UNIVERSIDAD NACIONAL AUTONOMA DE MEXICO

FACULTAD DE DERECHO

SEMINARIO DE DERECHO PENAL

TESIS: “EL TRAFICO ILICITO DE MIGRANTES EN MEXICO”

TESISTA. ALCARAZ MONDRAGON EDUARDO

ASESOR. PROF. H.C. DRES. ENRIQUE DIAZ ARANDA

CIUDAD UNIVERSITARIA. FEBRERO DE 2007.



e e

Universidad Nacional - J ~  Biblioteca Central
Auténoma de México -

Direccion General de Bibliotecas de la UNAM
Swmie 1 Bpg L IR

UNAM - Direccion General de Bibliotecas
Tesis Digitales
Restricciones de uso

DERECHOS RESERVADQOS ©
PROHIBIDA SU REPRODUCCION TOTAL O PARCIAL

Todo el material contenido en esta tesis esta protegido por la Ley Federal
del Derecho de Autor (LFDA) de los Estados Unidos Mexicanos (México).

El uso de imagenes, fragmentos de videos, y demas material que sea
objeto de proteccion de los derechos de autor, serd exclusivamente para
fines educativos e informativos y debera citar la fuente donde la obtuvo
mencionando el autor o autores. Cualquier uso distinto como el lucro,
reproduccion, edicion o modificacion, sera perseguido y sancionado por el
respectivo titular de los Derechos de Autor.



A Dios, esencia

A la Universidad Nacional Autonoma de México, que a través de la Facultad de
Derecho y del Instituto de Investigaciones Juridicas constituyen el fiel pilar de los
ideales revolucionarios y de las luchas sociales, ya que sin ella, nada hubiera sido
posible

A mis padres, Edith Mondragén y Humberto Alcaraz, mas que por darme la vida,
por sostenerla con el mas grande y dedicado de sus esfuerzos

A la por siempre admirada, querida e inigualable maestra de vida y academia,
Marta Morineau lduarte, in memoriam

Al doctor Enrique Diaz-Aranda, por su amistad e instruccidon en los caminos de la
investigacion, su apoyo y tiempo vertido en lo personal y en lo académico

Con especial afecto, admiracion e infinito agradecimiento a la doctora Olga Islas
de Gonzalez Mariscal, quien ha depositado su confianza en mi, y de quien dia a
dia he aprendido lo bello de la investigacion, del trabajo, en fin, de la vida

Al doctor Fernando Serrano Migallon, de quien admiro la sencillez, calidad
humana y afilada intelectualidad, pero sobretodo la veracidad de su amistad

Al doctor Sergio Garcia Ramirez, con mi admiracion y agradecimiento por sus
ensefianzas e incondicional apoyo

A la doctora Nuria Gonzalez Martin, por su confianza y apoyo, pero sobretodo, por
su amistad

A la doctora Ingrid Lilian Brena Sesma, por sus finas atenciones
Al doctor Diego Valadés, quien es, sin duda, una de las personas mas brillantes
que he conocido y de quien he recibido la oportunidad de trabajar en el Instituto de

Investigaciones Juridicas

Al doctor José Maria Serna de la Garza, por su incondicional apoyo y gran calidez
humana

Al doctor Jorge Fernandez Ruiz, de quien he aprendido lo sencilla que es la vida
Al doctor Juan Vega Gomez, por su amistad y apoyo

Al doctor Carlos Natarén Nandayapa, por la oportunidad de conocer aspectos
torales de la academia



Al doctor Ricardo Méndez Silva, por su apoyo
A la doctora Maria Elena Mansilla y Mejia, mujer notable, admirada y querida
A la licenciada Irma Griselda Amuchategui, por la amistad

Al maestro Rafael Rocher Gémez, por su amistad, por el afecto obtenido y por sus
ensefianzas

Al licenciado Fausto Ledesma Rocher, también por su especial apoyo
Al maestro Carlos Humberto Reyes Diaz, por sus ensefianzas
A la licenciada Leticia Vargas Casillas, colega en cuestiones laborales complejas

A los doctores David Cienfuegos Salgado y Alejandro Lopez Olvera, por sus finas
atenciones

A mi gran amigo de siempre, Luis Chernisky Fridman, por su gran fortaleza,
integridad y calidez humana

A mis amigos del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, en especial a
Monica Cruz, Edith Cuautle, Vanessa Diaz, Maria José Franco, Noemi Elena
Ramoén, Alberto Arellano, Victor Garcia, Filiberto Otero, Luis Salgado y Javier
Santiago, que constituyen, en conjunto, mi familia “ampliada”

A mi amiga Julieta Rojas Castell

Al licenciado Angel Pedraza Lépez, por la inigualable ayuda en la realizacion de mi
tesis

A los futuros licenciados en derecho Christian |I. Cedillo Gonzalez y Ubaldo Irvin
Ledn Fuentes, por su sencillez y amistad

A Rodrigo Martinez Martinez, por la autenticidad de su amistad desde la infancia

A Cecilia Garcia, del Instituto de Investigaciones Juridicas, de quien solo he
obtenido buenas cosas

A la sefiora Asminda Manjarrez Sol6rzano, también del Instituto de Investigaciones
Juridicas, por su amistad

A mis primos Yanet Mondragon, Fabiola Hernandez, Alma Hernandez y Manuel
Hernandez, que en gran medida han sido soporte de mi vida



UNIVERSIDAD NACIONAL AUTONOMA DE MEXICO

FACULTAD DE DERECHO

SEMINARIO DE DERECHO PENAL

TESIS: “EL TRAFICO ILICITO DE MIGRANTES EN MEXICO”

TESISTA. ALCARAZ MONDRAGON EDUARDO

ASESOR. PROF. H.C. DRES. ENRIQUE DIAZ ARANDA

CIUDAD UNIVERSITARIA. FEBRERO DE 2007.



A Dios, esencia

A la Universidad Nacional Autonoma de México, que a través de la Facultad de
Derecho y del Instituto de Investigaciones Juridicas constituyen el fiel pilar de los
ideales revolucionarios y de las luchas sociales, ya que sin ella, nada hubiera sido
posible

A mis padres, Edith Mondragén y Humberto Alcaraz, mas que por darme la vida,
por sostenerla con el mas grande y dedicado de sus esfuerzos

A la por siempre admirada, querida e inigualable maestra de vida y academia,
Marta Morineau lduarte, in memoriam

Al doctor Enrique Diaz-Aranda, por su amistad e instruccion en los caminos de la
investigacion, su apoyo y tiempo vertido en lo personal y en lo académico

Con especial afecto, admiracion e infinito agradecimiento a la doctora Olga Islas
de Gonzalez Mariscal, quien ha depositado su confianza en mi, y de quien dia a
dia he aprendido lo bello de la investigacion, del trabajo, en fin, de la vida

Al doctor Fernando Serrano Migallon, de quien admiro la sencillez, calidad
humana y afilada intelectualidad, pero sobretodo la veracidad de su amistad

Al doctor Sergio Garcia Ramirez, con mi admiracion y agradecimiento por sus
ensefianzas e incondicional apoyo

A la doctora Nuria Gonzalez Martin, por su confianza y apoyo, pero sobretodo, por
su amistad

A la doctora Ingrid Lilian Brena Sesma, por sus finas atenciones
Al doctor Diego Valadés, quien es, sin duda, una de las personas mas brillantes
que he conocido y de quien he recibido la oportunidad de trabajar en el Instituto de

Investigaciones Juridicas

Al doctor José Maria Serna de la Garza, por su incondicional apoyo y gran calidez
humana

Al doctor Jorge Fernandez Ruiz, de quien he aprendido lo sencilla que es la vida
Al doctor Juan Vega Gomez, por su amistad y apoyo

Al doctor Carlos Natarén Nandayapa, por la oportunidad de conocer aspectos
torales de la academia



Al doctor Ricardo Méndez Silva, por su apoyo
A la doctora Maria Elena Mansilla y Mejia, mujer notable, admirada y querida
A la licenciada Irma Griselda Amuchategui, por la amistad

Al maestro Rafael Rocher Gémez, por su amistad, por el afecto obtenido y por sus
ensefianzas

Al licenciado Fausto Ledesma Rocher, también por su especial apoyo
Al maestro Carlos Humberto Reyes Diaz, por sus ensefianzas
A la licenciada Leticia Vargas Casillas, colega en cuestiones laborales complejas

A los doctores David Cienfuegos Salgado y Alejandro Lopez Olvera, por sus finas
atenciones

A mi gran amigo de siempre, Luis Chernisky Fridman, por su gran fortaleza,
integridad y calidez humana

A mis amigos del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, en especial a
Monica Cruz, Edith Cuautle, Vanessa Diaz, Maria José Franco, Noemi Elena
Ramén, Alberto Arellano, Victor Garcia, Filiberto Otero, Luis Salgado y Javier
Santiago, que constituyen, en conjunto, mi familia “ampliada”

A mi amiga Julieta Rojas Castell

Al licenciado Angel Pedraza Lépez, por la inigualable ayuda en la realizacion de mi
tesis

A los futuros licenciados en derecho Christian I. Cedillo Gonzalez y Ubaldo Irvin
Ledn Fuentes, por su sencillez y amistad

A Rodrigo Martinez Martinez, por la autenticidad de su amistad desde la infancia

A Cecilia Garcia, del Instituto de Investigaciones Juridicas, de quien solo he
obtenido buenas cosas

A la sefiora Asminda Manjarrez Sol6rzano, también del Instituto de Investigaciones
Juridicas, por su amistad

A mis primos Yanet Mondragon, Fabiola Hernandez, Alma Hernandez y Manuel
Hernandez, que en gran medida han sido soporte de mi vida



EL TRAFICO ILICITO DE MIGRANTES EN MEXICO

INDICE. ... ..ottt ettt et s et eae e s s e esna s eanaeas I
INDICE DE ABREVIATURAS ..ot s v s e sen e A%
INTRODUGCCION ...t en e s 1
CAPITULO PRIMERO. EL PROBLEMA DEL TRAFICO ILICITO DE MIGRANTES
ENMEXICO ...ttt en e seneeneeans 3
|. Determinacion del vocablo “Trafico ilicito de migrantes”. ..........cccccoiiiiiiiiinnnns 3
A. GramatiCalMmeENnte. ... e e 3
B BN L@ 1Y, e e 3
C. En los tratados internacionales. ... 4
[I. Las estadisticas €N MEXICO. .........uuuiiiiiiiiiiiiiiiiie e 5
lll. La importancia para el Estado Mexicano del fenémeno de la migracion. ........... 11
IV. La politica del Estado Mexicano respecto al trafico ilicito de migrantes. ............ 14
CAPITULO SEGUNDO. LA REGULACION DEL TRAFICO ILICITO DE MIGRANTES
EN MEXICO ...ttt sttt ettt s 20
I. La jerarquia de normas en el sistema juridico mexicano...............ccccceeeeeeeeeeeeeenn. 20
II. Ley General de PObIaCiON............ouuiiiiiiiiiie e 21
A. Analisis dogmatico del delito previsto en el articulo 138 de la Ley General de
PODIACION. ...t 23
O] g To [F T3 ¢= T { o] o= TR PRPSPPRRPR 23
a) Clasificacion del articulo 138 de la Ley General de Poblacion respecto de las
clases de condUCa-tiPICA. ........couuuiiii i 26
i. Conducta-tipica de mera conducta y de resultado. ............oouvevviiiiiiiiiiiiiiiiieiieeeee, 26
ii. Conducta-tipica instantanea y permanente. ...........ccccccoeiiiiiiiiiie e 27
iii. Conducta-tipica de accidn y de omision. ..........ccoooiiriiiiiiiiieeee e 28
iv. Conducta-tipica NUNCA CUIPOSA. .....ccuuiiiiiiieeii e 28
v. Conducta-tipica de lesion y de peligro...........ceeeeiiiiiiiiiieiee e 28
vi. Conducta-tipica consumada y de imperfecta realizacion (tentativa)..................... 29
vii. Conductas-tipicas comunes y eSpeciales. ...........cccuveiiiiiiiiiiiiiiiiieee e 29
D) TIPO ODJEIVO. ...t 30
i. Elementos objetivos de la conducta-tipiCa...........cooooiiiiiiiiie 30
ii. Elementos normativos expresos de la conducta-tipica............cccccoeeeiiiin. 31
iii. Elementos normativos implicitos de la conducta-tipica. ... 31
C) TIPO SUDJELIVO. ....eeeieei et ee e e e e e e e e e e e eeaaens 31
2. ANUAICIAAA. ...ceeeee e 33
a) Antijuridicidad fOrmal..............oeoiiii e 33
b) Antijuridicidad material................oooiiiiii e 34
c) Causas de JUSLIfiCaCION. ......cooviiiieiee e 34
I Legitima defenSa. . ......cooi e 35
ii. Estado de necesidad justificante. ..........cccooiiiiiiiiiie i 35
iii. Cumplimiento de un deber y ejercicio de un derecho. ............cccccoiiiiiiiiiiiiiinnnnnns 36
iV. Obediencia JErarqUICA. .........oouiiiiiiiiiiii e 36
v. Consentimiento del SUJELO PASIVO.........cciuuiiiiiie i 37

3. CUIPaDbIlidad........cooei e .37



a) Imputabilidad ... 38

b) Conciencia de la antijuridicidad...............cccooiiiiiiiiiiiic e 40
c) Causas excluyentes de la culpabilidad ... 40
(111 T=Te [ T = 1Y RPN 41
ii. Estado de necesidad exculpante............oooooeiiiiii i 41
iii. Error sobre la antijuridicidad..............ccoooiiiiiiiii 42
iV. Error de pronibDiCiON. ............uiiiiiiieeeeeeeee e 42
lll. Ley Federal contra la Delincuencia Organizada. ...........ccccccunimiiiieeeiniiiiieeeeenn 43
CAPITULO TERCERO. LA REGULACION DEL TRAFICO ILICITO DE MIGRANTES
EN ESTADOS UNIDOS DE AMERICA ..ot 49
|. Estadisticas importantes. ..o 52
[1. RegUIACION INTEINA........eeiiiiiii et e e 53
[11. La pOolitiCa MiIGratOrial.........ueueeeiiiiiiiiiiiiiieeeeee ettt ettt e e e e e e e e 61
CAPITULO CUARTO. INSTRUMENTOS INTERNACIONALES SOBRE TRAFICO
ILICITO DE MIGRANTES. ..ottt ee e 67

I. Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional.
..................................................................................................................................... 69
Il. Protocolo contra el Trafico llicito de Migrantes por Tierra, Mar y Aire, que
complementa la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada TransSNacioNal.............coovviiiiiiiiiiiie s 78
I1l. Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas, especialmente
mujeres y nifios, que complementa la Convencion de las Naciones Unidas contra la

Delincuencia Organizada TransSnacioNal.............ccceeveeiiiiiiiiiiiiiiiiieeeee e 89
IV. LOS CONVENIOS A€ DraCeroS. .......ouuuiiiiiiiee e 93
CAPITULO QUINTO. PROTECCION JURIDICA DE LOS DERECHOS HUMANOS DE
LOS MIGRANTES . . ..ottt re e e e e eeeeens 96
I. Situacion actual de los derechos humanos de los migrantes...........cccceeeeieiiinnnnne 100
A. Los derechos humanos de los migrantes en la Constitucion Politica de los Estados
UNIAOS MEXICANOS. ... .euuieiiiiiiiiiiiiititiiieeeieeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeaeaeeaaaaaaaaaaaaaaeaaeaaaaaaeas 100
B. Los derechos humanos de los migrantes y la Comision Nacional de los Derechos
HUMANOS. ...t e e et e e e e e e e e ee e e e eeeea e e e eeaaeaeees 105
Il. Proteccion internacional de los derechos humanos. El caso de los derechos
humanos de 10S MIgrantes. ... ..o 110
A. Declaracion Universal de Derechos HUMaNOS............ccuvvviiviiiiiiiiiiriieieeeieeeeeeeeee 111
B. Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre......................... 113
C. Convencion Americana sobre Derechos Humanos................cccccceeiii. 115
D. Convencion Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de Todos los
Trabajadores Migrantes y sus Familias.............cccci e 118
E. Declaracion sobre los Derechos Humanos de los Individuos que no son Nacionales
del Pais €N QUE VIVEN. ... .ttt a e e e e e ae e 122

F. Convenio sobre las Migraciones en Condiciones Abusivas y la Promocion de la
Igualdad de Oportunidades y de Trato de los Trabajadores Migrantes. Convenio

L TP 123
G. Declaracion sobre el Asilo Territorial..........c.eeveeeiiii i 125
H. Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados............cccooooi, 125
I. Convenio sobre los Trabajadores Migrantes. Convenio 97.............coooeeeiiiiciiiiines 127

J. Disposiciones Suplementarias (1975) del Convenio sobre los Trabajadores
Migrantes. CONVENIO 07 ......o.ooiiiiiiie e o 128



K. Convencion sobre la Condicion de los Extranjeros..............cooooeeeeiiiiiiieicceeeeee, 129
I1l. Instancias externas mexicanas para la proteccion de los derechos humanos de los

(001 To = 1) (= TP PR PRI 130
A. Corte Internacional de JUSHICIA...........o.uueiiiiieie e 131
B. Comision Interamericana de Derechos HUMaNoS............cooovveiiiiiiiciceieieeeeeeeee 132
C. Corte Interamericana de Derechos HUMANOS.............ooviiiiiieiiiieiiee e 133
CON CLUSIONES . ..o e et 136
P RO PUE ST A ..ottt et e e ea e 140

BIBLIOGRAFIA ... oo e e e, 142



EL TRAFICO ILICITO DE MIGRANTES EN MEXICO

INDICE. ... ..ttt ee ettt s sttt n e e seana s eanaeans I
INDICE DE ABREVIATURAS.........ooiieeeeeeeee et nennn e A%
INTRODUGCCION ...t n e 1
CAPITULO PRIMERO. EL PROBLEMA DEL TRAFICO ILICITO DE MIGRANTES
ENMEXICO ...ttt ee et en e n e eane e eeneeans 3
|. Determinacion del vocablo “Trafico ilicito de migrantes”. ..........cccccoiiiiiiiiinnns 3
A. GramatiCalMmeNnte. ............uuiiiiiiii e 3
B BN L@ 1Y, e 3
C. En los tratados internacionales. ..............ooooiiiiiiiii i 4
[I. Las estadisticas €N MEXICO. ..........ueiiiiiiiiiiiiiiiii e 5
Ill. La importancia para el Estado Mexicano del fenémeno de la migracion. ........... 11
IV. La politica del Estado Mexicano respecto al trafico ilicito de migrantes. ............ 14
CAPITULO SEGUNDO. LA REGULACION DEL TRAFICO ILICITO DE MIGRANTES
EN MEXICO ..ottt ettt ettt 20
I. La jerarquia de normas en el sistema juridico mexicano...............ccccceeeeeeeeeeeeeenn. 20
II. Ley General de PObIaCiON............ouuiiiiiiiiiie e 21
A. Analisis dogmatico del delito previsto en el articulo 138 de la Ley General de
(0] o] = Tex o T PP UUPPPRPPPP 23
L O7 ] g To [F T3 ¢= T {0 ] o= T PP UPPRRPR 23
a) Clasificacion del articulo 138 de la Ley General de Poblacion respecto de las
clases de condUCa-tiPICA. ........couiuiii i 26
i. Conducta-tipica de mera conducta y de resultado. ..........coovvviviiviiiiiiiiiiii, 26
ii. Conducta-tipica instantanea y permanente. ...........ccccccoiiiiiiiiiiieee e 27
iii. Conducta-tipica de accidn y de omision. ..........cccooiiiiiiiiiiiiiiie e 28
iv. Conducta-tipica NUNCA CUIPOSA. .....ccuiiiiiiiieeii e e 28
v. Conducta-tipica de lesion y de peligro...........ueueviiiiiiiiiieiee e 28
vi. Conducta-tipica consumada y de imperfecta realizacion (tentativa)..................... 29
vii. Conductas-tipicas comunes y eSpeciales. ...........cccueeiiiiiiiiiiiiiiiiiee e 29
D) TIPO ODJEIVO. ...ttt 30
i. Elementos objetivos de la conducta-tipica...........cocooiiiiiiiiee e 30
ii. Elementos normativos expresos de la conducta-tipica.............ccccoeeeiiiiiiiiinnnn. 31
iii. Elementos normativos implicitos de la conducta-tipica. ... 31
C) TIPO SUDJELIVO. ....eiiiiee ittt ee e e e e et eeaae s 31
2. ANUIIAICIAAA. ..o 33
a) Antijuridicidad fOrmal.............oeeiiii e 33
b) Antijuridicidad material...............ooooii e 34
C) Causas de JUSLIfiCaCION. ......cooviiiieiie e 34
i Legitima defenSa. . ... ..o 35
ii. Estado de necesidad justificante. ..........cccooiiiiiiiii i 35
iii. Cumplimiento de un deber y ejercicio de un derecho. ...............cooeiiiiiiiiiiiiiiieen, 36
iV. Obediencia JErarqUICA. .........oouviiiiiiiiiii e 36
v. Consentimiento del SUJELO PASIVO.........cciuuiiiiiie e 37

3. CUIPabIlidad. ..o .37



a) Imputabilidad ... ——— 38

b) Conciencia de la antijuridicidad...............ccccoiiiiiiiiiiii e 40
c) Causas excluyentes de la culpabilidad ............cccueiiiiiiiiii e 40
(111 T=Te [ T = 1Y YRR 41
ii. Estado de necesidad exculpante...........cooovviiiiiiiiiii s 41
iii. Error sobre la antijuridicidad.............cccoooiiiiiiic 42
iV. Error de pronibDiCiON. ............ueiiiiiieeeeeeee e 42
lll. Ley Federal contra la Delincuencia Organizada. ...........ccccccciiiiiiiiiniieinniiieeeen 43
CAPITULO TERCERO. LA REGULACION DEL TRAFICO ILICITO DE MIGRANTES
EN ESTADOS UNIDOS DE AMERICA........coovoeieee ettt 49
|. Estadisticas importantes. ..o 52
[1. RegUIACION INTEINA...... .o e e 53
[11. La pOolitiCa MiIgratOrial.........uuuuieeieeiiieiieiiieeeeee ettt a e 61
CAPITULO CUARTO. INSTRUMENTOS INTERNACIONALES SOBRE TRAFICO
ILICITO DE MIGRANTES. ...ttt oottt ettt e, 67

I. Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional.

