro de su familia, son detenidos por
un funcionario o por cualquier otra autoridad policiaca, o de seguridad publica,
con objeto, ya sea de verificar su situacion migratoria 0 por haber una
acusacién de caracter penal, o para determinar sus derechos u obligaciones de
caracter civil, las organizaciones de ayuda a los migrantes aconsejan lo
siguiente: en primer lugar, mantener la calma, no correr, no llevar en las manos
un arma o algo que lo parezca y no insultar a la persona que los detenga en el
entendido que tienen el derecho de que se les informe, sin demora, la causa de
su detencién en un idioma que entiendan. Una detencion con los fines sefialados,
solo puede hacerse si la legislacion del pais lo permite y si ello sucede, los
migrantes o sus familias tienen los siguientes derechos: en primer lugar, a que se
respeten sus derechos humanos, aun en el caso de ser indocumentados; al auxilio
de un traductor y a tener un abogado; a ponerse en contacto con el consulado de
su nacionalidad mas cercano ya que éste tiene la obligacion de proporcionarles
servicios consulares adecuados, en cualquier circunstancia que lo requieran, de
prestarles asesoria en caso de que se les siga un juicio; asi lo prevé el articulo 36
de la Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares de 1963, que dispone
gue cuando las autoridades de un pais detienen a una persona, en el caso, a un
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trabajador migratorio o a su familia, las mismas autoridades tienen la obligacion
de informarles, sin dilacién, de su derecho a comunicarse con el consulado de su
nacionalidad y de su derecho a tener asistencia consular. Asimismo, los
trabajadores migratorios o sus familias tienen derecho a comunicarse con una
organizacion de ayuda a los migrantes, a comunicarse con un familiar o con una
persona que los pueda auxiliar; si estan acompafiados de hijos menores, no
deben permitir que los separen de ellos pues, algunas veces, indebidamente, se
detiene a nifios y adolescentes y se les toma declaracion sin la presencia de un
representante legal o adulto responsable. Otros derechos que tienen los
trabajadores migratorios o sus familias si son detenidos: guardar silencio, pero si
deben dar el nombre verdadero; a no firmar la salida voluntaria o cualquier otro
escrito, si no lo desean; a salir bajo fianza; a que haya higiene en el lugar de
detencion, -que no debe ser una carcel-; y a recibir agua y comida. Las personas
detenidas también tienen derecho a que no se use la fuerza excesiva en la
detencion y a que no se les insulte o se les ataque; a no ser esposados
lastimandolos o expulsados esposados como si fueran criminales; a que se les dé
atencién médica si la necesitan y a que no se les despoje de su dinero u otros
valores. También se aconseja a los migrantes y a sus familias no decir mentiras,
no traer documentos falsos, por ejemplo, uno de la seguridad social, -pues es
delito grave- , no declararse ciudadanos del pais si no lo son, no manejar sin
licencia o sin papeles. Si se tiene permiso de trabajar debe ensefiarlo si no se es
ciudadano del pais en que se trabaja.

Si el trabajador migratorio o el miembro de su familia no son dejados en
libertad, se requiere una orden por parte de la autoridad competente para dejarla
en detencién e iniciar un juicio ante una corte o tribunal. EI derecho humano a
un proceso legal debido, o derecho a la justicia, garantiza a los trabajadores
migratorios y a sus familias, cualquiera que sea su situaciéon migratoria, que un
juicio que se les siga, por la acusacion de haber cometido un delito, como un
homicidio, un robo, o un fraude, se lleve a cabo de acuerdo con las leyes
vigentes, y por una corte o tribunal independiente e imparcial, establecido por la
ley, es decir, con justicia. Durante el proceso, se deben observar las garantias
minimas que se conceden a todos los enjuiciados, entre otras, el derecho a tener
una defensa adecuada, a comunicarse con el defensor de su eleccion o que se le
nombre defensor de oficio, gratuitamente, si carece de medios para pagarlo; a ser
juzgado sin dilaciones indebidas; a hallarse presente en el proceso con el fin de
tener un juicio justo, de acuerdo con las leyes en vigor, y no arbitrariamente; es
decir, no de acuerdo con el libre criterio de las personas que las ejecuten, sino
cumpliendo con las formalidades esenciales que sefiala la ley para poder privar
a alguien de algun derecho o imponerle un castigo. Con ese mismo fin, el
enjuiciado tiene el derecho a ser oido publicamente a fin de que se integren al
expediente todos los elementos pertinentes y de esa manera se ponga el juicio
en estado de sentencia; asi como el de interrogar o hacer interrogar a los testigos
de cargo y a obtener la comparecencia de los testigos de descargo y que éstos sean
interrogados en las mismas condiciones que los testigos de cargo; a ser asistido
por un intérprete si no comprende el idioma empleado en el tribunal y a no ser
obligado a declarar contra si mismo ni a confesarse culpable.
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Cuando se dicte sentencia, las consideraciones humanitarias respecto al
estatus migratorio del enjuiciado deben ser tomadas en cuenta. Si se deporta a
una persona debe informéarsele de las razones por las que se hace y también debe
informarsele de los recursos que tiene para no ser expulsada. Si no se hace esto,
también se viola el derecho a un proceso legal debido. Las personas acusadas de
un delito, tienen el derecho a que se presuma su inocencia mientras no se pruebe
su culpabilidad.