Il. Protocolo contra el Trafico llicito de Migrantes por Tierra, Mar y Aire, que
complementa la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada TransNacioNal.............coouviiiiiiiiiiiie s 78
I1l. Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas, especialmente
mujeres y nifios, que complementa la Convencion de las Naciones Unidas contra la

Delincuencia Organizada Transnacional.............cceeevveviiiiiieiiiiieieeeeee e 89
IV. LOS CONVENIOS A€ DraCeroS........ouuuiiiiiiiee e e 93
CAPITULO QUINTO. PROTECCION JURIDICA DE LOS DERECHOS HUMANOS DE
LOS MIGRANTES . . ..o e e e ees 96
I. Situacion actual de los derechos humanos de los migrantes..........ccccceeeeviiniinnnnns 100
A. Los derechos humanos de los migrantes en la Constituciéon Politica de los Estados
UNIAOS MEXICANOS. ... euuieuuiiiiiiiiiiieiiiiiieeteeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeaeeeaeaaaaaaaaaaaaaaaaaaaaeaaeaaaaaneas 100
B. Los derechos humanos de los migrantes y la Comision Nacional de los Derechos
HUMANOS.....cceee ettt e e e et e e e e e et e e e e e eeat e e e seaaeaaees 105
Il. Proteccion internacional de los derechos humanos. El caso de los derechos
humanos de 10S MIgrantes. .. ... ..o 110
A. Declaracion Universal de Derechos HUMaNOS............ccvvviiiiiiiiiiiiiieiieieieieeeeeeeeee 111
B. Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre......................... 113
C. Convencion Americana sobre Derechos Humanos.................cccccoeeeiiieeeeeee. 115
D. Convencion Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de Todos los
Trabajadores Migrantes y sus Familias. ... 118
E. Declaracion sobre los Derechos Humanos de los Individuos que no son Nacionales
del Pais €N QUE VIVEN. ... .ttt e e e e e e e e e aa e 122

F. Convenio sobre las Migraciones en Condiciones Abusivas y la Promocion de la
Igualdad de Oportunidades y de Trato de los Trabajadores Migrantes. Convenio

L TR P PR 123
G. Declaracion sobre el Asilo Territorial..........cc.eeeeieiieriiii e 125
H. Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados..........ccccvvviiiiii, 125
I. Convenio sobre los Trabajadores Migrantes. Convenio 97............coccoeeeiiiiciiiinnene 127

J. Disposiciones Suplementarias (1975) del Convenio sobre los Trabajadores
Migrantes. CONVENIO 07 ......oeeeiiiiiiieiee e o 128



K. Convencion sobre la Condicion de los Extranjeros............ccooooeiiiiiiiiiicicccccc, 129
I1l. Instancias externas mexicanas para la proteccion de los derechos humanos de los

g0 To = 1) (= T TP 130
A. Corte Internacional de JUSHICIA...........couueiiiiiiiiie e 131
B. Comision Interamericana de Derechos HUMANOS...........ccoooviiiiiiiiiiiiieeeee e, 132
C. Corte Interamericana de Derechos HUMANOS.............ceiviieiieiiiiiiiieeeeeeeee e, 133
CON CLUSIONES. ..o e e 136
P RO PUE ST A ..ot ea e 140

BIBLIOGRAFIA ... oo e 142



INTRODUCCION

El fendmeno de la migracién en el plano internacional ha alcanzado caracteristicas
impresionantes. Ejemplo de ello lo constituyen las muertes de migrantes en las
fronteras de cualquier pais, y de un modo profundamente marcado, en la frontera
norte de los Estados Unidos Mexicanos.

Hasta la fecha, ha quedado claro que los gobiernos del continente americano, en
donde existe una cantidad importante de migracién hacia otros paises y en
especial, hacia los Estados Unidos de América, han seguido en gran medida la
politica exterior de este pais, dejando por un lado a los tratados internacionales
referidos al trafico de personas, las legislaciones internas sobre el trafico ilicito de
migrantes, los acuerdos bilaterales sobre migracién y la llamada seguridad
fronteriza.

Es por ello, que al ser el derecho un medio para hacer frente a los problemas que
se presentan en las naciones y entre ellas, afectando directamente a sus
integrantes, he decidido realizar un estudio juridico, social y de politica criminal
con el objetivo de encontrar soluciones y alternativas para combatir el trafico ilicito
de migrantes a partir de los medios juridicos y politicos existentes, para contar con
elementos suficientes para proponer una solucién al caso motivo de esta
investigacion.

El primer Capitulo, inicia con la determinacion del vocablo “trafico ilicito de
migrantes” gramaticalmente, en la ley y en los tratados internacionales.
Posteriormente, se presentan diversas estadisticas relacionadas con la emigracion
de mexicanos a distintos paises, en especial, a los Estados Unidos de América,
asi como de la incidencia delictiva nacional en el afio de 2005, para poder conocer
las violaciones hechas en contravencion con la Ley General de Poblacién y la Ley
Federal contra la Delincuencia Organizada que son las directamente relacionadas
con el tréfico ilicito de migrantes.

Asimismo, se realiza un estudio de la importancia para el Estado Mexicano del
fendbmeno de la migracion y por consiguiente, de la politica que el Estado
Mexicano ha llevado a cabo respecto del trafico ilicito de migrantes, para ver si



esta Ultima ha dado respuesta al fendmeno migratorio, y con ello, de manera
directa al trafico ilicito de migrantes.

En el segundo Capitulo, se realiza el estudio del trafico ilicito de migrantes en los
Estados Unidos de América, con el fin de conocer la perspectiva de aquél pais: su
cosmovision del problema. Asi, se contard con una vision estadistica de la
situacién actual de la inmigracién y emigracién tanto legal como ilegal de personas
en aquél pais, para poder dimensionar el problema que enfrentan. También, se
analizara la regulacién juridica interna que en ocasiones se encuentra a la par de
la politica migratoria en las fronteras de los Estados Unidos de América.

En el tercer Capitulo se efectua un andlisis de la situacién actual del trafico ilicito
de migrantes en los Estados Unidos Mexicanos, a partir de la jerarquia normativa
en el sistema juridico mexicano, para con ello, analizar los dos ordenamientos
principales que se refieren la conducta delictiva a analizar: la Ley General de
Poblacién en el articulo 138 y la Ley Federal contra la Delincuencia Organizada,
en especial, en sus articulos 1 a 5.

En el Capitulo cuarto, una vez realizado el analisis de los sistemas juridicos y de
politica criminal tanto en los Estados Unidos de América, como en los Estados
Unidos Mexicanos, analizaré los instrumentos internacionales sobre trafico ilicito
de migrantes, tanto los firmados y ratificados por México — en el que se realizara
especial énfasis— como en los que Estados Unidos de América es parte.

Uno de los aspectos basicos, tanto filoséficos como juridicos de la situacion
migratoria es, sin duda, la proteccion juridica de los derechos humanos de los
migrantes, por lo que realizaré en el capitulo quinto, un andlisis de la situacién
actual de esas prerrogativas fundamentales, asi como la proteccion internacional
de las mismas y de las instancias internas y externas mexicanas para su
proteccidn, ya sea de nacionales o de extranjeros.

Finalizaré realizando Conclusiones sobre la problematica y situacion actuales del
trafico ilicito de migrantes en nuestro pais y en los Estados Unidos de América,
presentando posteriormente, la propuesta surgida a partir de las conclusiones
vertidas al final de la tesis, con el fin contribuir a mejorar la situacién de este sector
en gran medida desprotegido.



CAPITULO PRIMERO. EL PROBLEMA DEL TRAFICO ILICITO DE
MIGRANTES EN MEXICO.

I. Determinacién del vocablo “Trafico ilicito de migrantes”.
El vocablo “trafico ilicito de migrantes” ha tenido gran inquietud en todo el

ambito juridico. Es por ello que haré un andlisis desde tres perspectivas para
lograr delimitar el contenido del término en estudio: a) gramaticalmente, b) en la

ley y, por ultimo: ¢) en los tratados internacionales.

A. Gramaticalmente.
i. ElI Real Diccionario de la Lengua Espafola por trafico entiende: “1. accion de

traficar 2. Circulacion de vehiculos por calles, caminos, etc. 3. Por ext.,
movimiento o transito de personas, mercancias, etc., por cualquier otro medio
de transporte”

ii. Por ilicito, siguiendo la misma fuente, sefala que proviene: “(Del lat. lllicitus.)
adj. No permitido legal o moralmente.”

iii. Por migrante se presenta un caso especial, ya que es un término que
gramaticalmente no existe en el diccionario. Sin embargo, generalmente se
utiliza como referencia para denominar tanto actos de inmigracion como de
emigracion de personas.

Por las consideraciones anteriores, se puede deducir que gramaticalmente el
trafico ilicito de migrantes significa el “transito de personas, por cualquier medio
de transporte, no permitido legal o moralmente para inmigrar o emigrar de un

pais a otro.”

B. En la ley.
En el sistema juridico mexicano, el trafico ilicito de migrantes se encuentra

regulado principalmente en la Ley General de Poblacién,? remitiéndose los
demas ordenamientos juridicos nacionales al articulo 138 de la ley citada.

Asi, el primer péarrafo del articulo 138 de la Ley General de Poblacion sefala
“[...] @ quien por si o por interp@sita persona, con propdésito de trafico, pretenda
llevar o lleve a mexicanos o extranjeros a internarse a otro pais, sin la

documentacion correspondiente.” El segundo pérrafo dispone “[...] a quien por

' Real Diccionario de la Lengua Espanola, Real Academia Espafola, 22.2 edicién, Madrid:
Espasa Calpe, 2001.
? Publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 7 de enero de 1974.



si o por medio de otro u otros introduzca, sin la documentacion correspondiente
expedida por autoridad competente, a uno o varios extranjeros a territorio
mexicano o, con propdésito de trafico, los albergue o transporte por el territorio
nacional con el fin de ocultarlos para evadir la revisién migratoria.”

Como se puede observar, el articulo citado en el parrafo anterior contiene las
dos acepciones gramaticales sobre migracién, es decir: la inmigracion y
emigracion de personas de un pais a otro.

Por tanto, para el sistema juridico mexicano el trafico ilicito de migrantes
consiste en “pretender llevar o llevar a mexicanos o extranjeros a internarse a
otro pais, sin la documentacion correspondiente asi como introducir por si o por
medio de otro, sin la documentacién correspondiente expedida por autoridad
competente, a uno o varios extranjeros a territorio mexicano o, con propdsito de
trafico, los albergue o transporte por el territorio nacional con el fin de ocultarlos

para evadir la revision migratoria.”

C. En los tratados internacionales.
El instrumento internacional que expresamente se refiere al tréfico ilicito de

migrantes es el Protocolo contra el Trafico llicito de Migrantes por Tierra, Mar y
Aire, que complementa la Convencion de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional.

Este Protocolo fue firmado por México el 13 de diciembre de 2000 vy, entrd en
vigor en nuestro sistema juridico, al igual que el otro que complementa a la
Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional ya que fue publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 10
de abril de 2003.

En el articulo segundo de la Convencidn en cita se menciona que “El propésito
del presente Protocolo [contra el Trafico llicito de Migrantes por Tierra, Mar y
Aire, que complementa la Convencion de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional] es prevenir y combatir el trafico ilicito
de migrantes, asi como promover la cooperacion entre los Estados Parte con
ese fin, protegiendo al mismo tiempo los derechos de los migrantes objeto de

dicho trafico.”



El articulo tercero es de gran importancia, puesto que en él se adopta a nivel
internacional una denominacion y definicién sobre el trafico ilicito de migrantes.
Asi,
“Para los fines del presente Protocolo:

a) Por tréafico ilicito de migrantes se entendera la facilitacion de la
entrada ilegal de una persona en un Estado Parte 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.”

Il. Las estadisticas en México.
Para el estudio de las estadisticas en nuestro pais, utilizaré las realizadas por

el Instituto Nacional de Estadistica e Informatica (INEGI) y por la Procuraduria
General de la Republica con el fin de contar con cifras de caracter oficial.

Datos muy importantes se contienen en los indicadores de la poblacion
residente en Estados Unidos de América, durante el tiempo comprendido entre
1970 y el afo 2000, puesto que el numero de emigrantes hacia dicho pais se
incrementd de 760 (en miles de personas) en 1970 a 8 527 (miles de personas)
en el 2000, yendo de 1.6 por ciento a 8.7 por ciento respectivamente. Esta

informacién la confirmamos con la siguiente gréfica:

Grafica 1. Indicadores seleccionados de la poblacién nacida en México
residente en Estados Unidos de América, 1970 a 2000°

Indicador 1970 1990| 2000

Poblacién nacida en México residente en Estados Unidos de 760|| 4766/ 8 527

América (miles de personas)

Porcentaje de poblacién nacida en México residente en 1.6 5.9 8.7
Estados Unidos de América

Porcentaje de poblacidon masculina nacida en México residente || 48.9]| 55.1| 53.9
en Estados Unidos de América

Porcentaje de poblacién femenina nacida en México residente 511 44.9| 46.1

en Estados Unidos de América

Indice de masculinidad de la poblacién nacida en México 95.6/ 122.9| 116.9

% hitp://www.inegi.gob.mx/est/contenidos/espanol/rutinas/ept.asp?t=mpob658&c=3242. Lunes 20
de marzo de 2006.




residente en Estados Unidos de América

FUENTE: |[Mexican Ministery of Foreign Affairs-U.S. Commission on Immigration
Reform Washington, D. C. Mexico-United States Binational Migration
Study. Migration between Mexico and the United States. Austin, U.S.A.,
1998.

U.S. Department of Commerce. Bureau of the Census. Census 2000.

Otro dato de relevancia se encuentra en cuanto al sexo de los emigrantes a los
Estados Unidos de América, ya que en ellos se revela que uno de los motivos
principales de la emigracion de mexicanos a ese pais se da por fines de
trabajo, dada la situacion econémica que impera en nuestro pais. “Hay acuerdo
general, en que la determinacibn de emigrar obedecié a razones de
mejoramiento econémico. Como uno de los entrevistados lo observa [...] ‘mi
nivel econémico es muy bajo aqui.”* Como se puede advertir, la diferencia
entre hombres y mujeres emigrantes es en poco mas del cincuenta por ciento,
debido a la naturaleza de los trabajos que se desempefian, como son los

jornaleros, los jardineros, albariles, etcétera.

Grafica 2. Poblacion emigrante con destino a Estados Unidos de
Ameérica por periodo segln sexo, 1990 a 1995 y 1995 a 2000°

Periodo Total Hombres| Mujeres|
1990-1995 1737 520 1203 810 533 710
1995-2000 1 500 321 1132 637 367 684

FUENTE: |INEGI. Conteo de Poblacién y Vivienda, 1995. Base de datos.
INEGI. X/l Censo General de Poblacion y Vivienda, 2000. Base de datos

de la muestra censal.

Las cifras concernientes a la emigracién por entidad federativa resultan
importantes en cuestion de la fuerza de trabajo requerida por Estados Unidos y
por la situacion econdmica que guardan los Estados de la Republica Mexicana
como irrefutable reflejo de la desigualdad social e inequitativa distribucion de la

* David, Pedro R., Lucero Palma, Miguel, et. al., Migracion, desarrollo y delito. 4 ensayos,
Centro Editorial Universitario, Universidad Auténoma de Ciudad Juarez, México, 1982, p. 7.

® http:/www.inegi.gob.mx/est/contenidos/espanol/rutinas/ept.asp?t=mpob66&c=3243. Lunes 20
de marzo de 2006.




riqueza. Los Estados de la Republica Mexicana que en anos pasados han sido
comprendidos dentro de la region histérica como exportadores de mano de
obra a Estados Unidos de América estan formados por “Jalisco, Michoacan,
Guanajuato, Zacatecas, Durango, San Luis Potosi y tres entidades menores en
tamafo y en aporte migratorio, pero comprendidas geograficamente en la
regién: Aguascalientes, Nayarit y Colima [...] De ellos, Jalisco, Michoacan,
Guanajuato, Durango y Zacatecas, figuran en todas las estadisticas
migratorias, es decir, son de los que se han reportado migrantes de manera
permanente a lo largo de los Gltimos 100 afios.”
Actualmente —hasta el afio 2000, del que se tienen cifras exactas—Ilos Estados
de la region historica siguen siendo los principales origenes de flujo migratorio,
ya que “la emigracién suele iniciarse con una intervenciéon externa que pone en
marcha el reclutamiento y luego, si persiste la demanda y la zona de expulsion
tiene mano de obra que ofertar, el proceso se sostiene por si mismo, mediante
un complejo sistema de redes de relaciones sociales.””

Grafica 3. Poblacién emigrante a Estados Unidos de América por

entidad federativa segun sexo, 2000°

[Entidad federativa [Total IHombres  |Mujeres

Estados Unidos Mexicanos 1569 157 1181 755 387 402
Aguascalientes 25 766 21713 4 053
Baja California 22613 13 645 8 968
Baja California Sur 2 360 1646 714
Campeche 2192 1677 515
Coahuila de Zaragoza 21 581 15 275 6 306
Colima 12 581 8 835 3746
Chiapas 9275 7 461 1814
Chihuahua 49 722 32125 17 597
Distrito Federal 59 368 38 957 20 411
Durango 42 307 30 871 11 436

® Durand, Jorge y Massey, Douglas S., Clandestinos. Migracidn Meéxico-Estados Unidos en los
albores del siglo XXI, Universidad Autonoma de Zacatecas-Miguel Angel Porria (editores),
México, 2003, p. 72.

" Ibidem, p. 75.

® http:/www.inegi.gob.mx/est/contenidos/espanol/rutinas/ept.asp?t=mpob67&c=3244. Lunes 20
de marzo de 2006.




Guanajuato 163 338 136 750 26 588
Guerrero 73 215 52 706 20 509
Hidalgo 60 817 50 320 10 497
Jalisco 170 793 122 747 48 046
México 127 425 97 245 30 180
Michoacan de Ocampo 165 502 128 034 37 468
Morelos 44 426 31 525 12 901
Nayarit 25 303 18 529 6774
Nuevo Leodn 33 066 20919 12 147
Oaxaca 55 839 43 251 12 588
Puebla 69 775 53 453 16 322
Querétaro Arteaga 24 682 21 634 3048
Quintana Roo 2496 1 581 915
San Luis Potosi 61 757 48 299 13 458
Sinaloa 34 662 24 138 10 524
Sonora 13676 8 596 5080
Tabasco 3 597 2 804 793
Tamaulipas 32 665 21415 11 250
Tlaxcala 8 541 6 645 1 896
Veracruz de Ignacio de la Llave 78 347 62 046 16 301
Yucatan 5839 4 644 1195
Zacatecas 65 631 52 269 13 362
FUENTE: INEGI. X/l Censo General de Poblacién y Vivienda, 2000. Base de datos de
la muestra censal.

Por lo que corresponde a la condicion de retorno —en la que se toma en cuenta
a algunos mexicanos que en el momento de realizacién de la encuesta se
encuentran en territorio mexicano, sin que ello signifique que permanentemente
residiran en el pais— se tienen cifras bastante bajas, en relacion con el total de
los emigrantes a los Estados Unidos de América. También se observa un
descenso en el porcentaje de mexicanos de retorno respecto de 1990-1995
(22.5% total) y 1995-2000 (16.6% total).

En relacion con los emigrantes con la condicidon de no retorno, las cifras se
mantienen relativamente estables, con un total de 77% para los afos 1990-
1995 y 77.2% en términos totales para 1995-2000.



Lo anterior, se confirma con la grafica siguiente:

Grafica 4. Porcentaje de la poblacion emigrante a Estados Unidos de
América por condicién de retorno segun sexo, 1990 a 1995 y 1995 a
2000°

Condicién de | 1990-1995 I 1995-2000 |
retorno Total Hombresl Mujeres| Total Hombres| Mujeres‘

De retorno 22.5 22.4 22.9| 16.6 17.2 14.8
De no retorno 77.0 771 76.7| 77.2 76.5 79.1

FUENTE: |INEGI. Conteo de Poblaciéon y Vivienda, 1995. Base de datos.
INEGI. X/l Censo General de Poblacion y Vivienda, 2000. Base de datos

de la muestra censal.

Es importante sefalar la incidencia delictiva en contravencion a las normas

tipificadas por la Ley General de Poblacion, ya que en este ordenamiento se

encuentra regulado el trafico ilicito de migrantes.

Por lo que respecta a los delitos cometidos en contravenciéon a la Ley General

de Poblacion, se observa que la incidencia delictiva correspondiente del 1° de
enero al 31 de diciembre de 2005 es del 2%, respecto de otros delitos:'®

Grafica 5. Incidencia delictiva nacional, 1 de enero a 31 de diciembre de

Incidencia delictiva Nacional, 1 de enero a 31 de diciembre de
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En lo relacionado a la incidencia delictiva, se observa un aumento considerable
de 1997 al 2005, siendo en 2004 donde encontramos mayor incidencia en los
delitos cometidos en contravencién con la Ley General de Poblacién.'

INCIDENCIA DELICTIVA 2005

Enero - Diciembre|
Concepto 1997 1998 | 1999 | 2000 | 2001 | 2002 | 2003 | 2004 2005

Delitos contra la Salud

Produccion 255 212) 455 351 261 362 415 364 257
Transporte 19501 1,411 1,899 1,678 1,174 1,044 gg7] 1015 836
Trafico 341 281 397 363 214 143 197 117 104
Comercio 474 609 1,008 858 929 1,237) 2 158 2,955 4,280
Suministro 313 708 1,089 1,919 429 375 303 425 474
Posesion 12,501/13,237]15,407/16,505(18,350|18,29501 595/19,795 29,131
Otros 5,237 3,171| 2,901| 2,538 1,875 2,132 3 080| 4,044 3,821
Total 21,071/19,62923,15624,212123,23223,588,28,64528,715 38,903

Delitos Diversos

Ley Federal contra las Armas de Fuego y Expl 13,852/14,761/15,71916,76516,331/16,0801 5 123/14,145 13,719
Instituciones Bancarias 393 319 443 596 417 318 449 576 977
Fiscales 1,012} 1,553 1,057 1,271 1,526 1,530 2 178| 1,669 1,087
Patrimoniales 6,235 9,491/ 9,328(12,287/10,179| 8,123 7 662 9,061 8,366

" Idem.



/Ambientales 577 848 1,148 1,192 1,201 1,360 1 400| 1,376 1,433
Propiedad Intelectual e Industrial 704 697) 732 672 561 783 1,091 1,387 1,056
Servidor Publico 1,181 994) 1,227 1,304 1,321| 1,401| { 596 1,803 1,319
iAsociacion Delictuosa 7 76 58 48 271 100 39 17 6l
Robo en Carretera 1,562 1,264 294 254 149 30 49 24 7
Ley General de Poblacion 1,425 1,450) 1,526( 1,931 1,821| 1,568 2 020| 2,364 2,024
IAtaques a las Vias Generales de Comunicacion 1,886( 2,248| 1,943 1,797 1,763 1,813 1 394 1,361 1,013
Culposos por Tréansito de Vehiculos 2,874 2,644 1,593 839 598 409 319
Ley Federal contra la Delincuencia Organizada 217) 447 69 881 611
Delitos Electorales 250 486 852 418 414 1,155 614 478
Otras Leyes Especiales 889 984 764 779 1440 855 1,217
Otros 23,944P1,277115,28914,972112,593/14,720/15,74316,282 16,095
[Total 52,84255,23753,01357,56950,88150,21552,585/52,824| 50,627,
[Total General 73,913)74,866}76,169‘81,781‘74,113\73,803|a1,230|a1,539| 89,530

lll. La importancia para el Estado Mexicano del fenémeno de la migracion.
A lo largo de la historia se confirma que uno de los fines principales del Estado

— en concreto de un Estado social y democratico de derecho—es la
prosperidad de sus habitantes mediante el bien comin.'? Por ello, ante la alta
emigracion de mexicanos a los Estados Unidos de América, los riesgos ante
los que se enfrentan, el elevado numero de muertes ocurridas —tan solo en el
afno 2000 se contabilizaron 383 decesos, en 2001, 336, en 2002, 320 muertes,
en el 2003, 340 y hasta el 23 de agosto de 2004 se tenian contabilizados 267
decesos—'"2 y de las innumerables violaciones de los derechos humanos de los
migrantes, se genera una importancia que recae en el aspecto social,
economico y politico, trascendiendo incluso al plano de la seguridad nacional.

Lejos de solucionarse el problema de muertes de emigrantes mexicanos a los
Estados Unidos, se observa que los decesos de ellos van en aumento; tan sélo
del 1° de enero al 11 de agosto de 2006, las muertes de mexicanos en la
frontera con los Estados Unidos, llegé a 291 personas, segun datos de la
Secretaria de Relaciones Exteriores de nuestro pais, donde la zona de mayor
riesgo es el corredor del desierto Sonora-Arizona, en la que han fallecido en el
mismo lapso de tiempo 143 connacionales, seguida por la frontera con el

'2 Respecto al bien comtn como fin del Estado, tenemos a Platon y a Santo Tomas de Aquino.
El Estado “no tiene un fin en si mismo considerado, pero si posee fines y debe procurar directa
o indirectamente, todos los recursos materiales o culturales que posibiliten el desarrollo integral
de la persona humana” en Gonzalez Gonzalez, Maria de la Luz, Valores del Estado en el
pensamiento politico, 22 edicién, Mc. Graw Hill, México, 1997, p. 311.

'3 hitp://www.stopgatekeeper.org/Espanol/muertes.htm,




Estado de Texas, con 90 mexicanos muertos, California con 42 y Nuevo
México con 16."

No debemos olvidar la inmigracion que en nuestro pais se presenta debido al
transito de inmigrantes procedentes de paises centroamericanos y
sudamericanos, que generan conflictos en los sectores social, econémico,
cultural e incluso politico.

Respecto a la inmigracion —y posterior emigracién hacia Estados Unidos de
América—de personas centroamericanas, “La Delegacion Regional del Instituto
Nacional de Migracion reconoce que a lo largo de sus mas de 500 kildmetros
de frontera, compartida con el Estado de Quintana Roo, mas de 70, 000
centroamericanos son detenidos cada afo en territorio mexicano, a una media
de 200 por dia, y deportados a su pais.”’

En el aspecto social de la emigracion, se encuentra la separacion familiar que
en muchas ocasiones llevan a una desintegracion del nucleo social.

Quiza el aspecto econdmico es el preponderante en la migracion en México.
Conviene senalar que nuestro pais, durante 2004, fue el segundo receptor de
remesas a nivel mundial.'®

Durante 2005 las remesas “registraron un incremento de 20.6% contra los
recursos que se obtuvieron en 2004, periodo en el cual México capté 16 mil
612 millones de délares, seglin Banxico.”’

En el aspecto de politica internacional, también se encuentra gran importancia
en las relaciones con nuestro principal socio comercial: los Estados Unidos de
Ameérica, debido a que se crean conflictos binacionales en torno a la migracion.
Ejemplo de ello seria la propuesta de reformas a la ley de inmigracién de
Estados Unidos en la que se ha autorizado la creaciéon de un muro fronterizo, o
los temas torales tratados en cualquier reunion bilateral México-Estados Unidos
de América, como lo fue la XLV Reunién Interparlamentaria México-EU de 2 y 3
de marzo de 2006, cuyas discusiones fueron sobre migracién y seguridad

fronteriza.

' Gémez Quintero, Natalia, El Universal, viernes 11 de agosto de 2006, Nacion, pagina 1.

1% Yanez Centeno, Francisco, E/ Plan Puebla-Panama, en Migracién, Comisién Nacional de los
Derechos Humanos, serie: Transicion democratica y proteccién a los derechos humanos,
México, 2004, p. 17.

'® Cfr. Jornada, miércoles 6 de abril de 2005, portada.

' El Universal, miércoles 1° de febrero de 20086, finanzas, p. 1.



También se tiene el Plan de Accion que se cred en el marco de la Alianza para
la Seguridad y la Prosperidad en marzo de 2005, donde “el Secretario de
Gobernacién de México, Carlos Abascal, y el Secretario del Departamento de
Seguridad Interna de los Estados Unidos (DHS), Michael Chertoff, se reunieron
[...] en la ciudad fronteriza de Brownsville, en el Estado de Texas, para suscribir
un Plan de Accién para combatir la violencia e incrementar la seguridad publica
en la frontera entre los dos paises. Este compromiso entre las dos naciones
servird para fortalecer los mecanismos de coordinacién entre las autoridades
federales de los dos paises en la frontera para responder a situaciones de
violencia y criminalidad; que contempla desde cruces involuntarios de
autoridades hasta incidentes de violencia que representan una amenaza para

todos aquellos que viven, trabajan y transitan en la zona fronteriza.”'®

IV. La politica del Estado Mexicano respecto al trafico ilicito de migrantes.
Se puede afrimar que histéricamente el Estado Mexicano no ha tenido una

politica migratoria que dé respuesta al problema de la migracion. Asi, “la
estrategia que siguid el gobierno de México con respecto al fendbmeno
migratorio fue precisamente la no formulacion de una politica que diera
respuesta a este problema. Hasta el ano 2000, la postura del gobierno
mexicano provenia de los presidentes de la Republica y de los lideres del
poder Legislativo”.'

El trafico de migrantes es consubstancial al fendmeno migratorio, pues sin éste
no se da aquél. Es por ello, que al no contar con una politica migratoria no se
puede concebir una politica especifica contra el trafico ilicito de migrantes.

Al no contar el gobierno mexicano con una politica que tenga como finalidad el
combate especifico al trafico ilicito de migrantes, se genera que la politica
migratoria de los Estados Unidos de América influya —y sea la Unica—que
opera en nuestro pais.

Ante ello, las medidas de control fronterizo han demostrado ser “profundamente
insuficientes, pues la migracién continta creciendo, al igual que las redes de

trafico de migrantes’, las cuales han pasado de ser una actividad familiar a una
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http://www.embassyofmexico.org/index.php?option=com content&task=view&id=328&ltemid=2.
Miércoles 22 de marzo de 2006.

'® Diagnéstico migratorio. México-Estados Unidos, Instituto de Investigaciones Legislativas del
Senado de la Republica, México, 2003, p. 75.




organizacion delictiva altamente especializada, con capacidad de trasladar
cientos de personas cada mes a Estados Unidos.

“De acuerdo con informacién oficial -se cita en el documento-, en México
operan mas de 100 organizaciones criminales, nacionales e internacionales,
dedicadas al trafico de personas, cuyas ganancias son superiores a 10 mil
millones de ddlares cada afio, lo que convierte al pais en uno de los principales
centros de esta actividad delictiva.

“Al mismo tiempo, autoridades mexicanas reconocen desde hace varios meses
la existencia de al menos cuatro ‘macrorganizaciones’, que por su tamafno,
capacidad de respuesta, movilizacién, influencia interna, vinculos con el
exterior y ganancias por el trafico de personas desde México y Centroameérica
hacia Estados Unidos, pueden competir con las organizaciones del trafico de
drogas.”®®

Con lo anterior, se puede vislumbrar que la magnitud de las redes de
traficantes de personas constituyen una verdadera delincuencia organizada
que ha traspasado las fronteras de nuestro pais.

En el aspecto legislativo no se han tenido cambios significativos que tengan
relevancia en una politica encaminada a atacar —especificamente—al trafico
ilicito de migrantes. Ello se demuestra si se observa que los cuatro parrafos del
articulo 138 de la Ley General de Poblacion no han presentado modificaciones
sustanciales desde las reformas de 8 de noviembre de 1996 y la adicion del 17
de julio de 1990.7"

Sin embargo, se advierte que México forma parte de la Conferencia Regional
sobre Migracion —perteneciente a la Organizacion Internacional para las
Migraciones—donde el objeto de estudio principal de los paises miembros
participantes en ella es el andlisis de las politicas migratorias incluida la
concerniente al trafico ilicito de migrantes.

Un instrumento valioso de la Conferencia Regional sobre Migracion se

encuentra en el estudio intitulado: “Combatiendo la migracién irregular y el

?® Nufiez, Susana y Carrasco, Gonzalo, citados por Laura Poy Solano en La Jornada, domingo
7 de agosto de 2005, seccién Politica.
? Vease infra capitulo Il inciso 2



trafico de migrantes: elementos de una respuesta™?; pues en él se analizan las

consecuencias y algunas cuestiones de politica criminal en torno al trafico ilicito
de migrantes, pudiendo comparar lo sefialado en este estudio con el caso
especifico mexicano.

Entre los elementos de respuesta a la migracién irregular y al trafico ilicito de
migrantes se tienen: medidas punitivas, medidas correctivas y medidas
preventivas.

Para la presente investigacion analizaré las medidas punitivas, ya que tienen
relacion directa con el trafico ilicito de migrantes y es la que mayor relevancia
ha tenido en nuestro pais.

Por medidas punitivas se puede entender que son “aquellas disefiadas
principalmente para combatir las manifestaciones actuales o la amenaza
inmediata de una migracion irregular. Se espera que tengan un impacto sobre
la situacién.”® Entre las medidas punitivas se encuentran: el control de
fronteras y aprension (sic.), expulsion, sanciones a empleadores y
transportistas, legislacion contra el trafico de migrantes y la cooperacion entre
Estados.

Por lo que respecta al control de fronteras y aprehension, se observa que es un
factor que a corto plazo detiene la entrada ilegal de personas de un pais a otro.
Sin embargo, resulta contraproducente en el sentido de que si no existe una
verdadera vigilancia y si un control parcial de la frontera de algun pais sélo se
ocasiona que los migrantes potenciales busquen a traficantes profesionales, en
vez de reducir el acceso irregular, por lo que se incrementan los costos de los
traficantes, ademas de que se presenta un notable aumento en los peligros
para los migrantes victimas de trafico.

La expulsibn —entiéndase deportacion—no resulta ser un medio de control
eficaz con relacion a la migracion, mucho menos en cuestién de control de
trafico ilicito de migrantes, dada la extremidad de su naturaleza, donde ademas
se encuentra dificultad en su cumplimiento de una forma humanitaria y eficaz, y
casi invariablemente genera asuntos delicados en materia de derechos

humanos, debido a la vulnerabilidad de las victimas de tréafico.

2 El documento en estudio se puede consultar en la siguiente pagina electronica:

http://www.crmsv.org/investigacion/033.Combatiendo%20la%20migracién%20irregular%20y%2
0el%20trafico%20de%20migrantes.doc
2% Ibidem, p. 4.



En el caso de sanciones a empleadores y transportistas, nuestro pais ha tenido
gran injerencia, ya que la Ley General de Poblaciéon en el parrafo tercero del
articulo 138 establece sanciones a los empleadores y transportistas que
auxilien a los traficantes de personas en los siguientes términos:

“[...] A quien a sabiendas proporcione los medios, se preste o sirva para llevar a
cabo las conductas descritas en los parrafos anteriores, se le impondréa pena
de uno a cinco afnos de prision y multa hasta el equivalente a cinco mil dias de
salario minimo conforme al que esté vigente en el Distrito Federal.”

Por lo que respecta a la legislacion contra el trafico de migrantes, México
cuenta con el articulo 138 de la Ley General de Poblacidén que lo tipifica como
delito, incluye pena de multa y encarcelamiento, que no alcanza libertad bajo
caucion, incluyendo sanciones a los auxiliares de los sujetos activos del delito —
traficantes de migrantes—.

La ultima medida punitiva sefalada en el documento “Combatiendo la
migracion irregular y el trafico de migrantes: elementos de una respuesta” se
encuentra la cooperacion entre Estados, misma que en nuestro pais no se ha
dado ni con el gobierno de los Estados Unidos de América, ni con el gobierno
de algun pais de Centroamérica.

La cooperacién interestatal es importante, ya que el trafico ilicito de migrantes
se ha hecho “una operacién global, frecuentemente planificada y ejecutada a
través de redes multinacionales. Por lo tanto, no se puede esperar que la
aprension y accion punitiva sea completamente eficaz sin la cooperacién entre
Estados a nivel regional y mundial; de hecho, si un pais toma medidas
enérgicas contra los traficantes y hace que esa actividad sea particularmente
riesgosa, los traficantes simplemente se mudaran a otro pais que podria ser
mas vulnerable. En este sentido, pueden ser inmensamente valiosos los
esfuerzos regionales para homologar las penas y las sanciones legales y para
mejorar la eficacia de las medidas reguladoras mediante el apoyo mutuo, la
asistencia y la utilizacion compartida de la informacion.”?*

Desafortunadamente, se observa que entre México y los paises con los que se
tiene el fendmeno de la migracion —y en consecuencia el tréfico ilicito de

migrantes—no se ha desarrollado un sistema eficaz de cooperacion. Basta con

2* Ibidem, p. 6.



observar la falta de un acuerdo migratorio entre nuestro pais y los Estados
Unidos de América.

Por lo que respecta a las medidas correctivas, se puede senalar que son
aquellas que tienden a combatir la migracion ilegal de personas, mas no
directamente el trafico ilicito de migrantes. Entre las medidas correctivas se
incluye la regularizacion y el retorno voluntario de los migrantes. Todas enfocan
una solucién oportuna para un problema que ya existe en vez de enfocar la
causa radical del problema o su posible reaparicion, por lo que en ellas no se
contiene un sistema eficaz de prevencién del delito de trafico de migrantes.

Un aspecto de vital importancia en la politica criminal se encuentra en la
prevencidn de los delitos, mas que en combate a ellos. Por lo tanto, resultan de
importancia las medidas preventivas que se contienen en la Conferencia
Regional sobre Migracion. Entre dichas medidas preventivas se encuentran las
oportunidades para la reunificacion familiar y el empleo temporal de plazo fijo;
compartir y divulgar la informacion; cooperacion técnica; y enfocamiento de las
causas radicales de la migracion irregular.

Por lo que corresponde a las oportunidades para la reunificacion familiar y el
empleo temporal de plazo fijo resulta claro que con una economia y situacion
social favorable en el pais de origen, se frenara la migracion —legal e ilegal—de
personas y consecuentemente el trafico ilicito de migrantes.

Aspecto toral es el compartir y divulgar la informacion, situacion en la que
México se ha quedado rezagado. Este aspecto de prevencion consiste en que
sea particularmente importante para los miembros del cuerpo de policia de la
frontera, del pais de destino potencial, compartir la informacién no sélo entre
ellos, sino también con sus contrapartes en los paises de transito, y si es
factible, con los paises de expulsién, para poder rastrear los pasos de los
movimientos actuales y anticipados de los traficantes. En términos del flujo del
trafico y de la migraciéon irregular, surge la necesidad de una mayor
informacién. El mejoramiento de la diseminacién de la informacion puede
contribuir directamente a combatir la migracién irregular y el trafico de
migrantes. En algunos paises, las campafas de informacion sobre las
posibilidades de migracion legal y los riesgos de la migracién irregular y el
trafico podrian ser medidas efectivas a corto plazo que brinden resultados

visibles, en consonancia con lo senalado por la conferencia; sin embargo, no se



puede afirmar que con una mayor difusion de los riesgos derivados del trafico y
la migracidn irregular de personas, se frenen los intentos y se eliminen las
causas reales de la emigracion.

Otro aspecto de prevencion contra la migracion irregular y el tréafico ilicito de
migrantes es el concerniente a la cooperacion técnica. Al respecto, encuentro
que nuestro pais no ha establecido sistemas migratorios efectivos entre los
paises con los que se tienen problemas de tréfico ilicito de migrantes, ya que si
no se tiene un acuerdo migratorio, existe una falta de informacion entre
autoridades, mucho menos se puede concebir la cooperacidn técnica entre los
paises.

Sobre el enfoque de las causas radicales de la migracion irregular se menciona
que “pueden ser efectivos para custodiar los derechos, las medidas legislativas
y administrativas que reconocen que los migrantes traficados frecuentemente
son victimas.”®En este aspecto, nuestro sistema juridico contiene a nivel
Constitucional la proteccion a las victimas u ofendidos por un delito, tal y como
se dio con la reforma Constitucional del “21 de septiembre de 2000, que
modificd sustancialmente el articulo 20 de la Carta Federal, que desde su texto
original de 1917 habia consagrado unicamente los derechos procesales del
inculpado [...] El apartado B consagra por vez primera y de manera significativa
los derechos fundamentales de la victima o del ofendido por el delito.”?®
Ademas uno de los sujetos pasivos del trafico ilicito de migrantes, regulado en
la legislacién nacional por el articulo 138 de la Ley General de Poblacion, es el

propio migrante.

2% Ibidem, p. 11.
?® Fix-Zamudio, Héctor, La funcién constitucional del Ministerio Publico. Tres ensayos y un
epilogo, Instituto de Investigaciones Juridicas-UNAM., México, 2002, p. 28.



CAPITULO SEGUNDO. LA REGULACION DEL TRAFICO ILiCITO DE
MIGRANTES EN MEXICO.

l. La jerarquia de normas en el sistema juridico mexicano.
El sistema juridico al que pertenece México permite una mayor rigurosidad

juridica en el trato de algun problema en especifico. Con ello, nuestro pais
cuenta con una estructura jerarquica de ordenamientos sobre la que se tratara
el trafico ilicito de migrantes, su importancia y regulacién interna.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha senalado que jerarquicamente la
supremacia del ordenamiento juridico mexicano se encuentra en la
Constitucion, después de ella en los tratados internacionales y finalmente, en
cada una de las leyes federales que emanan del Congreso de la Unién.”

Dicho criterio conlleva a afirmar que el trafico ilicito de migrantes en nuestro
pais se puede analizar desde tres perspectivas: a) desde el punto de vista
Constitucional; b) desde el derecho internacional y, c) las leyes federales
emanadas del Congreso de la Union.

Por lo que corresponde al trato Constitucional sobre el trafico ilicito de
migrantes no se encuentra algun articulo que expresamente se refiera al
mismo, por lo que para su estudio, analizaré las leyes federales emanadas del
Congreso de la Unién y los tratados internacionales celebrados y ratificados por
México.

No obstante la inexistencia de algun precepto Constitucional que expresamente
se refiera al trafico ilicito de migrantes, la Constitucion garantiza la igualdad
entre personas y un reconocimiento significativo en la garantia de libertad de
transito contenida en el articulo 11 de nuestra Carta Magna, por lo que no se
puede castigar al emigrante mexicano que por cuenta propia pretenda salir o
salga del pais sin la documentacién correspondiente. “La libertad de transito se
concreta, en los términos del articulo en comentario, en la facultad de que
disfruta todo individuo para desplazarse por el territorio del pais sin necesidad
de autorizaciéon o permiso previo de la autoridad, pasaporte o salvoconducto,

' Cfr. Novena Epoca, Instancia: Pleno, Fuente: Semanario Judicial de la Federacién y su
Gaceta, Tomo: X, Noviembre de 1999, Tesis: P. LXXVII/99, Pagina: 46, Materia: Constitucional,
Tesis aislada; Amparo en revision 1475/98.



carta de seguridad, o cualquier otro requisito de este tipo, asi como la libertad

para entrar y salir del pais igualmente sin autorizacién o permiso previo.”

Il. Ley General de Poblacion
La Ley General de Poblacién fue aprobada por la Cadmara de Diputados el 27

de noviembre de 1973, y fue publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 7
de enero de 1974.

En términos generales la Ley General de Poblacién se enfoca en aspectos
meramente demograficos y tiene como objetivo, de acuerdo con el articulo 1°
de la misma, “regular los fenémenos que afectan a la poblaciéon en cuanto a su
volumen, estructura, dinamica y distribucion en el territorio nacional, con el fin
de lograr que participe justa y equitativamente en los beneficios del desarrollo
econdmico y social’.

Relacionado con la finalidad, la propia ley contiene un delito especial en el
articulo138 que constituye la regulacién nacional del trafico ilicito de migrantes.
En tal sentido, Diego Valadés anota que el tréfico ilicito de personas, y en
concreto, el trafico ilicito de migrantes, “es un asunto de importancia creciente,
con relacion al cual prevalece un enfoque similar al adoptado para otro casos;
se pretende aumentar los rasgos de punibilidad sin atender a la impunidad [...]
Lo que cuenta no es la magnitud del castigo, sino el nimero de castigados. En
este punto, la ley debe ser ampliada para que el érgano rector de la politica
migratoria, idealmente el gabinete en su conjunto, dispongan también lo relativo
a las acciones de seguridad y establezca sistemas de evaluacion de los
resultados alcanzados.™

El articulo 138 de la Ley General de Poblacién se conforma por cuatro parrafos
cuyas conductas descritas en los mismos han sido objeto de reformas: el
primer, segundo y cuarto parrafo fueron reformados por ultima vez el 8 de
noviembre de 1996 mediante publicaciéon en el Diario Oficial de la Federacion.