Los trabajadores migratorios o sus familias tienen el mismo derecho a ser
oidos cuando el juicio se lleve a cabo para determinar derechos u obligaciones de
caracter civil, por ejemplo, la falta de cumplimiento de un contrato de trabajo, un
contrato de alquiler de habitacion, etc. EI derecho al proceso legal debido debe
aplicarse también a cualquier litigio que se presente en relacion con un trabajo
desempefiado por un trabajador migratorio, documentado o no, si hay de por
medio un contrato verbal o escrito y no se cumple y debe de tenerse presente que,
en cualquier caso, el trabajador detenido tiene derecho a recibir los salarios que
haya devengado.

Si se detiene a una persona por sus caracteristicas fisicas para verificar su
situacién migratoria, se viola el derecho humano a la igualdad ante la ley que
prohibe toda discriminacion por motivo de raza, color, idioma, religion,
orientacion sexual, etcétera. También se viola ese derecho si con base en esos
criterios se hacen distinciones, imponen restricciones o se tienen preferencias
entre las personas detenidas. Las redadas, ya sea en los lugares de trabajo, en
lugares publicos o en los domicilios, llevan a una situacion de temor generalizado
y las expulsiones colectivas son ilegales pues cada caso debe ser juzgado
individualmente, respetando siempre los derechos humanos.

Si se violan estos derechos humanos hay que delatar a las autoridades o a
las personas que los violaron.

En resumen, el derecho al debido proceso legal garantiza a los trabajadores
migratorios y sus familias la plena igualdad con los nacionales del pais de que se
trate en un juicio que se lleve ante una corte o tribunal de justicia.

El derecho a la no retroactividad complementa el derecho al proceso legal
debido puesto que si un proceso se lleva a cabo con fundamento en una ley que
no existia cuando se cometi6 el delito, se estaria violando el derecho a tener un
proceso legal debido puesto que el hecho u omisién se estaria juzgando sin que
hubiera una ley que lo castigara ademas de que se estarian violando los principios
“no hay delito sin ley” y “no hay pena sin ley”.

La DU se refiere a este derecho en los siguientes términos: “Nadie sera
condenado por actos u omisiones que en el momento de cometerse no fueron
delictivos segun el derecho nacional o internacional. Tampoco se impondra pena
maés grave gue la aplicable en el momento de la comision del delito.”
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Por su parte, el Pacto I, Art.15, dispone “Nadie serd condenado por actos u
omisiones que en el momento de cometerse no fueran delictivos segln el derecho
nacional o internacional”.

Este derecho se basa en el principio general de que las leyes se hacen para el
futuro no para el pasado pero es importante tener en cuenta que si la nueva ley
beneficia al procesado, si debe aplicarse.

El articulo 9, parrafo 5, del Pacto I, dice: “Toda persona que haya sido
ilegalmente detenida o presa, tendra el derecho efectivo a obtener reparacion” y el
articulo 10 de la CA dispone: “Toda persona tiene derecho a ser indemnizada
conforme a la ley en caso de haber sido condenada en sentencia firme por error
judicial”.

Las anteriores disposiciones se fundamentan en el principio general de
derecho internacional que dice: “La violacion de un derecho da lugar a una
indemnizacion”.

8. Derecho a la vida privada y derecho a la proteccion de la familia

DU, articulos 12y 16; P I, articulos 17y 23; DA 5y 6; CA, articulos 11y
17 CTM, articulos 14y 44.

En su articulo 12, la DU se refiere al derecho a la vida privada y familiar en
los términos siguientes: “Nadie sera objeto de injerencias arbitrarias en su vida
privada, su familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques a su honra o
a su reputacion. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra tales
injerencias o ataques”.