Por lo que respecta al tercer parrafo, fue adicionado el 17 de julio de 1990

? Martinez Bullé Goyri, Victor M., “Comentario al articulo 12 de la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos”, en Derechos del pueblo mexicano. México a través de sus
constituciones, 42 edicion, H. Camara de Diputados. LV Legislatura-Editorial Porrua-Instituto de
Investigaciones Juridicas, UNAM, México, 1994, p. 1024.

® Valadés, Diego, “Palabras liminares. La Ley General de Poblacion”, en Valdés, Luz Maria
(coordinadora), La Ley de Poblacion a treinta afios de distancia. Reflexiones, andlisis y
propuestas, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, México, 2005.



mediante decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacién, sin ser objeto
de ulteriores reformas. Asi, nos sefala que:

“Articulo 138. Se impondra pena de seis a doce afos de prision y multa de cien
a diez mil dias de salario minimo general vigente en el Distrito Federal en el
momento de consumar la conducta, a quien por si o por interpdsita persona,
con propésito de trafico, pretenda llevar o lleve mexicanos o extranjeros a
internarse a otro pais, sin la documentacién correspondiente.

“Igual pena se impondra a quien por si 0 por medio de otro u otros introduzca,
sin la documentacién correspondiente expedida por autoridad competente, a
uno o varios extranjeros a territorio mexicano o, con propdésito de trafico, los
albergue o transporte por el territorio nacional con el fin de ocultarlos para
evadir la revisiéon migratoria.

“A quien a sabiendas proporcione los medios, se preste o sirva para llevar a
cabo las conductas descritas en los parrafos anteriores, se le impondra pena
de uno a cinco anos de prisidbn y multa hasta el equivalente a cinco mil dias de
salario minimo conforme al que esté vigente en el Distrito Federal.

“Se aumentaran hasta en una mitad las penas previstas en los parrafos
precedentes, cuando las conductas descritas se realicen respecto de menores
de edad; o en condiciones o por medios que pongan en peligro la salud, la
integridad o la vida de los indocumentados; o bien cuando el autor del delito
sea servidor publico.”

Como se puede advertir, las penas para los delincuentes que realicen las
hipbtesis previstas en el articulo 138 de la Ley General de Poblacion no
alcanzan la libertad bajo caucién, ain mas si se colocan en los supuestos de
delincuencia organizada, mismos en los que profundizaré mas adelante.

Por lo que corresponde a la conducta realizada por el o los sujetos activos del
delito, puede cometerse mediante la participacion de diversas personas: autor
material; coautor, en el caso de que participen en la comisién del delito en
similares condiciones; como autor intelectual; autor mediato; cémplice vy
encubridor.

El propio articulo 138 de la Ley General de Poblacion indica las agravantes en
que incurren los sujetos activos del delito. Asi, se podran aumentar hasta en
una mitad cuando: 1. El trafico ilicito de migrantes recaiga sobre un menor de

edad, 2. En el caso de que los indocumentados se encuentren en condiciones



0 medios que pongan en peligro la salud, la integridad o la vida de los mismos
y, 3. Cuando el autor del delito sea servidor publico.

Se debe puntualizar el principio de derecho internacional privado lex loci
comissi delicti* que adopta el Cédigo Penal Federal en el Libro Primero, Titulo
Preliminar, articulos 12 a 62, que permite que el delito se castigue en el lugar en
donde se cometi6 o surtié efectos, por lo que se observa que en la realizacidon
de alguna de las hipdtesis contenidas en el articulo 138 de la Ley General de
Poblacién implica que el delito se consume en territorio mexicano y con ello, se

castigue en el mismo.

A. Analisis dogmatico del delito previsto en el articulo 138 de la Ley
General de Poblacion.
En este apartado, utilizaré la Teoria del Delito Funcionalista Social planteada
por Enrique Diaz Aranda. Para ello, en el primer elemento tradicional de la
Teoria del Delito: la conducta, realizaré un breve recorrido histérico sobre la
evolucién de la concepcion de la misma que los diversos sistemas han
realizado, para asi partir con el elemento conducta-tipica planteada por el autor

de referencia.

1. Conducta-tipica
Con von Liszt se tiene por primera vez la concepcion de la conducta como

presupuesto del delito.® Para él, “la conducta es fisicamente una inervacién que
est4 impulsada por la voluntad”,® y “se le puede concebir psicolégicamente
como aquel fendmeno de la conciencia por el cual establecemos las causas [...]
que provocan una modificacion en el mundo exterior perceptible por los

sentidos.”’

Como se puede advertir, para von Liszt la conducta se conforma de
un aspecto objetivo y de un aspecto subjetivo.
El aspecto objetivo de la conducta se sustenta en la teoria de la causalidad,

donde el resultado seria forzosamente causa de la accion. Asi, “el concepto

* Principio de solucidn de conflictos de leyes que sefiala que el derecho aplicable en el caso de
la comisién de un delito es el lugar de realizacién de éste.

Cfr. Diaz-Aranda, Enrique, Derecho Penal. Parte general (conceptos, principios y
fundamentos del derecho penal mexicano conforme a la teoria del delito funcionalista social), 12
edicion, México, 2003, p. 149.
® Idem
"Von Liszt, F., Tratado de Derecho penal. T. Il. 32 ed. Traduccién de la 202 edicién alemana
de 1913, trad. Luis Jiménez de Asua. Madrid. Edit. Reus, (sae) 494 pp.. T. Il. P4g. 297.



causal de la conducta se sustenté en la estructura basica siguiente: accion >
nexo causal - resultado.”

En el causalismo la voluntad y el querer interno del agente fue requisito
necesario para la conducta.

Asimismo, la voluntad fue concebida en dos partes: la primera en razén al
dominio mental que tiene el sujeto sobre su cuerpo para dirigir sus movimientos
y la segunda en el fin o intencién del sujeto para realizar la conducta.® Por lo
que respecta al contenido de la voluntad que guia a la conducta, para el
causalismo, se analizaba en la culpabilidad.

En el sistema neoclésico, existe dificultad en la division entre los delitos de
accion y los delitos de omision. Con Mezger, se resuelve el problema de las
concausas, presentandonos la teoria de la causalidad adecuada, donde “la
conducta se restringe a través de criterios valorativos que permiten excluir
ciertos resultados que causalmente estan relacionados con la conducta
humana, pero que valorativamente no se pueden considerar provocados por
ella.”®

Con la teoria de la causalidad adecuada, sélo se considera penalmente
relevante aquella que es provocadora o causa fisicamente el resultado,
siempre y cuando sea la apropiada para producirlo conforme a un juicio de
probabilidad (aspecto objetivo-valorativo de la conducta).'

“Al igual que en el sistema clasico, la accién debia ser voluntaria y se
continuaba reservando a la culpabilidad el fin perseguido por el autor”.'?

Al respecto, Mezger apunta que “hoy aparece firme de modo incontestable que
sélo lo representado puede ser contenido del querer y que lo no representado
tampoco puede ser querido.”"®

En el finalismo, Welzel sefiala a la conducta como categoria autbnoma del
delito al ser ésta previa a todo conocimiento humano, siendo sélo la conducta

humana relevante para el derecho penal, estando ésta guiada por la finalidad,

® Diaz Aranda, Enrique, Derecho penal...op. cit., p. 150.

® Cfr. Plascencia Villanueva, Raul, Teoria del delito, 32 reimpresion, Instituto de Investigaciones
Juridicas de la UNAM, México, 2004, p. 48.

1% Cfr. Diaz-Aranda, Enrique, Derecho penal... op. cit., p. 159.

" El juicio de probabilidad es aquel conformado por conocimientos ontolégicos y nomolégicos
menores a los requeridos por el juicio de necesidad.

'? Diaz-Aranda, Enrique, Derecho penal... op. cit., p. 163.

% Mezger, Edmund, Tratado de derecho penal, 22 edicion, trad. José Arturo Rodriguez Mufioz,
Madrid, Revista de Derecho Privado 1946, T. I., p. 188.



“la finalidad es vidente; la causalidad es ciega [...] Welzel cambi6 la
fundamentacién naturalista (causal) de la conducta por una légico-objetiva
(final), de acuerdo con la cual el proceso causal que desencadena la lesién del
bien se convierte en relevante para el derecho penal en la medida en que esta
dirigido por una finalidad.”™*

Para el funcionalismo, el concepto social de conducta es medular como primera
etapa de la teoria del delito. Asi, para Jeschek solo sera considerada como
conducta aquella que es socialmente relevante. “Desde esta perspectiva, tanto
la accion dolosa como la culposa y la omisién pueden ser consideradas como
conductas en la medida en que son muy significativas para la sociedad.”*®

En relacién al primer elemento de la teoria del delito, Jeschek senala que “la
accion es un comportamiento humano dependiente de la voluntad, que produce
una determinada consecuencia en el mundo exterior.”'®

Finalmente, para Enrique Diaz-Aranda, en la teoria del delito funcionalista
social de su creacidn, acertadamente opina que lo relevante para el derecho
penal es la conducta-tipica, consistente en determinar “si la conducta realizada
por una persona fisica es aquella que el legislador penal ha querido prohibir y,
por tanto sancionar. Para tal efecto recurro al andlisis del hecho desde dos
vertientes: una objetivo-normativa y otra subjetiva.”"’

Dadas las afirmaciones planteadas en parrafos anteriores, es que procederé a
estudiar el tipo objetivo y el tipo subjetivo.

La ubicacién de los supuestos de ausencia de conducta se encuentran en los
elementos normativos del tipo objetivo, bajo el titulo de imputacion normativa
del resultado a la conducta.

En el tipo subjetivo se analiza el dolo y la culpa en cuanto a la realizacion de la

conducta, junto con los elementos subjetivos especificos requeridos por el tipo.

a) Clasificacion del articulo 138 de la Ley General de Poblacién
respecto de las clases de conducta-tipica

'* Diaz Aranda, Enrique, Derecho penal...op. cit., p. 165.

' Ibidem, p. 175.

' Jeschek, Hans Heinrich, Tratado de derecho penal, Barcelona, Bosch, traduccién de
Santiago Mir Puig, 1978, p. 136.

" Diaz-Aranda, Enrique, et. al., Manual teérico-practico en materia penitenciaria y de la
defensa penal, Gobierno del Estado de Hidalgo, México, 2005, p. 170.



i. Conducta-tipica de mera conducta y de resultado.

En el caso del articulo 138, encuentro que es un tipo de mera conducta, ya que
al momento de realizarse la conducta-tipica descrita en el tipo penal, se
provoca la lesién del bien juridico tutelado, no habiendo asi una separacién
espacial ni temporal entre la conducta y el resultado.

Lo anterior se desprende de que el propio articulo 138 de la legislacion en
estudio senala que la conducta se consumara a quien por si o por interpdsita
persona “con proposito de trafico, pretenda llevar o lleve a mexicanos o
extranjeros a internarse a otro pais, sin la documentacién correspondiente.” Por
lo que en el mismo instante en que se pretenda realizar la conducta descrita en
el tipo se provoca la lesion del bien juridico tutelado.

Respecto al bien juridico tutelado en el articulo en estudio, algunos autores han
manifestado que el bien juridico principal protegido en el tréfico ilicito de
migrantes es la soberania estatal.

Sobre los bienes juridicos protegidos por el legislador al regular el trafico ilicito
de migrantes, Eduardo Geronimi indica que “el trafico es un delito contra la
soberania del Estado y, por consiguiente, el sujeto pasivo es el Estado —y no el
migrante—por cuanto el bien juridico protegido es la soberania del Estado de
gue se trate. Sin embargo, cuando concurran [...] circunstancias agravantes [...]
el migrante sera también sujeto pasivo de los delitos que se cometan contra su
persona.”’

En lo concerniente al articulo 138 de la Ley General de Poblacion, opino que el
legislador dio mayor importancia a la proteccion de las personas objeto del
tréfico, sin descuidar a la soberania nacional, reafirmada en el segundo parrafo
del articulo en estudio. Para muestra de ello, en la exposicion de motivos de la
reforma de 1996 a dicho parrafo, se menciona que “[...] Existe un reclamo
generalizado de la sociedad pura (sic) que se castigue con mayor severidad a
aquellas personas que cometen el delito de trafico de indocumentados. Con
ese proposito, se modifica el articulo 138, y se adiciona un parrafo final para

castigar con mayor rigor a aquéllos (sic) que pongan en riesgo la salud,

'® Geronimi, Eduardo, Aspectos juridicos del tréfico y la trata de trabajadores migrantes,
Programa de Migraciones Internacionales, Oficina Internacional del Trabajo, Ginebra, s.a., p.
17.



integridad o vida de los migrantes, o trafiguen con menores de edad. Siendo
intolerable que en estas conductas intervengan servidores publicos, también en
el proyecto se incrementa la sancion en estos casos.”

En consideracion a los planteamientos anteriores, puedo concluir que los
bienes juridicos protegidos por el legislador en el articulo 138 de la Ley General
de Poblacién es la salud, integridad y vida de los migrantes, incluso desde su
puesta en peligro, ademas de la soberania del Estado Mexicano.

ii. Conducta-tipica instantanea y permanente.

En el caso del articulo 138 de la Ley General de Poblacién, se trata de una
conducta tipica instantanea, puesto que la lesion del bien juridico se da en un
s6lo momento, sin prolongarse en el tiempo.

Lo anterior se verifica desde el momento mismo de pretender llevar o llevar
mexicanos o extranjeros a otro pais; pretender introducir o introducir
extranjeros a territorio mexicano, ya que la simple realizacion de alguno de

estos supuestos concretiza la lesién del bien juridico tutelado.

iii. Conducta-tipica de accion y de omision.

En este caso, se trata de una conducta-tipica de accion, ya que el tipo penal
contenido en el articulo 138 de la Ley General de Poblacién prohibe la
realizacion de las conductas previstas en el mismo, sin que se pueda configurar
una calidad de garante, o en su caso, se pueda realizar alguna de las hipotesis

contenidas en el articulo citado por omision.

iv. Conducta-tipica nunca culposa.

Todas las hipotesis contenidas en el articulo 138 de la Ley General de
Poblacién se realizan unicamente de manera dolosa, ya que la conducta-tipica
que se contiene en el articulo 138 de la Ley General de Poblacion senala que
forzosamente tiene que existir la voluntad del sujeto activo en el caso de que
con proposito de trafico pretenda llevar o lleve mexicanos o extranjeros a
internarse a otro pais, sin la documentacién correspondiente o a quien por si o
por medio de otro u otros introduzca, sin la documentaciéon correspondiente
expedida por autoridad competente, a uno o varios extranjeros a territorio

mexicano o, con proposito de trafico, los albergue o transporte por el territorio



nacional con el fin de ocultarlos para evadir la revisidbn migratoria y, finalmente,
a quien a sabiendas proporcione los medios, se preste o sirva para llevar a
cabo las conductas descritas en el articulo en cita, se le impondra pena de uno
a cinco anos de prisidon y multa hasta el equivalente a cinco mil dias de salario
minimo conforme al que esté vigente en el Distrito Federal.

Profundizaré en el estudio de la realizacion de la conducta-tipica dolosa del
articulo 138 de la Ley General de Poblacion, en los elementos del tipo subjetivo
de la conducta-tipica.

v. Conducta-tipica de lesion y de peligro.

Se trata de una conducta tipica de peligro, puesto que su consumacion se
actualiza con la puesta en peligro de alguno de los bienes juridicamente
tutelados, puesta en peligro que se da al pretender llevar o llevar mexicanos al
extranjero o pretender internar o internar extranjeros a territorio mexicano o en
su caso, proporcionar medios para llevar a cabo las conductas descritas en los
dos primeros parrafos del articulo 138 de la ley en analisis.

vi. Conducta-tipica consumada y de imperfecta realizacién (tentativa)

No se presenta la tentativa en la conducta-tipica contenida en el articulo en
estudio, ya que no se requiere para su consumaciéon la realizacién de la
finalidad del agente. En este aspecto de consumacién del delito, la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion habia establecido que no funcionaba la norma
amplificadora de la tentativa, porque el propio tipo penal aludido sancionaba ya
—como actualmente ocurre con el articulo 138 de la Ley General de
Poblacién—, como conducta ilicita consumada, el simple hecho de “pretender”
llevar a alguien a trabajar ilegalmente a territorio extranjero, creandose asi un
tipo de “resultado cortado” o “anticipado”, por ser innecesaria la obtencion de la
finalidad propuesta por el agente.®

De igual forma, la Suprema Corte estableci6 que no se eximia de
responsabilidad al inculpado la circunstancia de que las personas que tratara
de introducir al extranjero hubieran sido detenidas en una poblacion distante de

la linea divisoria entre México y un pais fronterizo, si fueron sorprendidas en

9 Cfr. Séptima Epoca: Amparo directo 2775/77.



una etapa claramente ejecutiva del ilicito de introduccion ilegal de extranjeros
del territorio nacional a otra nacion, previsto y sancionado por el parrafo
segundo del articulo 118 de la Ley General de Poblacién —en los mismos
términos del articulo 138 de la misma Ley vigente—, en la cual existe una
figura tipica en la que la tentativa se equipara a la consumacion. En este
sentido véase el Amparo directo 4574/83. Rafael Rodriguez Miranda. 17 de

agosto de 1983. Cinco votos.

vii. Conductas-tipicas comunes y especiales.

“Las descripciones de las conductas tipicas se refieren en su mayoria ‘al qué’,
eso significa que el sujeto activo puede ser cualquier persona fisica. Empero,
ciertas conductas requieren de una calidad especial del sujeto activo; por
ejemplo, funcionario publico o el extranjero. A estas conductas tipicas les
denomina la doctrina mayoritaria como delitos especiales.”°

Atendiendo a dichas consideraciones, las conductas-tipicas descritas en el
articulo 138 de la Ley General de Poblacion, seran comunes, puesto que el
sujeto activo sera cualquier persona que las realice, en la que la calidad de
servidor publico en el sujeto consistira una agravante del delito, como lo

establece el parrafo cuarto del mismo articulo.

b) Tipo objetivo.
El tipo objetivo se determina por elementos objetivos y por elementos

normativos.

i. Elementos objetivos de la conducta-tipica

Los elementos objetivos de la conducta “son aquellas descripciones linglisticas
que hace el legislador en la ley sobre un sujeto, una conducta y, generalmente,
un resultado, que los reconoceremos a través de nuestros sentidos: vista, oido,
tacto, olfato y gusto. Es decir, los elementos objetivos son aprensibles

sensorialmente [...] y se pueden constatar cientifico-naturalmente.”’

?% Diaz-Aranda, Enrique, Manual..., op. cit., p. 179.
2 Ibidem, pp. 181, 183.



En el primer parrafo del articulo 138 de la Ley General de Poblacién, se
observa que el sujeto activo puede ser cualquier persona, al referirse “a quien
por si” 0 “por interpdsita persona”. Otro elemento objetivo se encuentra en la
conducta prohibida que es “pretenda llevar” o “lleve” a “internarse a otro pais”.
Al ser el trafico ilicito de migrantes una conducta-tipica de mera actividad, lo
unico que percibimos sensorialmente es la conducta.

En el segundo parrafo del articulo en estudio, se observa que nuevamente el
sujeto activo puede ser cualquier persona, al referirse “a quien por si” o “por
medio de otro u otros”, realice la conducta prohibida “introduzca” a “territorio
mexicano”, o en otro caso “los albergue” o “transporte” por “territorio nacional”
con el fin de “ocultarlos”.

En el tercer parrafo encontramos como elementos objetivos “proporcione”,
“preste” o “sirva” llevar a cabo las conductas descritas en los primeros dos
parrafos del articulo 138 de la Ley General de Poblacion.

ii. Elementos normativos expresos de la conducta-tipica

Los elementos normativos expresos de la conducta-tipica pueden ser juridicos
o culturales.

En el primer parrafo del articulo 138 de la Ley General de Poblaciéon, se
encuentra “mexicanos”, “extranjeros” y “otro pais”.

En el segundo parrafo del citado ordenamiento se encuentra “autoridad
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competente”, “extranjeros”, “territorio mexicano” y “territorio nacional”.

iii. Elementos normativos implicitos de la conducta-tipica.

Por lo que respecta a los elementos normativos implicitos, mejor conocida
como “teoria de la imputacién normativa del resultado a la conducta” debemos
conocer los alcances del tipo a través del criterio de imputacion, para saber
cuando exactamente una conducta es o no tipica, siendo necesario “determinar
cudles son las conductas que pretende prevenir y sancionar el legislador penal,
y ello sélo se consigue a través de una interpretacion teleolégica del tipo que

nos ayude a establecer el sentido y los alcances de la prohibicion.”??

22 Ibidem, p. 201.



Sin embargo, en el articulo 138 de la Ley General de Poblacion se contienen
elementos normativos implicitos de la conducta-tipica, al ser una conducta de

mera actividad.?®

c) Tipo Subijetivo.

El tipo subjetivo se refiere a la comisién dolosa o culposa de la conducta-tipica.
En el articulo 138 de la Ley General de Poblacién se encuentra solamente la
comisién dolosa de todos sus elementos.

Para definir la voluntad dolosa deben tomarse como base los elementos
objetivos del tipo, y ello por tres razones: a) los elementos del tipo se clasifican
en objetivos y subjetivos; b) El dolo es uno de los elementos subjetivos del tipo;
c) El objeto al cual se refiere el dolo es precisamente la parte objetiva del tipo.
En el caso del articulo 138 de la Ley General de Poblacién, el hecho se integra
por una voluntad dolosa (dolo directo en primer grado), por lo que no se
permite en caso alguno de las hipotesis previstas por el mismo articulo la
realizacién culposa en la comisién de alguna de ellas.*

Para reafirmar lo anterior, en el derecho positivo mexicano, el articulo 60 del
Cédigo Penal federal (numerus clausus) no contiene, dentro de los delitos que
pueden ser de realizacién culposa, senalados en el segundo parrafo, el articulo
138 de la Ley General de Poblacion.

Cabe sefalar que la legislacibn mexicana no realiza distincion sobre dolo
directo de primer grado, dolo directo de segundo grado y dolo eventual. Por
dolo entendemos “el obrar con el propdsito de violar la norma del tipo penal.”?
Conviene sefalar que el dolo directo en primer grado es claramente asimilable
con la intencion, por lo que se confirma que la voluntad que el traficante debe
mostrar en el trafico ilicito de migrantes, se realiza con la intencion y
conocimiento de pretender llevarlo a cabo.?®

Respecto al articulo 138 de la Ley General de Poblacion, debo especificar que
el término “pretender” debe radicar en una realizacion en el mundo factico, con

acciones directamente encaminadas al logro del propédsito delictivo de manera

2% Cfr. Diaz-Aranda, Enrique, Derecho Penal... op. cit., pp. 202 y 203.

2% Cfr. Islas de Gonzalez Mariscal, Olga, Andlisis I6gico de los delitos contra la vida, 52 edicion,
Ed. Trillas-Universidad Nacional Autonoma de México, México, 2004..., op. cit., p. 44.

?® Diaz Aranda, Enrique, Dolo. Causalismo-finalismo, funcionalismo y la reforma penal en
México, Porrua, 52 edicién, México, 2004, p. 115.

2% Cfr. Diaz Aranda, Enrique, Dolo..., op. cit., p. 143.



univoca; o dicho de otra manera, deben reunirse las mismas exigencias
inherentes a una tentativa.

El elemento cognitivo del dolo en el caso del trafico ilicito de migrantes se
encuentra en el momento en que el sujeto activo tiene conocimiento de alguna
o todas las circunstancias de hecho contenidas en las conductas tipicas
descritas en el articulo 138 de la Ley General de Poblacién.

El aspecto volitivo del dolo en el tréfico ilicito de migrantes, se encuentra en el
momento en que el sujeto activo al conocer la realizacién de éste (aspecto
cognitivo) quiere seguir adelante con ella (aspecto volitivo), queriendo,
aceptando o previendo como muy probables los resultados que ésta pueda
producir.?’

Por lo que respecta a los elementos subjetivos especificos requeridos por el
tipo, el primer y segundo parrafo del articulo 138 de la Ley General de
Poblacién prevé que se necesita que la conducta del sujeto activo se realice
con “propdsito de tréfico”, por lo que se debe recurrir a “juicios estrictamente

subjetivos.”®

2. Antijuridicidad

“Sin duda, la problematica en torno a la antijuridicidad constituye uno de los
tépicos mas delicados y complejos dentro del ambito juridico-penal.”®

La antijuridicidad se refiere a la realizacién de una conducta contraria al orden
juridico, siempre y cuando ésta no se encuentre amparada por una causa de
justificacion. En la antijuridicidad analizamos si la realizacién de la conducta-
tipica se justifica de cara a todo el orden juridico por las circunstancias
materiales que concurrieron en el momento de su realizacién o si, estamos
ante la presencia del injusto; es decir, conducta-tipica y antijuridica.*

Respecto al injusto y a la antijuridicidad, Raul Plascencia Villanueva
acertadamente explica que “la antijuridicidad es un concepto que sirve de
referencia para los comportamientos tipicos contrarios al contenido de una
norma inmersa en la ley penal, en tanto el injusto es el continente de la accion

tipica y antijuridica. Esto da lugar a deducir una relacion de género a especie

27 Cfr. Diaz-Aranda, Enrique, Derecho penal..., op. cit., p. 269.

?% Cfr. Diaz-Aranda, Enrique, Manual..., op. cit., p. 275.

?® Marquez Pifiero, Rafael, Teoria de la antijuridicidad, 12 edicién, Instituto de Investigaciones
Juridicas de la UNAM, México, 2003, p. 1.

% Cfr. Diaz-Aranda, Enrique, Derecho penal..., op. cit., p. 301.



del injusto respecto de la antijuridicidad: la antijuridicidad es la especie que

engloba el injusto.”’

a) Antijuridicidad formal
En la antijuridicidad formal se analiza si la conducta-tipica realizada es
contraria a todo el sistema juridico en conjunto y no solamente a normas de

caracter penal.®

Al respecto, en el articulo 138 de la Ley General de Poblacion,
deduzco que se viola el ordenamiento juridico en general, ya que se trata de
una conducta-tipica que no esta contenida en el Codigo Penal —ya sea federal
o estatal— y concurren en el trafico ilicito de migrantes circunstancias

violatorias a lo prohibido por distintas ramas del derecho.

b) Antijuridicidad material

Por lo que respecta a la antijuridicidad material, se analiza si la realizacién de la
conducta-tipica “generd una lesién o puesta en peligro del bien fundamental
para la vida en sociedad. Esa lesion al bien se considera antijuridica cuando se
realizd en tales circunstancias que no so6lo es valorada socialmente como
nociva, sino también como injustificada, y por ello también es injusta.”?

Ante esta situacion, la conducta prohibida por el articulo 138 de la Ley General
de Poblacién se encuentra en el momento en que se lesiona e incluso, se pone
en peligro el bien juridico tutelado, en concreto, la soberania estatal y la

proteccion de los migrantes.®*

¢) Causas de Justificacion.

Dentro de la funciéon de las causas de justificacion en un Estado social y
democratico de derecho, “se podra realizar una accién tipica [conducta-tipica],
pero al existir una causa de justificacibn no podra ser valorada como
antijuridica.”®

Respecto a la teoria de la antijuridicidad en el Estado social y democratico de
derecho, un estudio bastante completo lo realiza Santiago Mir Puig, quien
sefnala, con relacion a las causas de justificacion, que “por lo que se refiere a la

incidencia en las causas de justificacion del planteamiento efectuado en esta

*! Plascencia Villanueva, Radll, op. cit., p. 133.

%2 Cfr. Diaz Aranda, Enrique, Derecho penal..., op. cit., p. 304.
% Ibidem, pp. 304-305.

* Véase supra capitulo |1, inciso i.

% Plascencia Villanueva, Radll, op. cit., p. 139.



exposicién de la esencia de lo injusto, a partir de la funcién preventiva del
Derecho penal, el mismo resulta de aplicacion general.”®

Acerca de las causas de justificacion, contenidas en el capitulo IV intitulado
“Causas de exclusiéon del delito”, articulo 15 del Codigo Penal Federal, opino
que ninguna de ellas se puede presentar en alguna de las conductas-tipicas
prohibidas por el articulo 138 de la Ley General de Poblacion. Esta afirmacién
la deduzco a partir del estudio de cada una de las causas de justificacién que
realizaré a continuacion.

i. Legitima defensa

Las reglas generales de la legitima defensa, se encuentran contenidas en la
fraccion IV del articulo 15 del Cédigo Penal Federal:

“Articulo 15.- El delito se excluye cuando:

“[...] IV.- Se repela una agresién real, actual o inminente, y sin derecho, en
proteccidbn de bienes juridicos propios 0 ajenos, siempre que exista
necesidad de la defensa y racionalidad de los medios empleados y no
medie provocacion dolosa suficiente e inmediata por parte del agredido o

de la persona a quien se defiende.

“Se presumira como defensa legitima, salvo prueba en contrario, el hecho

de causar dano a quien por cualquier medio trate de penetrar, sin derecho,

al hogar del agente, al de su familia, a sus dependencias, o a los de
cualquier persona que tenga la obligacién de defender, al sitio donde se
encuentren bienes propios 0 ajenos respecto de los que exista la misma
obligacién; o bien, lo encuentre en alguno de aquellos lugares en
circunstancias tales que revelen la probabilidad de una agresion [...]”

Asi, en los supuestos del articulo 138 de la Ley General de Poblaciéon no se
encuentra hipétesis alguna en donde el sujeto activo repela una agresion real,
actual o inminente, y sin derecho, en proteccion de bienes juridicos propios o
ajenos, ya que no puede existir necesidad de defensa respecto a las
conductas-tipicas descritas en el articulo 138 de la ley en estudio.

% Mir Puig, Santiago, En funcién de la pena y teoria del delito en el Estado social y democratico
de derecho, 22 edicién, BOSCH, Casa Editorial, S.S. Barcelona, Espana, 1982, p. 88.



ii. Estado de necesidad justificante.

Esta causa de justificacién se encuentra regulada en la fraccion V del articulo
15 del Cédigo Penal Federal, en los términos siguientes:

“Articulo 15.- El delito se excluye cuando:

“[...] V.- Se obre por la necesidad de salvaguardar un bien juridico propio o
ajeno, de un peligro real, actual o inminente, no ocasionado dolosamente por el
agente, lesionando otro bien de menor o igual valor que el salvaguardado,
siempre que el peligro no sea evitable por otros medios y el agente no tuviere
el deber juridico de afrontarlo [...]"

En el trafico ilicito de migrantes, no se encuentra hipétesis alguna en donde se
pueda obrar por la necesidad de salvaguardar un bien juridico propio o ajeno,
en el caso de que exista un peligro real, actual o inminente, ya que para que
exista el estado de necesidad, la misma fraccion V del articulo 15 del Cédigo
Penal Federal establece que el peligro no debe ser ocasionado dolosamente
por el agente.

iii. Cumplimiento de un deber y ejercicio de un derecho.

En este caso, no se puede presentar el cumplimiento de un deber y ejercicio de
un derecho, ya que el sujeto activo —e incluso, cualquier autoridad—que
cometa el delito de tréafico ilicito de migrantes no tiene competencia o facultad
para realizar las conductas expresamente prohibidas en el articulo 138 de la
Ley General de Poblacion. Ante ello, es imposible que a la persona que con
proposito de trafico pretenda llevar o lleve a mexicanos o extranjeros a
internarse a otro pais, sin la documentacion correspondiente, 0 a quien por si o
por medio de otro u otros introduzca, sin la documentacién correspondiente
expedida por autoridad competente, a uno o varios extranjeros a territorio
mexicano o, con propdsito de trafico, los albergue o transporte por el territorio
nacional con el fin de ocultarlos para evadir la revision migratoria, tenga

competencia legal para realizar estas conductas.



iv. Obediencia jerarquica.

La obediencia jerarquica se da en los casos de una orden realizada en torno a
una relacién de supra-subordinacién; siempre y cuando la orden que se realice
sea licita.>”

Ante ello, la realizacion de cualquiera de las conductas tipicas prohibidas por el
multicitado articulo 138 de la Ley General de Poblacion implicaria
responsabilidad penal para quien las lleve a cabo.

v. Consentimiento del sujeto pasivo.

Esta causa de justificacién la encontramos regulada en la fraccion IIl del
articulo 15 del Cédigo Penal Federal en los siguientes términos:

“Articulo 15.- El delito se excluye cuando:

“[...] lll.- Se actue con el consentimiento del titular del bien juridico afectado,
siempre que se llenen los siguientes requisitos:

“a) Que el bien juridico sea disponible;

“b) Que el titular del bien tenga la capacidad juridica para disponer liboremente
del mismo; y

“c) Que el consentimiento sea expreso o tacito y sin que medie algun vicio; o
bien, que el hecho se realice en circunstancias tales que permitan
fundadamente presumir que, de haberse consultado al titular, éste hubiese
otorgado el mismo;”

Como se puede analizar, el migrante que se coloca en cualquiera de los
supuestos del articulo 138 de la Ley General de Poblacién no puede disponer
de uno de los bienes juridicos protegidos por el mismo, ya que en el caso de la
soberania nacional, en ningin momento o supuesto esta a disposicién de una
sola persona, como resultado del sistema federal. Por ello, ninguno de los
requisitos previstos en los tres incisos de la fraccion tercera del articulo 15 del
Cédigo Penal Federal puede tener cabida en las conductas descritas en el
multicitado articulo de la Ley General de Poblacién, por lo que no se puede
presentar el consentimiento del sujeto pasivo como causa de justificacion en el

tréfico ilicito de migrantes.

% Cfr. Diaz Aranda, Enrique, Derecho penal... op. cit., p. 341.



3. Culpabilidad
La dultima categoria del delito es la culpabilidad, conformada por “la

imputabilidad del sujeto, su conciencia sobre la antijuridicidad de la conducta y
la ausencia de causas excluyentes de la culpabilidad.”®

a) Imputabilidad
En la imputabilidad se analiza si el sujeto activo del delito tiene capacidad de

entender y comprender sicolégicamente el hecho y su trascendencia.

“La imputabilidad es una capacidad de la culpabilidad; por lo mismo, una
capacidad de comprender la concrecion de la parte objetiva valorativa del
particular tipo penal, esto es, capacidad de comprender la especifica violacién
del deber juridico penal y de actuar conforme a esa comprensién.”®

En el sistema juridico mexicano, un sujeto es imputable a los dieciocho afos de
edad. En el caso de las legislaciones que han reducido la edad criminal, opino
que son anticonstitucionales, debido a que el articulo 18 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en su tercer parrafo sefiala que: “La
Federacion, los Estados y el Distrito Federal estableceran, en el ambito de sus
respectivas competencias, un sistema integral de justicia que sera aplicable a
quienes se atribuya la realizacién de una conducta tipificada como delito por las
leyes penales y tengan entre doce afos cumplidos y menos de dieciocho afos
de edad, en el que se garanticen los derechos fundamentales que reconoce
esta Constitucion para todo individuo, asi como aquellos derechos especificos
que por su condicién de personas en desarrollo les han sido reconocidos. Las
personas menores de doce anos que hayan realizado una conducta prevista
como delito en la ley, solo seran sujetos a rehabilitacion y asistencia social.”
Por lo anterior, se puede afirmar que la imputabilidad plena, en nuestro sistema
juridico se encuentra a los dieciocho afios de edad, siendo indispensable que el
sujeto activo goce de sus facultades mentales. Es decir, no sera imputable el
sujeto activo que sufra deficiencias mentales permanentes o transitorias. Para
saber cuando un sujeto tiene una deficiencia mental permanente o transitoria
se tiene que comprobar mediante examen pericial. “Cuando la imputabilidad
esta completamente anulada sélo podra imponerse una medida de seguridad

% Diaz Aranda, Enrique, Derecho penal..., op. cit., p. 359.
% |slas de Gonzalez Mariscal, Olga, op. cit., p. 38.



en un centro especializado, pero si el trastorno mental no anula la capacidad
psiquica del individuo, entonces se disminuira el juicio de reproche y se podra
aplicar una pena menor.”°

Al respecto, el articulo 67 del Codigo Penal Federal establece las reglas de
reclusion de los inimputables en los siguientes términos:

“Articulo 67.- En el caso de los inimputables, el juzgador dispondra la medida
de tratamiento aplicable en internamiento o en libertad, previo el procedimiento
correspondiente.

“Si se trata de internamiento, el sujeto inimputable sera internado en la
institucién correspondiente para su tratamiento.

“En caso de que el sentenciado tenga el habito o la necesidad de consumir
estupefacientes o psicotrépicos, el juez ordenara también el tratamiento que
proceda, por parte de la autoridad sanitaria competente o de otro servicio
médico bajo la supervisidn de aquélla, independientemente de la ejecucién de
la pena impuesta por el delito cometido.”

La inimputabilidad por deficiencia mental permanente, se fundamenta en la
fraccion séptima del articulo 15 del Codigo Penal Federal en los siguientes
términos:

“Articulo 15.- El delito se excluye cuando:

“[...] VI.- Al momento de realizar el hecho tipico, el agente no tenga la
capacidad de comprender el caracter ilicito de aquél o de conducirse de
acuerdo con esa comprension, en virtud de padecer trastorno mental o
desarrollo intelectual retardado, a no ser que el agente hubiere preordenado su
trastorno mental dolosa o culposamente, en cuyo caso respondera por el
resultado tipico siempre y cuando lo haya previsto o le fuere previsible.
“Cuando la capacidad a que se refiere el parrafo anterior s6lo se encuentre
considerablemente disminuida, se estara a lo dispuesto en el articulo 69 bis de
este Codigo.”

Por lo que respecta a la disminuciéon de la imputabilidad por trastorno mental
transitorio, y la penalidad que corresponde a la inimputabilidad en general, su

fundamento se encuentra en el articulo 69 bis del Codigo Penal Federal:

* Ibidem, p. 380.



“Articulo 69 Bis.- Si la capacidad del autor, de comprender el caracter ilicito del
hecho o de determinarse de acuerdo con esa comprension, sélo se encuentra
disminuida por las causas sefialadas en la fraccidén VIl del articulo 15 de este
Cédigo, a juicio del juzgador, segun proceda, se le impondra hasta dos terceras
partes de la pena que corresponderia al delito cometido, o la medida de
seguridad a que se refiere el articulo 67 o bien ambas, en caso de ser
necesario, tomando en cuenta el grado de afectacion de la imputabilidad del
autor.”

Por las consideraciones anteriores, la persona que cometa alguno de los
supuestos previstos en el articulo 138 de la Ley General de Poblacién, debe
tener los dieciocho afos de edad para ser considerado como imputable.

b) Conciencia de la antijuridicidad
En este aspecto de la culpabilidad analizaré si el sujeto que realiza la conducta-

tipica y antijuridica (injusto) tiene conocimiento de ello y quiere hacerlo.

Asi, para que haya conciencia de la antijuridicidad en el tréfico ilicito de
migrantes, el sujeto activo debe tener un propésito de trafico, y conocer que el
pretender llevar o llevar a mexicanos o extranjeros a internarse a otro pais, sin
la documentacién correspondiente; introducir, sin la documentacién
correspondiente expedida por autoridad competente, a uno o varios extranjeros
a territorio mexicano o, con propésito de trafico, los albergue o transporte por el
territorio nacional con el fin de ocultarlos para evadir la revision migratoria; o
finalmente proporcione los medios, se preste o sirva para llevar a cabo las
conductas descritas y aun asi llevarlas a cabo, sabiendo que no existe una

causa de justificacion que lo ampare, actia con conciencia de la antijuridicidad.

c) Causas excluyentes de la culpabilidad
“El juicio de reproche al autor se puede excluir cuando trasgredio el orden
juridico por miedo grave, en estado de necesidad exculpante o bajo error de

exculpacion.™’!

i. Miedo grave
El miedo grave es una situacién que afecta la inculpabilidad. Por ello debe ser
analizado conforme a la fraccién IX del articulo 15 del Cédigo Penal Federal. Al

*" Ibidem, op. cit., p. 383.



respecto se tiene el criterio de la siguiente tesis del Tercer Tribunal Colegiado
del Octavo Circuito:

En la fraccion IX del articulo 15 del Codigo Penal Federal, se contiene como
causa de exclusion del delito, la no exigibilidad de otra conducta, sin reiterar en
su texto el miedo grave y temor fundado, por lo que dichas circunstancias
guedaran comprendidas como una causa de no exigibilidad de otra conducta;
de ahi que en los supuestos de estado psicolégico de miedo grave o temor
fundado producido por amenazas, deba ser analizado conforme al contenido
de la fraccién IX del articulo en comento.*

Por su parte, la fraccion IX del articulo 15 del Codigo Penal Federal sefala:
“Articulo 15.- El delito se excluye cuando:

“[...] IX.- Atentas las circunstancias que concurren en la realizacién de una
conducta ilicita, no sea racionalmente exigible al agente una conducta diversa
a la que realizd, en virtud de no haberse podido determinar a actuar conforme a
derecho;”

En el articulo 138 de la Ley General de Poblacion se contienen hipotesis en las
que seria posible la presencia del miedo grave como causa de ausencia de
culpabilidad. Tal seria el caso del secuestro de algun familiar con parentesco
cercano, en el cual se exige la realizacion de alguno de los supuestos
correspondientes al tréafico ilicito de migrantes. En estos casos, en que no hay
raciocinio en la persona que lleva a cabo alguna de esas conductas-tipicas, se

debe probar mediante prueba pericial especializada.

ii. Estado de necesidad exculpante

“En el estado de necesidad exculpante existe un conflicto entre dos bienes del
mismo valor y s6lo uno de ellos puede salvarse [...] el conflicto que debe existir
es entre bienes del mismo valor, porque cuando tienen distinta valia estamos
ante un estado de necesidad justificante”.*®

En los supuestos de trafico ilicito de migrantes, contenidos en el articulo 138 de
la Ley General de Poblacion, se puede observar que no es posible que se dé el

caso del estado de necesidad exculpante, puesto que en uno de los dos bienes

4,2 Cfr. Amparo directo 772/2002, Tercer Tribunal Colegiado del Octavo Circuito, Novena
Epoca.
*® Diaz Aranda, Enrique, Derecho penal... op. cit, pp. 386-387.



juridicos protegidos en el articulo en cita, no se puede colocar a la soberania
estatal en un titular que en algin momento dado actuara en conflicto entre dos

bienes del mismo valor.

iii. Error sobre la antijuridicidad

En los casos de error sobre la antijuridicidad “el sujeto actia con dolo tipico
pero con la creencia de que concurre una causa de justificacion [...] el autor
obra con dolo dado su conocimiento de la realidad circundante en la que actda,
siendo que su error recae sobre la justificacion de su conducta prohibida.”**

En los supuestos de tréfico ilicito de migrantes del articulo 138 de la Ley
General de Poblacién, se puede dar el supuesto de que el sujeto activo del
delito crea que su conducta esta amparada por alguna causa de justificacién —
como podria ser el caso de que una persona que sabe que el trafico de
migrantes es una conducta ilicita, mas por auxiliar a una persona en estado de
suma pobreza le ayuda a cruzar la frontera norte de México sin cobrarle algun
dinero y cree que su conducta estd amparada por alguna causa de justificacion
como lo es el estado de necesidad justificante o el consentimiento del sujeto
pasivo— se tendria un error de prohibicion sobre las causas de justificacion,
por lo que se disminuiria la culpabilidad del autor en el sistema funcionalista

social.

iv. Error de prohibicion

En el error de prohibiciéon el sujeto “cree errbneamente que su conducta es
licita.”*®

A su vez, el error de prohibicidon puede ser vencible o invencible, segun el
minimo de cuidado que exista para salir de él en la realizacion de alguna
conducta ilicita.

En el trafico ilicito de migrantes, la propia descripcién de la conducta-tipica
contenida en el articulo 138 de la Ley General de Poblacion permite que se den
supuestos de error de prohibicion, puesto que se requiere del conocimiento de
la realizacion del “trafico”, ya que debe de realizarse con ese propdsito

expresamente.

* Ibidem, pp. 395-396.
* Ibidem, p. 389.



Se debe tener especial cuidado en cuanto al desconocimiento de la norma por
el autor. Por ello, “sera necesario constatarlo a través de todos los medios
probatorios que legalmente estén autorizados y que nos permitan determinar si
la situacién sociocultural del agente permite sostener dicho desconocimiento.”®
El Poder Judicial ha establecido que, “ni la pertenencia a un determinado grupo
étnico o el bajo nivel de escolaridad son causas suficientes, por si solas, para
pretender acreditar un error de prohibicion (directo o indirecto) como causa de
inculpabilidad y, por consiguiente, de exclusién del delito. Por tanto, ese
potencial estado de desconocimiento absoluto y extremo, obviamente de
excepcion, capaz de eliminar el juicio de reproche, debe ser objeto de
acreditamiento precisamente bajo el principio l6gico y de valoracién elemental

conforme al cual lo ordinario se presume y lo excepcional se demuestra.”’

lll. Ley Federal contra la Delincuencia Organizada.
El derecho ha ido evolucionando como resultado légico de la historia. El

derecho penal no es ajeno a ello; sin embargo, las cuestiones politicas también
han sido pieza clave en ello, como se puede observar en los ultimos arnos de la
historia contemporanea.