El derecho a no ser objeto de injerencias arbitrarias en el domicilio autoriza a
sus habitantes a no permitir la entrada, incluso de una autoridad, a un domicilio a
menos que haya una orden por escrito de una autoridad competente en ese
sentido y especifique lo que se puede hacer en ese domicilio. Este derecho se
extiende a todas las personas que tengan ese domicilio, es decir, sean nacionales
del Estado o extranjeras.

El derecho a lainviolabilidad de las comunicaciones privadas, se aplica a las
cartas, telegramas, telefonemas, mensajes electronicos, es decir, comunicaciones
por cualquier via, que se envien a una persona. Al igual que en el anterior
derecho, es necesaria una orden de autoridad competente para ver esas
comunicaciones.

La CA, en su articulo 17, inciso 1, expresa: “La familia es el elemento
natural y fundamental de la sociedad y debe estar protegida por la sociedad y el
Estado”. Por su parte, la CTM, en su articulo 44, también contiene un articulo
similar al que se transcribe pero afiade que los Estados Partes en la Convencion
deben adoptar “las medidas apropiadas para asegurar la proteccion de la unidad de
la familia del trabajador migratorio”.
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Por su parte, el articulo 16 de la misma DU se refiere al derecho de los
hombres y mujeres a casarse y fundar una familia y el inciso 3 de dicho articulo
recoge el derecho natural de la proteccién que se debe a la familia en los
siguientes términos: “La familia es el elemento natural y fundamental de la
sociedad y tiene derecho a la proteccién de la sociedad y del Estado”. Si se separa
a los hijos de los padres por ser éstos indocumentados y se les deporta, se violan
los derechos humanos de las personas que integran la familia, consagrados en el
articulo 16 de la DU. También lo reconoce asi la CTM.

Es importante insistir aqui en los derechos humanos que tiene la familia a fin
de que preserve su unidad como tal. Igualmente, es importante recordar la
proteccién especial que requieren las mujeres migrantes ya que, si viajan solas,
0 acompafadas s6lo por los hijos, por su situacion misma de mujeres, estin mas
expuestas a los maltratos, a los acosos, a la violencia y a los abusos de toda
suerte tanto en los paises de transito como en el de empleo, incluso en su propio
pais, y si trabajan, generalmente son mas vulnerables en materia de derechos
laborales. Si son casadas y tienen hijos y el esposo emigra, su situacion se vuelve
mas dificil porque ademas de la separacién del marido, debe hacerse cargo de los
hijos y son més vulnerables a ser maltratadas, acusadas o abusadas por los
familiares que se quedan a cargo de ellas y si la madre es la que emigra las hijas
se exponen a incestos; si acompafa al marido y tienen hijos muchas veces no sélo
debe cuidar a éstos sino trabajar también fuera de la casa. El esposo no siempre
ayuda a cuidar y educar a los hijos.

Con base en los derechos humanos recogidos en los instrumentos
internacionales mencionados, la Carta Pastoral de los Obispos Catolicos de
México y de Estados Unidos, del 23 de enero de 2003, proclama: “La inmigracion
debe basarse en el principio de la unidad familiar. Este principio tendria que llevar
a la proteccion de esa institucion natural que es la familia y por tanto al derecho
de sus miembros de vivir reunidos: los esposos y los hijos menores, lo que
lamentablemente no sucede siempre en el caso de la migracion internacional pues
no sélo no se favorece sino que se toman medidas que van hasta en contra de
derechos recogidos en las legislaciones nacionales como es no reconocerle a un
nifio la nacionalidad del pais en que nace o retardar por afios la reunion de los
esposos en el caso de la migracion de uno de ellos o la reunificacion de padres e
hijos. La separacién del marido y la mujer influyen negativamente tanto en el
desarrollo profesional de los conyuges como en la educacion de los hijos
menores. Con respecto a los menores de edad no acompafiados, es preocupante
la situacién en que muchas veces se encuentran pues no reciben una atencion
adecuada y son detenidos o expulsados y muchos de ellos viajan solos para
reunirse con la familia. Medidas como las descritas es lo que favorece la
migracién indocumentada”.
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9. Derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia, y de religion y
derecho a la libertad de opinion y de expresion

DU, articulos 18 y 19; P I, articulos 18 y 19; D A, articulo 4; CA, articulos
12y 13; CTM, articulo 12.

Los articulos 18 y 19 de la DU describen, con amplitud y justeza estos
derechos: articulo 18, “Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento,
de conciencia y de religion; este derecho incluye la libertad de cambiar de religion
0 de creencia, asi como la libertad de manifestar su religion o su creencia,
individual y colectivamente, tanto en pablico como en privado, por la ensefianza,
la préactica, el culto y la observancia™; articulo 19, “ Todo individuo tiene derecho
a la libertad de opinion y de expresion; este derecho incluye el de no ser
molestado a causa de sus opiniones, el de investigar y recibir informaciones y
opiniones, y el de difundirlas, sin la limitacion de fronteras, por cualquier medio
de expresion”.