La Ley Federal contra la Delincuencia Organizada fue presentada por el
Ejecutivo federal el 18 de marzo de 1996 y publicada en el Diario Oficial de la
Federacion de 7 de noviembre de ese mismo afno, a pesar de las constantes
criticas y observaciones que miembros del sector académico realizaron desde
su gestacién, dadas las deficiencias que en el dictamen existian, ademas del
caracter inconstitucional que la misma revestia.

Anterior a que existiera una Ley Federal contra la Delincuencia Organizada,
sobre el numero de personas que se asociaban o integraban para cometer
alguna conducta ilicita existia la tipificacién de la “asociacién delictuosa” en el
articulo 164 del Cédigo Penal Federal, que dispone:

“Articulo 164.- Al que forme parte de una asociacion o banda de tres 0 mas
personas con propdsito de delinquir, se le impondra prision de cinco a diez
anos y de cien a trescientos dias multa.

* Ibidem, p. 393.
7 Cfr. Amparo Directo 978/2003, Segundo Tribunal Colegiado en Materia Penal del Segundo
Circuito.



“Cuando el miembro de la asociacion sea o haya sido servidor publico de
alguna corporacién policial, la pena a que se refiere el parrafo anterior se
aumentara en una mitad y se impondrda, ademas, la destitucion del empleo,
cargo 0 comision publicos e inhabilitacion de uno a cinco anos para
desempenar otro. Si el miembro de la asociacién pertenece a las Fuerzas
Armadas Mexicanas en situacién de retiro, de reserva o en activo, de igual
forma la pena se aumentara en una mitad y se le impondra, ademas la baja
definitiva de la Fuerza Armada a que pertenezca y se le inhabilitara de uno a
cinco anos para desempenar cargo o comisién publicos.”

Indudablemente existen elementos comunes entre la asociacion delictuosa vy el
tipo de delincuencia organizada; sin embargo, este ultimo constituye un tipo
autbnomo que requiere caracteristicas especiales que lo diferencian de aquél.
Ante ello, la Suprema Corte de Justicia ha sefalado que los elementos
integradores del delito de delincuencia organizada son: a) Un acuerdo de tres o
MAs personas para organizarse o la existencia de esa organizacion; b) Que el
acuerdo para organizarse o la organizacibn sea en forma permanente o
reiterada; ¢) Que el acuerdo o la organizacion tengan como fin o resultado
cometer alguno o algunos de los delitos que sefiala el articulo 20. de la Ley
Federal contra la Delincuencia Organizada. Por su parte, el articulo 164 del
Cdédigo Penal Federal establece que el delito de asociacion delictuosa es el
acuerdo de constitucion de una asociacién u organizacion de tres o mas
personas, cuyo elemento subjetivo especifico lo constituye el propésito de
delinquir, esto es, cometer ilicitos. Mientras el delito de delincuencia organizada
tiene como fin o resultado cometer alguno o algunos de los delitos
expresamente establecidos en el articulo 20. de la ley citada, el delito de
asociacién delictuosa, en forma general, s6lo se refiere al propédsito de
delinquir, sin hacer referencia a la clase de delitos que pueden cometerse. En
estas condiciones, ambos tipos penales pueden contener elementos
constitutivos analogos, sin embargo, el rasgo distintivo anotado permite advertir
que el delito de delincuencia organizada es un tipo penal auténomo en relacion
con el diverso de asociacion delictuosa; maxime que la autonomia del delito de
delincuencia organizada se corrobora con lo dispuesto en el citado articulo 20.,
en el sentido de que: ‘... seran sancionadas por ese solo hecho ...", excluyendo



dicha porcion normativa la aplicacion del diverso tipo penal de asociacion
delictuosa.*®

Una vez sefaladas las diferencias entre los tipos de asociacién delictuosa y
delincuencia organizada, procederé a analizar la Ley Federal contra la
Delincuencia Organizada, en los aspectos en que se regula el trafico ilicito de
migrantes.

Cabe resaltar que el delito de delincuencia organizada so6lo es de comisién
dolosa, al igual que las hipétesis —como he mencionado supra—contenidas en
el articulo 138 de la Ley General de Poblacion. Sobre este aspecto, Sergio
Garcia Ramirez sefnala que el delito de delincuencia organizada “no admite
comision culposa; invariablemente tiene caracter doloso, o dicho de otro modo,
sblo puede ser sancionado —asi, sblo es delictiva esta conducta— cuando el
agente actta con dolo.”**

Asi, dentro de las hipotesis previstas en el articulo 2° de los delitos cometidos
por la delincuencia organizada, en la fraccion lll, se encuentra regulado el
tréfico de indocumentados.

“Articulo 2°. Cuando tres 0 mas personas acuerden organizarse o0 se organicen
para realizar, en forma permanente o reiterada, conductas que por si 0 unidas
a otras, tienen como fin o resultado cometer alguno o algunos de los delitos
siguientes, seran sancionadas por ese solo hecho, como miembros de la
delincuencia organizada:

“[...] lll. Trafico de indocumentados, previsto en el articulo 138 de la Ley
General de Poblacion;”

No sobra mencionar que entre los bienes juridicos protegidos por el legislador
al tipificar el delito de delincuencia organizada, y los contenidos en la Ley
General de Poblacién, respecto al trafico ilicito de migrantes, guardan una
estrecha relacion. Como apunta Garcia Ramirez, respecto de la delincuencia
organizada “el articulo 1 de la iniciativa aludi6 a ambas expresiones de la
seguridad: en un caso se dafa o pone en peligro el orden publico, la buena

marcha de las instituciones, las condiciones de paz que permiten el desarrollo

* Cfr. Amparo en revision 1212/2004. Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion.

* Garcia Ramirez, Sergio, Delincuencia organizada. Antecedentes y regulacion penal en
Meéxico, 42 edicién, Ed. Porrda y Universidad Nacional Autonoma de México, México, 2005, p.
105.



normal de las relaciones juridicas; en el otro lo que se dafa o peligra es la
nacién misma, su integridad, su vida actual y futura, su autoridad y viabilidad.
El precepto hizo referencia especifica a la soberania, que es la capacidad de
autodeterminacion popular, en el interior y con respecto al exterior. El
proyectista consideré —como es comun entender hoy dia—que estas formas de
delincuencia vulneran o ponen en riesgo esa capacidad, en cuanto mediatizan
o condicionan las decisiones nacionales o los resultados de éstas.”™

Es importante, para que se configure el delito de delincuencia organizada, que
la conducta sea permanente o reiterada. Al respecto, Eduardo Andrade
Sanchez sefiala que “la permanencia de la accion delictiva, la accién constante
como forma de lograr esa satisfaccion buscada, puede tener una sofisticacion
adicional, que es la participacion no de una sola persona, sino de varias, que
se reunen y se estructuran asociandose en forma permanente para la comision
de los delitos. Tenemos, entonces, no soOlo la persistencia del fenomeno
delictivo reiteradamente cometido por una persona, sino incluso una accion
continua, repetida, cometida por un grupo de personas.™’

La realizacion del supuesto que marca el articulo segundo de la Ley Federal
contra la Delincuencia Organizada implica la regulacién de la conducta a los
supuestos de investigacion, persecucidn, procedimiento y sanciones conforme
a dicha ley, segun lo ordenado por el articulo 3°.

Las penas establecidas para los sujetos que sean miembros de la delincuencia
organizada, se encuentran contenidas en el articulo 4°. En el caso del trafico
ilicito de migrantes, se contiene dentro de los supuestos sefalados en la
fraccion Il:

“Articulo 40. Sin perjuicio de las penas que correspondan por el delito o delitos
gue se cometan, al miembro de la delincuencia organizada se le aplicaran las
penas siguientes:

[...] ll. En los demas delitos a que se refiere el articulo 20. de esta Ley:

“a) A quien tenga funciones de administracién, direccién o supervisién, de ocho

a dieciséis anos de prisién y de quinientos a veinticinco mil dias multa, o

% Ibidem, p. 104.

°" Andrade Sanchez, Eduardo, Instrumentos juridicos contra el crimen organizado, Ed. Instituto
de Investigaciones Juridicas, UNAM y Senado de la Republica. LVI Legislatura, México, 1996,
p. 15.



“b) A quien no tenga las funciones anteriores, de cuatro a ocho anos de prisién
y de doscientos cincuenta a doce mil quinientos dias multa.

“En todos los casos a que este articulo se refiere, ademas, se decomisaran los
objetos, instrumentos o productos del delito, asi como los bienes propiedad del
sentenciado y aquellos respecto de los cuales éste se conduzca como duefo,
si no acredita la legitima procedencia de dichos bienes.”

Respecto a las penas que se deben imponer a los miembros de la delincuencia
organizada, existe deficiencia en su regulacion, puesto que miembro de ella,
que incluso sean autores del delito, quedaran fuera de la penalidad senalada.
Al respecto, Sergio Garcia Ramirez apunta que “el precepto distingue la
situacién que guardan los agentes de la asociacion delictuosa; asi, son mucho
mas elevadas las sanciones destinadas a los sujetos que tengan funciones de
administracion, direccion o supervision (categorias que establecio el ya
derogado articulo 196 bis CP y que parcialmente reconocid, como ya dijimos, la
iniciativa) respecto de la delincuencia organizada, que las imponibles a quienes
sélo juegan papeles menores —pero no por ello menos peligrosos, vale decir—
en calidad de agentes subalternos o supervisados, a pesar dfe que tengan a su
cargo la comision material de los ilicitos y sean, por eso mismo, los verdaderos
autores del delito.”?

La Ley Federal contra la Delincuencia Organizada también prevé al igual que la
Ley General de Poblacién un articulo con calificativas por la calidad del sujeto
activo del delito. Asi, en el articulo 5° se contienen las siguientes hipdtesis:
“Articulo 50. Las penas a que se refiere el articulo anterior se aumentaran
hasta en una mitad, cuando:

“l. Se trate de cualquier servidor publico que participe en la realizacién de los
delitos previstos para la delincuencia organizada. Ademas, se impondran a
dicho servidor publico, destitucion e inhabilitacion para desempefar cualquier
cargo o comision publicos, o

“Il. Se utilice a menores de edad o incapaces para cometer cualesquiera de los
delitos a que se refiere esta Ley.”

%2 Garcia Ramirez, Sergio, Delincuencia..., op. cit., México, 2005, p. 121.



CAPITULO TERCERO. LA REGULACION DEL TRAFICO ILICITO DE
MIGRANTES EN ESTADOS UNIDOS DE AMERICA.

Estados Unidos de América es el Estado receptor de mayor numero de
inmigrantes mexicanos. Por ello, es importante el estudio de la regulacion
interna del tréafico ilicito de migrantes, ya que dara cuenta de la diferencia, que
se podria calificar como abismal, entre las regulaciones americana y mexicana,
derivadas de las familias juridicas de cada Estado; es decir, la familia juridica
del common law, en relacion a los Estados Unidos de América, y la familia
juridica de tradicién romano-candnica, por lo que a nuestro pais respecta.
Antes que nada, conviene sefalar en cuanto a la estructura del derecho de los
Estados Unidos de América, que al contar con una forma de Estado Federal,
cuenta a su vez con un orden juridico federal, y otro de caracter juridico local.
Por ello, se necesita plantear el problema de distribucion de competencias
dentro del sistema federal de los Estados Unidos, mismo que se resuelve a
través de lo preceptuado por la décima enmienda de la Constitucién federal,
que dispone que “Las facultades que esta Constitucion no delega a los Estados
Unidos ni prohibe a los Estados, quedan reservadas a los Estados
respectivamente, o al pueblo.” Con ello se puede observar la gran influencia
que en el ambito de divisibn de competencias se encuentra en el articulo 124
de nuestra Constitucion Politica.

El sistema federal de los Estados Unidos, repercute también en lo que a
creacién del derecho se refiere, ya que existe una coexistencia en los actos de
los legisladores federales y los locales, asi como entre las decisiones judiciales,
dada la importancia de la jurisprudencia en el ordenamiento juridico
norteamericano, donde el localismo del derecho es de especial relevancia. Lo
anterior lleva consigo, una falta de uniformidad del sistema juridico.

Por lo que se refiere a los niveles de gobierno, en los Estados Unidos de
Ameérica se cuenta con una distribucidén similar a la que ocurre en México: un
Poder Legislativo depositado en un Congreso de la Unién, un Poder Ejecutivo
depositado en el presidente (donde existe, al igual que en nuestro pais, la
unipersonalidad en la detentacion del mismo, salvo que en el caso de los
Estados Unidos de América, son auxiliares del presidente, el vicepresidente, y
los departamentos  gubernamentales, Illamados también  agencias



administrativas, a cuya cabeza se encuentra un titular, que recibe el nombre de
secretario), y el Poder Judicial depositado en una Suprema Corte de Justicia.
Correspondientemente, en el plano local existe una legislatura local (Poder
Legislativo), un gobernador (Poder Ejecutivo) y tribunales locales (Poder
Judicial).’

Ahora bien, para comprender la regulacién y la jerarquia del derecho
norteamericano, se debe atender a sus fuentes, siendo las mas importantes, la
jurisprudencia y la ley.?

En este entorno, el sistema del common law americano, contiene una
diferencia mas respecto del inglés, ya que el derecho legislado en los Estados
Unidos ha llegado a constituir, incluso, una fuente mas importante que la propia
jurisprudencia, sujetandose esta ultima a la ley. En consonancia con lo anterior,
José de Jesus Lépez Monroy sefala que “los Estados Unidos reproducen con
mayor fuerza las categorias elaboradas por el Derecho inglés; en consecuencia
las fuentes del Derecho norteamericano han de ser por una parte la decision
judicial que constituye un sistema de precedentes y, por la otra la ley o act, que
acrecienta su importancia especialmente en la Segunda Guerra Mundial y se
desarrolla con las comisiones administrativas.”

La jurisprudencia debe ser entendida como el case-law, ya que en el sentido
americano, denota una idea no de precedentes judiciales, sino de la doctrina
del derecho.

Con el fin de conceptuar la jurisprudencia dentro del sistema del common law,
Kent McKeever, acertadamente sefala que la jurisprudencia “significa las
opiniones escritas de los tribunales de apelacion que resuelven alguna cuestion
de derecho. Al resolver alguna cuestién juridica, los jueces deben apegarse a
las resoluciones de sus predecesores y sus superiores. Este principio de stare
decisis es crucial para preservar un elemento de predictibilidad en las

relaciones juridicas.”

' Cfr. Morineau Iduarte, Marta, Una introduccion al Common Law, Instituto de Investigaciones
Juridicas, UNAM, México, 2001, p. 85.

2 Cfr. Ibidem, p. 87.

% Lépez Monroy, José de Jesus, Sistema juridico del common law, Editorial Porria, México,
1999, p. 223.

* McKeever, Kent, “Métodos para la investigacion del derecho en Estados Unidos”, en E/
derecho de Estados Unidos en torno al comercio y la inversion, Volumen |, Ed. National Law
Center for Inter-American Free Trade-UNAM, México, 1999, p. 498.



Los precedentes judiciales en los Estados Unidos de América, hacen que la
tarea de aplicar el stare decisis (precedente judicial) se torne complicada, ya
que su sistematizacion es bastante diversa, sin existir como en nuestro pais
una especie de Semanario Judicial, que constituya un repertorio oficial de los
precedentes, a pesar de la importancia reciente que han adquirido los
Restatments of the Law.

La segunda fuente principal del derecho de los Estados Unidos lo constituye la
ley o act.

Se debe apreciar, claramente, la referencia del término act al de ley, en nuestro
sistema juridico, ya que “los angloamericanos utilizan la expresién statute o act
para referirse a determinadas leyes, expedidas por el Congreso o por las
legislaturas estatales. En otras palabras, viene a senalar la parte legislativa del
derecho angloamericano para diferenciarla de la jurisprudencia o ley de los
precedentes y decisiones judiciales, que singularmente quedan comprendidas
dentro de la nomenclatura de common law stricto sensu.”™

A pesar de que diversos autores manifiestan que el derecho jurisprudencial y el
legislado son las fuentes primordiales del derecho americano, en el estudio de
las fuentes del mismo no puede quedar fuera la ubicacion de los tratados
internacionales; al respecto, estos constituyen “ley suprema del territorio”, tal y
como lo dispone el articulo VI, secc. 2, de la Constitucién de los Estados
Unidos.

En este esquema, Sergio Garcia Rodriguez comenta que “conforme a la
facultad que tiene el Ejecutivo sobre la politica exterior, el presidente tiene la
capacidad de negociar ‘tratados’ en nombre de Estados Unidos. La Suprema
Corte ha interpretado en sentido amplio esta facultad de concertar tratados,
siempre y cuando convengan en ellos las dos terceras partes del senado.”

Lo sefialado en el parrafo precedente es importante, ya que a través de los
tratados internacionales, se regula, en los Estados Unidos de América, de una
manera por demas importante, el trafico ilicito de migrantes examinado desde

la perspectiva de la delincuencia organizada transnacional.

° Marquez Pifiero, Rafael, El sistema juridico de los Estados Unidos de América, Ed.
Universidad Nacional Auténoma de México y Corte de Constitucionalidad de Guatemala,
México, 1994, p. 29.

® Garcia Rodriguez, Sergio, “El derecho constitucional respecto a la inversién”, en Morineau
Iduarte, Marta, et.al., El derecho de Estados Unidos en torno al comercio y la inversion,
Volumen |, Ed. National Law Center for Inter-American Free Trade-UNAM, México, 1999, p. 90.



A pesar de la jerarquia tradicional del derecho norteamericano, a través de
diversas fuentes, en los ultimos afnos la principal de ellas, la constituye el
derecho legislado, como acertadamente lo anota Kent McKeever, “hablando
realistamente, la fuente del derecho mas importante en Estados Unidos a
finales del siglo XX es el derecho legislado (statutory law), pero, claro esta, el
significado de cada cuerpo legal sigue dependiendo de la interpretacion judicial;
por ello, buscar y encontrar una ley no es, por lo regular, suficiente, si no se

examina la interpretacion judicial que se haya hecho de la misma.”

I. Estadisticas importantes.
Abordar el tema sobre el delito de trafico ilicito de migrantes en los Estados

Unidos de América resulta complejo, puesto que es en este pais donde se
presenta el mayor numero de inmigracion a nivel mundial. Baste con sefalar
que entre mil novecientos setenta y mil novecientos noventa y cinco, sélo la
inmigracion legal acumul6 la cifra de 16.7 millones de personas. En mil
novecientos noventa y ocho, 660,477 inmigrantes legales ingresaron a dicho
pais, de los que veinte por ciento representaron mexicanos; es decir, 130,661
personas, siendo éste el nimero mas alto de todos ellos.®

Es importante sefalar que las inmigraciones legal e ilegal de mexicanos hacia
los Estados Unidos de América han aumentado considerablemente en los
anos recientes. Esto se puede constatar con las solicitudes de visa de visitante
que de octubre de mil novecientos noventa y nueve a septiembre del afo dos
mil, resultaron ser de 1,700,978 —un setenta y ocho por ciento mas respecto al
ano fiscal de mil novecientos noventa y ocho— en que se procesaron 957,493
solicitudes. En tanto que los cruces fronterizos entre los Estados Unidos de
América y México sumaron 960,000 al dia, colocandose asi en primer lugar de
inmigracién. Durante el afio dos mil, el nimero de inmigrantes mexicanos
rescatados por la patrulla fronteriza de Estados Unidos de América fue de
2,454 indocumentados. °

" McKeever, Kent, op. cit., p. 496.
® Embajada de los Estados Unidos, Biblioteca Benjamin Franklin, Trdfico de migrantes.
9Lecz‘uras, en http://www.usembassy-mexico.govbbfbfinfpac_migrantes.pdf

Idem



Il. Regulacién Interna.
Para estudiar el trafico ilicito de migrantes en los Estados Unidos de América,

ademas del aspecto meramente legislativo se debe prestar atencién a que el
fenomeno del trafico de personas en su modalidad de migrantes, se ha
regulado a través de diversas y variables politicas migratorias, en especial, en
la fronteriza, por lo que en esta materia, se podria mencionar que a través del
ejercicio de ambas, se deja a un lado el aspecto juridico.

Lo anterior se acentla después de los atentados del once de septiembre de
dos mil uno en el World Trade Center en Nueva York, donde el gobierno de los
Estados Unidos de América sbélo se ha propuesto seguir ejerciendo —por asi
sefalarlo— una politica migratoria y no una verdadera reforma judicial sobre
inmigracién de mexicanos a dicho pais que sea de una manera pacifica, segura
y legal.

Con todo ello, en los Estados Unidos de América un instrumento juridico
importante lo tenemos en la Inmigracién y Acto de Nacionalidad (INA)'™, creado
en mil novecientos cincuenta y dos. El Acto ha sido objeto de varias enmiendas
en sus diversos titulos, capitulos y secciones.

El Cédigo de Estados Unidos contiene a su vez un titulo referente a los
Extranjeros y a la Nacionalidad, Aliens and Nationality, pero los articulos
correspondientes al capitulo sexto Inmigration de dicho titulo se encuentran
derogados.

De los diversos actos que han reformado al INA, el mas importante lo
constituye la Pub. L. 106-386 Victims of Trafficking and Violence Protection Act
of 2000, que nos brinda una visidn muy general de cémo los Estados Unidos de
América enfrentan el problema de la inmigracién y el tréfico ilicito de personas
no sélo en su territorio, sino también extraterritorialmente, otorgando grandes
facultades a las secretarias de Estado y al presidente del pais, como ocurre en
la sec. 111, donde dicha competencia se refuerza con la Pub. L. 108-193
Trafficking Victims Protection Reauthorization Act of 2003 para interactuar con
organizaciones gubernamentales y no gubernamentales.

La Pub. L. 106-386 tiene por objeto el combate al trafico de personas, con

especial énfasis en el comercio sexual, esclavitud, y servidumbre. Ademas de

% |as leyes estadounidenses citadas para la elaboracion del presente trabajo pueden
consultarse en la pagina de internet de la U.S. Citizenship and Inmigration Services:
http://uscis.gov/graphics/lawsregs/index.htm



regular el combate al trafico de personas, se autorizan, en el acto, programas
de caracter federal para prevenir la violencia contra las mujeres.

La ley 7106-386, regula lo concerniente al trafico ilicito de migrantes en las
secciones 107 y 111; ademas de todo el Titulo V, por lo que sera sobre estos
puntos los que versaran en el presente capitulo.

La misma ley, en la seccion 102, establece un aspecto que es relevante, ya
que el Congreso de los Estados Unidos de América reconoce los derechos
humanos de las personas migrantes, en especial las victimas del trafico ilicito.
Al respecto, se menciona que el trafico en personas es una “forma moderna de
esclavitud”, donde al menos “700,000 personas cada afo, principalmente
mujeres y nifios, son traficados dentro de o a travées de fronteras
internacionales. Aproximadamente 50,000 mujeres y nifios son traficados en
los Estados Unidos cada afno.”

En este aspecto, cabe destacar que el problema del trafico es entendido hacia
sus fines, en especial, hacia la trata de personas y la servidumbre involuntaria,
implicando violaciones de derechos humanos, por lo que es importante que los
Estados Unidos de América y nuestro pais, hayan firmado y ratificado, en su
caso, el “Protocolo para Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata de Personas,
Especialmente Mujeres y Nifos, que Complementa la Convencién de las
Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Trasnacional’, puesto que
en éste, se establecen mecanismos bilaterales para prevenir y combatir dicha
trata, incluyendo el trafico de personas.

Asimismo, el Congreso de los Estados Unidos, reconoce que existen graves
problemas en lo que a intimidacion y amenazas se refiere en torno a las
victimas del tréafico.

Importante es sefalar que se reconoce que el trafico de personas es un delito
que se comete por la delincuencia organizada transnacional, siendo la fuente
de crecimiento mas rapida de ganancias para la misma, donde la corrupcion de
las autoridades implica una ayuda al trafico de personas en los paises de
procedencia, transito y destino, por lo que en nuestro caso, es interesante
observar la corrupcién de ambos lados de la frontera, ya sea sur o norte de
nuestro pais, incluyendo nuestras autoridades.

De la lectura de las consideraciones de la ley 106-386, deduzco que el trafico

de migrantes no solamente implica violacién a las leyes migratorias, sino que



implica la comision de diversos delitos, contenidos tanto en las leyes penales
federales, como locales.

También se puede advertir un punto de especial interés, que es la relacion de
la Pub. L. 106-386, con uno de los bienes juridicamente protegido en el trafico
ilicito de migrantes, en nuestro pais, y en los diversos intrumentos juridicos
internacionales creados a tal respecto, puesto que en el considerando 11,
sefala que “el trafico expone a victimas a peligros serios para la salud. Las
mujeres y nifos traficados en la industria sexual son expuestos a
enfermedades mortales, incluyendo el virus de inmunodeficiencia humano y el
SIDA. Las victimas de trafico en ocasiones trabajan en exceso o0 son
fisicamente golpeadas hasta la muerte.”

En relaciébn a lo anterior, se establece que la legislacién existente en los
Estados Unidos es insuficiente, en cuanto al trafico de personas se refiere, ya
gue en muchas ocasiones y de diversa manera, los traficantes adquieren penas
menores, por diversos delitos que se derivan del trafico mismo, sin castigarse
éste en especifico, llegando, incluso al punto de que en ocasiones las victimas
son castigadas de manera mas severa que los propios traficantes.

Atento a lo anterior, se puede considerar que las victimas de formas severas de
trafico, no deben ser castigadas por acciones directas que se deriven de éste,
incluso en la portacién de documentacion falsa.

Cabe destacar que en los considerandos de la ley en estudio, se establece que
para prevenir el trafico, se requiere “la accidon concertada y vigorosa por paises
de procedencia, transito o destino, y por organizaciones internacionales” por lo
que se puede deducir que existe un doble discurso en los Estados Unidos, ya
que en ocasiones se observa que prestan mayor interés en las actuaciones
unilaterales, donde no se presta atencién alguna a la comunidad internacional
en cuestiones migratorias.

Finalmente, en los considerandos se reconoce que el sujeto pasivo del delito
de tréfico ilicito de migrantes es victima, y no delincuente, por lo que se ven
vulnerados los derechos humanos de todas aquellas personas que son objeto
de trafico. Asimismo, cabe sefalar que en el considerando 23, se reconoce la
Declaracion Americana sobre los Derechos y Obligaciones del Hombre de
1948, a pesar de que la Convencion Americana no ha sido firmada por los
Estados Unidos de América.



La seccion 107 de la Pub. L. 106-386 se intitula “Proteccién y ayuda para las
victimas de trafico”, en donde se contienen una serie de programas que se
encaminan a proteger a las victimas de un trafico severo de migrantes.

En materia de ayuda a victimas de trafico que se encuentren fuera de los
Estados Unidos de América, se establece por la ley, que el Ministro de Asuntos
Exteriores, y el Administrador de la Agencia de los Estados Unidos para el
Desarrollo Internacional, realicen programas con organizaciones no
gubernamentales, con el fin de asistir en la salva, la reintegracion y en general,
de la proteccion de las victimas de trafico. De igual manera, las autoridades
mencionadas deberan establecer y conducir dichos programas con las
autoridades de los paises de procedencia de migrantes objeto de trafico. Con
ello, se observa que se ha hecho caso omiso respecto de nuestro pais a lo que
dispone la propia ley norteamericana.

Por lo que se refiere a victima de tréfico en los Estados Unidos de América, se
establecen una serie de derechos, de caracter administrativo, a los que tendran
acceso las victimas significativas de trafico. Por ello, es importante destacar
que en el subinciso C, del inciso 1 de la seccion 107, establece lo que son las
victimas de una forma severa de trafico. Sin embargo, en el subinciso (i) se
sefala que sera aquella que ha sido sujeta a una de las practicas descritas en
la seccion 103 (8) como efecto de la fecha de promulgacion de la Pub. L. 106-
386. La seccidén 103 no cuenta con subinciso (8), por lo que no se puede de
manera estricta, establecer qué es una victima significativa de tréafico.

Los dos ultimos requisitos para las victimas severas de trafico, es que no hayan
cumplido dieciocho anos de edad, y finalmente, que esté sujeto a una
certificacion que se establece en el subinciso E del Acto en comento, que
consiste en una certificacién por la Secretaria de Salud y Servicios Humanos,
después de la consulta del ministro de Justicia, donde la persona victima de
trafico senale que esta dispuesto a asistir de modo razonable en la
investigacién y procesamiento de los traficantes severos de personas, se le
haya otorgado un visado con los requisitos que establece el INA bajo la seccidn
101 (a) (15) (T), ademas de que sea una persona cuya presencia continua en
los Estados Unidos sirva para efectuar el procesamiento de traficantes de

personas.



El procesamiento a que se refiere el parrafo precedente, incluye la
identificacidon de una persona o personas que hayan cometido formas severas
de trafico de personas; la ubicacién y aprehensién de las mismas, y finalmente,
la prueba testimonial contra los traficantes.

Otro programa relacionado con la proteccién de las victimas de trafico, se
refiere a las subvenciones del ministro de Justicia a Estados, tribus indigenas,
unidades de administracion local, y organizaciones no gubernamentales para
que se desarrollen, amplien y refuercen todos aquellos programas que sean
aplicados a las victimas de tréafico.

Finalmente, creo importante destacar que el Unico catalogo de lo que se podria
calificar como derechos humanos de las victimas de trafico se encuentra en las
protecciones de los que estén en custodia, en donde se establece que las
victimas de alguna forma severa de trafico no deberadn ser detenidas en
instalaciones inadecuadas respecto de su estado de victima, asi como derecho
a recibir asistencia médica necesaria, proteccion de la seguridad de la victima
cuando ésta se encuentre en peligro respecto de los traficantes de personas,
abarcando incluso, la protecciéon de la seguridad de los miembros de familia de
las victimas intimidadas, asi como el derecho a la no revelacién de la identidad
de las victimas que identifiquen a los traficantes de personas. Asimismo, las
victimas deberan contar en todo momento con acceso a la informacion sobre
sus derechos, asi como de servicios de traduccion.

Finalmente, los funcionarios policiales federales, podran permitir la presencia
continua de un extranjero en los Estados Unidos, cuando éste pueda ser
potencial testigo de traficantes de personas.

Las sanciones aplicadas para los traficantes significativos de personas se
encuentran comprendidas en la sec. 111 de la Pub. L. 106-386, intitulada
“Acciones contra traficantes significativos de personas”, y la autoridad facultada
para sancionar a los traficantes seran las que el Presidente de los Estados
Unidos de Ameérica disponga, por lo que podran, a mi juicio, ser incluso
autoridades administrativas en un determinado momento, violando, por
supuesto, derechos humanos como lo es el de acceso a la justicia por una
autoridad judicial y mediante un debido proceso legal.

Las sanciones para los sujetos activos del trafico significativo de personas,
seran las dispuestas en la seccion 202 del International Emergency Economic



Powers, tanto para las personas extranjeras que trafiquen con personas de
manera directa o indirecta en los Estados Unidos; las personas extranjeras que
brinden ayuda tecnolégica o financiera, cualquier ayuda a los traficantes
significativos de personas y, finalmente, para los complices de los traficantes
significativos de personas. Dichas sanciones constaran en una penalidad civil
que no debera exceder de diez mil d6lares para cualquier persona que viole
cualquier licencia, orden, o la regulacién publicada bajo dicho capitulo, y
también se castigard con la misma penalidad civil pero sin exceder de los
cincuenta mil dolares para aquellas personas que dolosamente violen las
disposiciones ya mencionadas o incluso, trate de violarlas. También se prevé la
pena de prision, pudiéndose aplicar conjuntamente con las multas sefaladas a
las personas naturales y finalmente, cualquier oficial, director, o agente de
cualquier corporaciéon que participe con conocimiento en tal violacién pueden
ser castigados con multa, encarcelamiento, 0 ambas sanciones.

Para el gobierno de los Estados Unidos de América, el problema del trafico

ilicito de personas en todos sus aspectos es preocupante.

El diecinueve de diciembre de dos mil tres, el Congreso de los Estados Unidos

de América, decretdé la Pub. L. 108-193 Trafficking Victims Protection

Reauthorization Act of 2003, donde resulta interesante analizar las causas por

las que se expidi6 esta ley publica, ya que en las consideraciones del Congreso

cabe resaltar que:

1. El trafico de personas continia afectando a incontables hombres,
mujeres, y nifios en los Estados Unidos y en el exterior.

2. Desde la expedicion del Trafficking Victims Protection Act of 2000
(division A of Public Law 106-386), el gobierno de los Estados Unidos de
América ha efectuado progresos significativos en la investigacion y
persecucion en los actos de traficantes y respondiendo a las necesidades
de las victimas de trafico asi en los Estados Unidos de América como en el
exterior.

3. Por otra parte, las victimas del trafico han hecho frente a los intentados
obstaculos en el proceso de asistencia necesaria de ayuda, incluyendo la
admision a los Estados Unidos bajo la seccién 101(a)(15)(T)(i) de la

inmigracién y el acto de nacionalidad.



4, La investigacién adicional es necesaria para entender completamente el
fenémeno del trafico de personas y para determinar las estrategias mas
efectivas para combatir el mismo.

5. La corrupcién entre autoridades extranjeras en la aplicacién de la ley
continia minando los esfuerzos de los gobiernos para investigar, perseguir
y condenar a traficantes.

6. Las Academias Internacionales de Aplicacién del Derecho, deben ser
utiizadas mayormente en el esfuerzo de entrenar a autoridades, a
procuradores y a los miembros de la judicatura para dirigirse en torno a los
crimenes relacionados con el trafico de personas. '

En el acto en comento se le otorgaron —como supra he mencionado— amplias

facultades al presidente de los Estados Unidos de América en materia de

politica migratoria y en especial, en la del trafico ilicito de migrantes.

En especial, cabe resaltar la seccion 3 que esta encaminada a “Realzar la

prevencidn del trafico de personas”. En términos generales, se establecen

nuevas facultades al Poder Ejecutivo de los Estados Unidos de América, para
que ejerza un mayor control a nivel fronterizo. Asi, en la seccion 3(a)(2)(b)(c),
se indica que el Presidente establecera y realizara programas sobre las

“prohibiciones en la frontera fuera de Estados Unidos.” Dichos programas

incluyen la facultad de otorgar concesiones —econdmicas principalmente— a

las organizaciones no gubernamentales extranjeras que proporcionen amparo

a los transeuntes, operando y resguardando los cruces fronterizos y que

ayuden a estos disciplinando a los sobrevivientes del trafico de personas para

educar y capacitar a los guardias fronterizos y oficiales, incluyendo a los
oficiales de competencia local que sean ejecutores de la ley, con el fin de
identificar a los traficantes y victimas de formas severas de tréfico, y la manera
apropiada sobre las cuales se debe tratar a dichas victimas. Los programas
mencionados sélo incluiran, para un alcance apropiado, monitoreos por los
sobrevivientes del trafico de personas en la implementacién de programas de
caracter fronterizo, incluyendo ayuda en la identificacion de las victimas. El

Presidente garantizara que cualquier programa establecido bajo la subseccion

"' Cfr. Sec. 2. Findings, de la Pub. L. 108-193 Trafficking Victims Protection Reauthorization Act
of 2003. Traduccién hecha por el autor.



en estudio establezca oportunidades encaminadas a que cualquier victima de
trafico sea libre de regresar a su residencia previa “si la victima asi lo elige.”
También, en el inciso d, se sefala que el Presidente establecera y cuidara que
exista informacién en los medios, para informar a la poblacién los peligros del
trafico de personas, asi como hacer conciencia en la poblaciéon de los paises
de destino para resguardar los derechos de las victimas del trafico ilicito de
personas.

En materia de prevencién del trafico de personas con motivos de trata de
personas, se establece que se debera realizar difusién de material en zonas de
turismo sexual a todas las personas que transiten por aquellos sitios en los que
este tipo de turismo es mas frecuente, con fines de difundir la ilegalidad de ello,
ademas de las consecuencias que conlleva.

En la seccidén 4 de la Pub. L. 108-193, se hace énfasis en la proteccién de las
victimas de trafico, al establecer mayores facilidades en cuando a la
certificacién de las victimas severas de trafico —que se contiene prevista en la
ley 106-386, ya anteriormente sefialada— puesto que se autoriza que la
victima permanezca en territorio norteamericano, cuando pueda ayudar a la
investigacion “de un modo razonable”, no sélo en la colaboracion con
autoridades federales, sino incluso con autoridades policiales de fuero estatal o
local, ademas de que ya no sélo se toma en cuenta que su participacién como
testigo verse Unicamente en relacién con los traficantes, sino con los
delincuentes que deban ser procesados en jurisdicciones locales por delitos
como el secuestro, la violacién, la esclavitud u otras ofensas forzadas de
trabajo, donde por razones logicas, éstas sean consecuencias del trafico ilicito
del que los testigos hayan sido victimas.

Ademas, en materia de proteccién a las victimas, se les reconoce el derecho
de accionar civimente en contra el autor del delito, para lograr una
indemnizaciéon para recuperar danos y honorarios de defensa que hayan
surgido por motivo del enjuiciamiento del autor del tréafico.

Finalmente, se califica en el inciso (5), al delito de trafico de personas como un

delito grave.



lll. La politica migratoria
Para proceder al estudio de la politica migratoria de los Estados Unidos de

América, se debe en principio, delimitar su campo de estudio. A tal respecto,
Oscar Victal Adame, senala que la politica migratoria “tiende a establecer las
tendencias especificas de los flujos de poblacién; de sus consecuencias y de
sus causas, pero no puede modificar los motivos reales que provocan los
movimientos internacionales de personas. Existen causas estructurales
internas y externas que provocan o alientan el aumento o disminucion de los
principales movimientos migratorios.”'?

Como se puede advertir, la definiciébn citada en el parrafo anterior sélo
contempla un aspecto de lo que se debe entender por politica migratoria, ya
que a traves de ésta, directamente se tienen consecuencias en la inmigracion y
emigracion de personas en el Estado receptor.

En otro sentido, Higinio Pintado Cortina establece un margen mayor en el
campo de estudio de la politica migratoria, al establecer que “significa
orientacion o manera de proceder del gobierno en el ambito de la migracion, es
decir, los criterios con los que regula los diversos flujos migratorios y enfrenta
los problemas que de ellos derivan. Esta politica o manera de proceder se
puede observar en la conduccién de un conjunto de instituciones, programas,
acciones y en la interpretacion de los diversos ordenamientos normativos, asi
como en todos los instrumentos del Estado que tienen como objetivo o estan
relacionados con la regulacion y la problematica especifica. Ademas, al
referirnos a la politica migratoria debemos examinar la practica de todos los
elementos que la integran [...] Al hablar de politica migratoria significa también
hablar de su ejercicio correspondiente.”*®

De la opinién anterior, cabe resaltar que a través de la politica migratoria, el
Estado receptor o expulsor de migrantes llevara a cabo todos los instrumentos
que tengan como objetivo o estén relacionados con la regulacion y la
problemética especifica, ya sea en la interpretacion de las normas o
instrumentos juridicos existentes, como en la puesta en practica de programas

y acciones conducentes a los intereses del propio Estado, por lo que se puede

'? Victal Adame, Oscar, “Politica migratoria mexicana”, en Revista Académica, Ed. Facultad de
Derecho de la Universidad La Salle, Aio |, No. 2, enero, 2004, México, pp. 229-230.

% Pintado Cortina, Higinio, “La politica migratoria mexicana”, en Este pais. Tendencias y
opiniones, Suplemento: indice 2003, niumero 154, enero, 2004, México, p. 25.



afirmar que a través de la politica migratoria, se pueden solucionar algunos
problemas reales —si bien no en su totalidad— de las causas de emigracion e
inmigracion de un Estado.

Por las consideraciones anteriores, se vislumbra un primer acercamiento de la
politica migratoria en los Estados Unidos de América, que como se puede
advertir, constituye una de las mas complejas a nivel internacional.

Sin embargo, la politica migratoria estadounidense, se enfoca principalmente
en programas y acciones gubernamentales tendientes a endurecer y bloquear
el acceso fronterizo.

La politica migratoria de Estados Unidos sobre el trafico de personas es de
suma importancia en la regulacion de la migracion, y en concreto, en el trafico
ilicito de migrantes, ya que al implementar medidas de politica criminal en las
fronteras de los Estados Unidos de América, éstas se veran reflejadas en el
crecimiento o disminucién del trafico de personas de manera ilegal. Al respecto,
Roger Noriega, secretario de Estado adjunto para Asuntos del Hemisferio
Occidental, ha sefnalado al referirse expresamente a los gobiernos de Canada y
México, que “todos compartimos la responsabilidad de protegernos a nosotros
mismos del trafico ilegal de armas, personas y drogas.”**

Sobre la politica fronteriza de los Estados Unidos de América, en junio de 2006,
el gobierno de ese pais ordend el despliegue de la Guardia Nacional con fines
de cooperacion con la patrulla fronteriza con fines de detener la inmigracién
ilegal de personas. En ese sentido, el secretario de Seguridad Nacional de los
Estados Unidos, Michael Chertoff, ha destacado Ila detencion de
indocumentados desde el despliegue de la Guardia Nacional, y “precisé, por
ejemplo que del 15 de junio pasado al presente hubo 6,200 aprehensiones de
extranjeros indocumentados, 130 decomisos de transportes y fueron
capturadas 31 mil libras de mariguana (sic) y 1,5000 libras de cocaina.
Igualmente 130 personas fueron rescatada (sic) y once mil délares en efectivo
fueron recogidos [...] Por su parte, David Aguilar, jefe de la Patrulla Fronteriza

asegurdé que en muchas de las zonas que usan tradicionalmente los

' Programas de Informacién Internacional del gobierno de Estados Unidos, 19 de febrero de
2005, http://usinfo.state.gov/xarchives/display.html?p=washfile-
spanish&y=2005&m=February&x=20050217150700AEneerG0.6298334&t=livefeeds/wfes-
latest.html



indocumentados en México como base de salida, han visto una reduccion de
trafico.”’®

Uno de los operativos mas importantes que se han dado sobre politica
migratoria para combatir el tréfico ilicito de migrantes es la operacion
encrucijada, que “busca bloquear las actividades del coyotaje y, finalmente,
desarticular el negocio de los traficantes”.'®

En un comunicado de prensa de la Embajada de Estados Unidos de América
en México, se dijo que la operacion encrucijada dio como resultado que “fueran
arrestados 75 individuos que se dedicaban a introducir migrantes ilegalmente y
a falsificar documentos, y que se intercept6 a 8,000 migrantes indocumentados
que se dirigian a Estados Unidos y Canad4, en lo que la agencia califica como
la ‘mayor operacién multinacional contra la introduccion ilegal de migrantes
jaméas realizada en el Hemisferio Occidental’ [...] En dicho operativo, se
detuvieron a siete ciudadanos de los Estados Unidos por violaciones a la Ley
de Inmigracién.”"’

Otro programa migratorio propuesto por el Presidente George W. Bush, en
torno a los trabajadores y a la prevencion del trafico ilicito de migrantes es el
Programa de Trabajadores Invitados Temporales mismo que supuestamente
“le[s] permitiria legalizar su situacion a un estimado de seis millones de
trabajadores indocumentados en Estados Unidos. La mayor parte de esos
trabajadores provienen de México, que es el primer pais del mundo en recibir
dinero enviado a su pais por los migrantes en Estados Unidos. Los expertos en
inmigracion sefialan que esas remesas (transferencias de dinero) enviadas por
los trabajadores mexicanos a su pais totaliz6 alrededor de 17,000 millones de
dolares en 2004.

La Casa Blanca ha expresado que el programa de trabajadores invitados
permitird dar un trato mas humano a los migrantes y los ayudara a atender
sus necesidades econdmicas, mejorando al mismo tiempo la seguridad de

Estados Unidos.”'®

'* Carrefio, José, El Universal, jueves 24 de agosto de 2006, Internacional, p. 1.