10. Libertad de reunion y asociacién pacificas

D U, articulos 20, parrafo 1 y 23, parrafo 4; P I, articulos 21 y 22; P I,
articulo 8; C A, articulos 15y 16; CTM, articulo 26.

La DU, en los articulos citados, establece, respectivamente, que “Toda
persona tiene derecho a la libertad de reunién y de asociacion pacificas” y que
“Toda persona tiene derecho a fundar sindicatos y a sindicarse para la defensa de
sus intereses”.

Estos derechos se recogen en los demas instrumentos internacionales citados
en el rubro de este apartado. EI P I dispone que s6lo estdn sujetos “a las
restricciones previstas por la ley que sean necesarias en una sociedad democratica,
en interés de la seguridad nacional, de la seguridad publica o del orden publico, o
para proteger la salud o la moral publicas o los derechos y libertades de los
demas”, a lo cual se agrega que los trabajadores migratorios y sus familias, por
ser extranjeros, no deben referirse a cuestiones politicas del pais de acogida.

Se tiene documentado que trabajadores extranjeros que trabajan por
temporadas se han sindicalizado.

11. Derecho a la propiedad privada individual y colectivamente

Este derecho estd contemplado en el la DU, articulo 17; Pacto Il, articulo 3;
CTM, articulo 15.

Los trabajadores migratorios y sus familias tienen derecho a la propiedad
individual y colectiva, es decir, poseer un bien individualmente o en copropiedad
con otras personas y tiene igualmente el derecho a no ser privado arbitrariamente
de su propiedad; sin embargo, la autoridad tiene la facultad de imponer a la
propiedad, individual o colectiva, las modalidades que dicte el interés de la
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sociedad y de regularla en beneficio de ésta pero si se expropia un bien que esta
en propiedad individual o colectiva se tiene derecho a una indemnizacion justa.

12. Los derechos del nifio

Estos derechos estan previstos en DU, articulos 25 y 26; Pacto I, articulo 24;
P II, articulo 13, CTM, articulo 29, CDN, articulo 8.

Los instrumentos internacionales citados en este apartado se refieren a los
derechos humanos que tiene especificamente el nifio, cualquiera que sea su
situacioén migratoria, y que son los siguientes: a cuidados y asistencia especiales,
-al igual que la maternidad-; a igual proteccion social, -ya sean nacidos de
matrimonio o fuera de éste-, tanto por parte de su familia como de la sociedad y
del Estado; a las medidas de proteccidn que su condicidon de menor requiere, sin
discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, origen
nacional o social, posicibn econdmica 0 nacimiento; a ser inscrito
inmediatamente después de su nacimiento y a tener un nombre a fin de tener una
identidad; a tener, como todas las personas, una nacionalidad y a cambiarla; a la
educacion, la cual debe ser gratuita, al menos en lo concerniente a la instruccién
elemental, la cual debe tener como fin el pleno desarrollo de la personalidad
humana y el fortalecimiento del respeto a los derechos humanos y a las libertades
fundamentales. Por su parte, los padres tienen derecho preferente a escoger el
tipo de educacion que habré de darse a sus hijos.

De conformidad también con lo que establece la DU y demas instrumentos
internacionales citados en el rubro de este apartado, los derechos humanos de los
nifios en situacion de migracion se violan:

a) Si no se le inscribe inmediatamente después de su nacimiento y se le da
un nombre lo cual le da derecho a tener una identidad que se integra por
otros dos derechos humanos: el derecho a una nacionalidad y el derecho a
la personalidad juridica;

b) Si nace en un pais que concede la nacionalidad a toda persona que nazca
en su territorio y no se le otorga;

c) Si en la escuela sufren algin tipo de discriminacion racial o de otra
indole;

d) Si se obliga a un nifio a desempefiar trabajos o actividades que puedan ser
peligrosos o entorpecer su educacién o que sean nocivos para su salud o
su desarrollo fisico, mental, espiritual, moral o social;

e) Si se recluta o alista a los nifios en las fuerzas armadas o se les utiliza
para participar activamente en las hostilidades;

f) Si se les detiene en carceles, junto con sus padres, - y no en los lugares
adecuados-, y son tratados como criminales;
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g) Si se detiene a los padres y separa a los hijos; si se expulsa del pais a

menores no acompafados, sobre todo si se les expulsa separados de su
familia o en horarios de riesgo.
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