'® http://www.usembassy-mexico.govbbfbfinfpac_migrantes.pdf

" Green, Eric, Comunicado de prensa de la Embajada de los Estados Unidos, 6 de julio de
2001, http://www.usembassy-mexico.gov/boletines/sp010706migrantes.html

'® Programas de Informacién Internacional del gobierno de Estados Unidos, 9 de marzo de
2005, http://usinfo.state.gov/esp/Archive/2005/Mar/09-781192.html



La falta de acuerdos migratorios que sean eficaces para combatir el trafico de
inmigrantes hacia los Estados Unidos de América, y sobretodo, para lograr un
ingreso de estos a territorio norteamericano provoca que se violen los derechos
humanos de los inmigrantes. Asi tenemos a la organizacién privada Minute
Man Project de corte racista que busca recluir a diversos miembros de la
poblacion civil de Estados Unidos para —literalmente— cazar a inmigrantes
indocumentados que se encuentren en territorio norteamericano, teniendo para
ello nexos con la policia fronteriza para impunemente realizar su captura. Lo
realmente preocupante en torno a la caceria de indocumentados es la falta de
respuesta de todo el gobierno de los Estados Unidos frente a estas
agrupaciones, donde incluso el alguacil de Cochise, Larry Dever considero
“como ‘una causa justa’ que civiles quieran proteger las fronteras del pais”."®
Ante esto, el gobierno de México envié al de Estados Unidos de América una
nota diplomatica en la que le expresa “la preocupacion por las actividades de
‘vigilantismo’ de ‘cazailegales’, en especial el de Minute Man Project”?

Las demandas de los grupos radicales con claros tintes de xenofobia, han
encontrado eco en el Congreso de los Estados Unidos, donde existe el debate
de una posible reforma migratoria, que en un sentido reconoceria derechos de
los inmigrantes que cuenten con residencia por determinado tiempo en el
citado pais, y en contraposicion, se endurecerian las medidas legales contra
los inmigrantes que inmigren a suelo americano después de que se aprobaran
las mencionadas disposiciones legislativas.

Asi, “la politica migratoria es un tema de importancia con miras a las elecciones
legislativas de este ano (2006) y la nueva informacion sefala el por qué. Los
inmigrantes, tanto legales como indocumentados, son un componente en
crecimiento de las poblaciones de 46 Estados y el Distrito de Columbia. A nivel
nacional, pasaron de ser 11.1% del total de la poblacién en 2000 a ser 12.4% el
afio pasado.”’

Lo cierto es que debido al periodo de elecciones legislativas de 2 de noviembre
de 2006, no se discutira, por razones meramente politicas una reforma

legislativa en materia migratoria, por lo que los derechos fundamentales de

'9 E| Universal, miércoles 2 de marzo de 2005, Nacion, pagina 14.
%0 Idem
2" El Universal, martes 15 de agosto de 2006, Internacional, p. 6.



nuestros compatriotas y en general, de la mayoria de los migrantes que
transitan por la frontera de México y los Estados Unidos de América, seguiran

siendo facilmente vulnerados.



CAPITULO CUARTO. INSTRUMENTOS INTERNACIONALES SOBRE
TRAFICO ILICITO DE MIGRANTES.

Los tratados internacionales en Meéxico son, a nivel Constitucional “Ley
Suprema de toda la Unidén”, conforme lo dispone el articulo 133 de nuestra
Carta Magna.

Al respecto, son muchas las teorias que engloban el nivel jerarquico de los
tratados internacionales en relacion con la supremacia de éstos sobre la
Constitucion o sobre la sujecidén de los instrumentos juridicos internacionales a
la misma.

Al respecto, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha manifestado que los
tratados internacionales se encuentran por debajo de la Constitucion y por
encima de las Leyes Federales emanadas por el Congreso de la Unién.

Sin embargo, los tratados internacionales encuentran gran alcance en cuanto a
la regulacion de alguna conducta, en el momento en que ésta no se encuentra
totalmente regulada por alguna ley interna —ya sea de los ambitos local o
federal—e incluso en los reglamentos, ya que aunque estos ultimos regularan
cierta conducta, los tratados internacionales estarian por encima de cualquiera
de ellos.

Se debe recalcar, en este momento, que el Codigo Penal Federal, en el articulo
6° contiene las reglas relativas a la supletoriedad del propio ordenamiento, al
establecer que:

“Articulo 6. Cuando se cometa un delito no previsto en este Codigo, pero si en
una ley especial o en un tratado internacional de observancia obligatoria en
México, se aplicaran éstos, tomando en cuenta las disposiciones del Libro
Primero del presente Cédigo y, en su caso, las conducentes del Libro Segundo.
“Cuando una misma materia aparezca regulada por diversas disposiciones, la
especial prevalecera sobre la general.”

Por lo anterior, se puede senalar que las reglas contenidas en los instrumentos
internacionales, que seran objeto de estudio en este apartado, prevaleceran
sobre los demas ordenamientos juridicos internos, en el caso de delincuencia
organizada transnacional y sobre trafico ilicito de personas, ya que estos

ultimos son de caracter especial.

! Vease supra Capitulo Segundo, “La regulacién del trafico ilicito de migrantes en México I. La
jerarquia de normas en el sistema juridico mexicano.”



En atencion a lo sefnalado en los parrafos precedentes, debemos sefalar la
importancia de los tratados internacionales en el trafico ilicito de migrantes.

Con el fenémeno de la globalizacion, la delincuencia ha presentado grandes
cambios, en pocas palabras, ha evolucionado, creandose con ello redes
delictivas de tales dimensiones que ha llegado a crearse una delincuencia
organizada transnacional.

Por razones logicas, el trafico ilicito de migrantes se realiza en un plano
internacional, donde se puede observar como uno de los problemas principales
en cuanto a su combate, la diversidad legislativa entre uno y otro Estado
respecto de una sola conducta.

En este aspecto, la delincuencia organizada transnacional —a la cual
pertenecen la mayoria de los traficantes de personas—se aprovechan de las
fallas legislativas entre uno y otro pais, para asi lograr una completa impunidad.
Al respecto Emma Mendoza Bremauntz sefala que “en el momento actual
podriamos afirmar casi con absoluta certeza que la criminalidad internacional o
transnacional esta constituida por grupos de delincuencia organizada ya que
por el tipo y la forma de los delitos transnacionales [...] solo pueden ser
cometidos por agrupaciones o redes delictivas organizadas para planear, llevar
a cabo y escapar, utilizando los medios internacionales y las limitaciones
legales existentes en los paises y que son capitalizadas en su beneficio por los
grupos delictivos organizados.”

El trafico de personas corresponde a los delitos cometidos por la delincuencia
organizada transnacional. Representan un problema y un fenémeno ya no sélo
de caracter interno, sino a nivel internacional.

Por las razones anteriores, el trafico ilicito de migrantes se ha realizado en un
plano internacional, donde se observa como uno de los problemas
fundamentales para combatirlo, la diversidad legislativa entre uno y otro Estado
en la regulacién de una sola conducta.

La importancia de tal fendmeno hace que la comunidad internacional legisle en
dicha materia, siendo los instrumentos juridicos internacionales mas
importantes en relacion al trafico de personas —género del trafico de
migrantes—Ilos celebrados en el marco de la Organizacion de las Naciones

? Mendoza Bremauntz, Emma, Delincuencia global, M.E.L. Editor, Cérdoba, Argentina, 2005, p.
213.



Unidas: la Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional, el Protocolo contra el Trafico llicito de Migrantes por
Tierra, Mar y Aire, que complementa la Convencion de las Naciones Unidas
contra la Delincuencia Organizada Transnacional y el Protocolo para Prevenir,
Reprimir y Sancionar la Trata de Personas, Especialmente Mujeres y Ninos,
que complementa la Convencidn de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional.

En este momento, conviene destacar que los Estados Unidos de América firmé
tanto la Convencion, como los Protocolos complementarios de la misma, el
trece de diciembre de dos mil, en Palermo, Italia, aprobandose en el Senado de
los Estados Unidos de América, mediante voto dividido, el veintitrés de febrero
de dos mil cuatro, por lo que también en el sistema juridico americano, dichos
instrumentos juridicos internacionales son respecto a la clausula de

supremacia de la Constituciéon Americana, “ley suprema del territorio”.?

I. Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional.
La Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada

Transnacional (CONUDOT) fue firmada por nuestro pais el 13 de diciembre de
2000 ad referéndum, y aprobada por la Camara de Senadores el 15 de
diciembre de 2002.

Esta Convencién ya se encuentra en vigor en el sistema juridico de nuestro
pais, ya que para ello era necesaria su publicacion en el Diario Oficial de la
Federacion, tal y como lo sefiala Maria de la Luz Lima Malvido: “Esta
Convencién también llamada Convencion de Palermo, suscrita por los
miembros de la ONU en Palermo, ltalia, el 13 de diciembre de 2000 [fue]
firmada durante la Conferencia Politica de Alto Nivel, en misma fecha, por la
Delegacion Mexicana. Aprobada por el Senado de la Republica, el 22 de
octubre de 2002. Para que esta Convencidén y sus protocolos obtengan el
caracter de vigente en nuestro pais deberan publicarse en el Diario Oficial de la

Federacion.™

® http://www.senate.gov/pagelayout/legislative/one item and teasers/trty rtf.htm, Domingo, 3
de septiembre de 2006, 6:43 p.m.

* Lima Malvido, Maria de la Luz, “Victimas de la Delincuencia Organizada, Trata y Trafico llicito
de Personas”, Revista mexicana de justicia. Los nuevos desafios de la PGR, sexta época,
numero 4, Procuraduria General de la Republica, México, 2002, p. 106.




La publicaciéon respectiva ocurrié el 11 de abril de 2003, en el Diario Oficial de
la Federacion.

Esta Convencién, junto con los dos protocolos complementarios que
especificamente tratan el trafico de personas, son importantes de analizar, ya
que ambos han sido firmados por México y representan un ataque conjunto
entre los Estados miembros a la delincuencia organizada y a las victimas de
ésta. Al respecto, sbélo se dedican en la CONUDOT algunos articulos
especificos (14, 24, 25 y 29), para la reparaciéon del dano de las victimas de la
delincuencia organizada.

La finalidad de la CONUDOT radica en promover la cooperacion de los Estados
que la firmen para prevenir y combatir con mayor eficacia la delincuencia
organizada transnacional, por lo que es un instrumento de suma importancia en
cuanto al combate del tréafico ilicito de migrantes, ya que como he comentado
en parrafos precedentes, dicha conducta se ha venido realizando por la
delincuencia organizada transnacional.

Asi, se encuentran diversas definiciones, en el articulo tercero, entre las que
destacan —para fines de la presente tesis— las de: 1) grupo delictivo
organizado; 2) delito grave; 3) grupo estructurado; 4) producto del delito y 5)
delito determinante.

Grupo delictivo organizado es aquel grupo estructurado de tres 0 mas personas
que exista durante cierto tiempo y actie concertadamente con el propésito de
cometer uno o mas delitos graves o delitos tipificados con arreglo a la
CONUDOT, con miras a obtener, directa o indirectamente, un beneficio
econdmico u otro beneficio de orden material.

Cabe resaltar la gravedad del delito, puesto que éste sera considerado como
tal cuando la conducta tipica se castigue con una privacion de la libertad
maxima de al menos cuatro afos 0 con una pena mas grave.

Con relacién al grupo estructurado, es importante sefialar su definicidn, ya que
constituye un elemento esencial para que se constituya o integre la
delincuencia organizada de caracter transnacional. Asi, debemos entender por
grupo estructurado aquél que no ha sido formado de manera fortuita y cuyo
objetivo es la comision inmediata de un delito y en el que no necesariamente se
haya asignado a sus miembros funciones formalmente definidas ni haya

continuidad con la condicién de miembro o exista una estructura desarrollada.



Por producto del delito entenderemos todos aquellos bienes de cualquier
indole, que sean derivados u obtenidos directa o indirectamente de la comision
de un delito cometido, légicamente, por la delincuencia organizada
transnacional.
Por delito determinante se debe entender que es aquel del que se derive un
producto que pueda pasar a constituir materia de un delito de los que se
definen en el articulo 6 de la CONUDOT, en particular, para mi estudio, el
tréfico ilicito de migrantes.
En cuanto al ambito de validez de la CONUDOT, el articulo 3 sefala, en
términos generales, que sera aplicada en los delitos previstos en los articulos
2,5, 6,8y 23 de la misma, en especial, el articulo 6, ya que contiene con sumo
detalle, la descripcién de todas aquellas conductas que configuran el trafico
ilicito de migrantes.
Respecto a la configuracibn como delito cometido por la delincuencia
organizada transnacional, en los incisos del articulo 3-2, encontramos los
elementos para ello, los cuales son que el delito:
a) Se cometa en mas de un Estado;
b) Se cometa dentro de un solo Estado pero una parte sustancial de su
preparacién, planificacién, direccion o control se realicen en otro Estado;
c) Se cometa dentro de un solo Estado pero entrafia la participacion de un
grupo delictivo organizado que realiza actividades delictivas en mas de
un Estado; o
d) Se cometa en un solo Estado pero tenga efectos sustanciales en otro
Estado.
En consonancia con el instrumento juridico analizado, el Estado Mexicano
cumple con la obligacion de legislar en materia de participacion en un grupo
delictivo organizado, ya que contamos con una Ley Federal contra la
Delincuencia Organizada que establece sanciones severas para los delitos
cometidos por ella, mismos que ya fueron analizadas en el apartado
correspondiente.®
Otro aspecto importante de la CONUDOT, respecto del trafico ilicito de

migrantes, es lo concerniente a la disposicién del producto del delito, ya que

® Véase supra Capitulo Segundo. “La Regulacion del Trafico llicito de Migrantes en México”, IIl.
“Ley Federal contra la Delincuencia Organizada”.



uno de los derechos fundamentales de toda victima es la reparacion del dano,
e incluso la indemnizacién. Por ello, se establece que al dar curso a una
solicitud presentada por otro Estado parte con arreglo al articulo 13 de la
misma, los Estados parte, en la medida en que lo permita su derecho interno y
de ser requeridos a hacerlo, daran consideracion prioritaria a la devolucion del
producto del delito o de los bienes decomisados al Estado parte requirente a fin
de que éste pueda indemnizar a las victimas del delito o devolver ese producto
del delito o esos bienes a sus propietarios legitimos.

En cuanto a la imparticion de justicia, en lo que a delincuencia organizada
transnacional se refiere, es todo lo relacionado con las reglas sobre extradicion,
que deberan en todo caso garantizar los derechos humanos de todas las
personas que sean sujetas a dicho procedimiento. A tal respecto, en todas las
etapas de las actuaciones se garantizara un trato justo a toda persona contra la
gue se haya iniciado una instruccién en relacién con cualquiera de los delitos a
los que se aplica el articulo 16 de la CONUDOT, referente a la extradicion de
los delincuentes, incluido el goce de todos los derechos y garantias previstos
por el derecho interno del Estado parte en cuyo territorio se encuentre esa
persona.

En cuestion de las reglas de extradicion, se aplicaran las contenidas en la
CONUDQOT para los delitos comprendidos en la misma o en aquellos casos en
que un delito tipificado sea considerado como grave por el articulo 3 de la
propia Convencion y entrafie la participacion de un grupo delictivo organizado,
ademas de que la persona que es objeto de la solicitud de extradicién se
encuentre en el territorio del Estado parte requerido, siempre y cuando el delito
por el que se pide la extradicién sea punible con arreglo al derecho interno del
Estado parte requirente y del Estado parte requerido.

Cada uno de los delitos a los que se aplican las reglas de extradicion en la
CONUDOT se considerard incluido entre los delitos que dan lugar a extradicion
en todo tratado de extradicion vigente entre los Estados parte, mismos que se
comprometen a incluir tales delitos como casos de extradicion en todo tratado
de extradicion que celebren al respecto entre ellos.

Los Estados parte, de conformidad con su derecho interno, procuraran agilizar
los procedimientos de extradicién, e intentaran simplificar los requisitos

probatorios correspondientes con respecto a cualquiera de los delitos a los que



se aplican las reglas de extradicion de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional.

Otro de los aspectos esenciales en la aplicacidén de justicia es lo concerniente a
la penalizacién de la obstruccion de la justicia, donde los Estados parte
deberan adoptar medidas legislativas que tipifiquen como delito “el uso de
fuerza fisica, amenazas o intimidaciéon, o la promesa, el ofrecimiento o la
concesién de un beneficio indebido” para inducir a falso testimonio u
obstaculizar la prestacion de testimonio o la aportaciéon de pruebas en un
proceso en relacion con la comision de uno de los delitos comprendidos en la
misma convencién o para obstaculizar el cumplimiento de las funciones
oficiales de un funcionario de la justicia o de los servicios encargados de hacer
cumplir la ley en relacion con la comisién de los delitos comprendidos en el
mismo instrumento juridico internacional.

Siguiendo con la proteccion de los derechos humanos de las victimas del delito
del trafico ilicito de migrantes desde el aspecto de la delincuencia organizada
transnacional, el articulo 24, incisos 1 y 4, de la CONUDOT, establece
garantias de proteccién a los testigos de los hechos delictivos al igual que de
las victimas cuando estas ultimas tengan tal caracter, consistentes en que cada
Estado parte adopte medidas apropiadas dentro de sus posibilidades para
proteger de manera eficaz contra eventuales actos de represalia o intimidacion
a los testigos que participen en actuaciones penales, asi como de los que
presten testimonio sobre delitos comprendidos en el mismo instrumento juridico
internacional, asi como, cuando proceda, a sus familiares y demas personas
cercanas.

Cabe senalar que las disposiciones de protecciéon a los testigos y a todas
aquellas personas que otorguen informacion sobre grupos delictivos
organizados, también seran aplicables a las victimas en el caso de que actuen
como testigos.

La CONUDOT no establece algun catalogo de derechos de las victimas. No
obstante, impone la obligacién a los Estados parte de adoptar medidas
apropiadas —dentro de sus posibilidades— para prestar asistencia y proteccién
a las victimas de los delitos comprendidos en el mismo instrumento juridico,
enfatizando aquellos casos en que se encuentren con amenaza de represalia 0

intimidacién. Asimismo, cuentan con el derecho de acceder a procedimientos



adecuados que permitan a las victimas obtener una indemnizacion y restituciéon
por los delitos de los que han sido sujetas, asi como el permitir que se
presenten y examinen las opiniones y preocupaciones de ellas en las etapas
apropiadas de las actuaciones penales contra los delincuentes, sin que ello
menoscabe los derechos de defensa de estos ultimos.

La CONUDOT, establece medidas de cooperacion con las autoridades
encargadas de hacer cumplir la ley (articulo 26), entre las que sobresalen
aquellas en las que se debera alentar a las personas que participen o hayan
participado en grupos de delincuencia organizada transnacional, para que
cooperen en la proporcidn de informacion util a las autoridades competentes
con fines de investigacion y de prueba sobre cuestiones como la identidad, la
naturaleza, la composicién, la estructura, la ubicacién o las actividades de los
grupos delictivos organizados; los vinculos, incluidos los vinculos
internacionales, con otros grupos delictivos organizados y todos aquellos
delitos que los grupos delictivos organizados hayan cometido o puedan
cometer. Ademas, las autoridades de un Estado parte deben prestar ayuda
efectiva y concreta a las autoridades competentes de otro Estado parte, que
pueda contribuir a privar a los grupos delictivos organizados de sus recursos o
del producto del delito cuestion por demas importante para eliminar los medios
de actuacion de los grupos delictivos transnacionales.

Para dar cumplimiento a lo sefalado en parrafos precedentes, en la CONUDOT
se contienen previstas las facultades de los Estados para mitigar la pena e
incluso prever la inmunidad judicial en aquellos casos en que las personas den
una cooperacién sustancial en la investigacion o enjuiciamiento de aquellos
delincuentes que realicen las conductas previstas por la misma.

Vale la pena sefialar que las personas que cooperen para la persecucion de los
delitos senalados en la CONUDOT, seran protegidas conforme a las reglas
sefaladas en el articulo 24 de la misma, consistentes, como he sefnalado
anteriormente, en el sistema de proteccién de testigos.

Finalmente, en materia de cooperacion con las autoridades encargadas de
hacer cumplir la ley, en especifico, de aquellas encargadas en el combate de la
delincuencia organizada transnacional, la CONUDOT prevé acuerdos de
cooperacién entre los Estados parte, con el fin de que se realicen concesiones

mutuas respecto de las personas que puedan aportar una cooperaciéon



sustancial en la persecucion de los delitos de delincuencia organizada
transnacional.

Importante resulta sefalar que se prevé, ademas, la cooperacion en materia de
cumplimiento de la ley, consistente en que los Estados parte, al margen de lo
establecido por sus respectivas legislaciones, deberan colaborar para el
combate de los delitos previstos en la CONUDOT, adoptando todas aquellas
medidas necesarias para ello. Dicha cooperacidn consistira en la mejora de los
canales de comunicacion entre las autoridades, organismos y servicios
competentes, con el fin de que el intercambio de informacién entre estos
resulte de una manera sencilla. También se enfatiza la cooperacién entre
Estados parte en la realizacibn de indagaciones respecto a los delitos
cometidos por la delincuencia organizada transnacional. Otro aspecto de la
cooperacién entre Estados es lo concerniente a la proporcién entre ellos de los
elementos o cantidades de sustancias que se requieran para fines de andlisis o
investigacién, el intercambio de personal, intercambio de medios y métodos
concretos empleados por grupos delictivos organizados, asi como las rutas y
los medios de transporte y el uso de identidades falsas, documentos alterados
o falsificados u otros medios que sean utilizados para encubrir sus actividades.

Resulta interesante sefialar que para dar cumplimiento a la cooperacién entre
los Estados, se puede considerar la posibilidad de celebrar acuerdos o arreglos
bilaterales o multilaterales entre ellos, al margen de la propia CONUDOT,
ademas de que deberdn esforzarse por colaborar en la medida de sus
posibilidades para combatir a la delincuencia organizada transnacional, que
sea cometida mediante la utilizacién de herramientas que sean de tecnologia
moderna.

El instrumento juridico en andlisis trata también de la informacion que para el
combate de la delincuencia organizada —nacional e internacional— llevaran a
cabo los Estados parte. Para conseguirlo, debera analizarse, cientifica y
académicamente, la actuacion interna de cada Estado respecto de todos
aquellos grupos delictivos organizados que actuen en sus territorios. Ademas
habra la posibilidad de desarrollar y compartir la experiencia que los Estados
tengan en el conocimiento de las actividades de la delincuencia organizada
transnacional. Lo anterior debera realizarse en un plano de cooperacion

bilateral, asi como entre las organizaciones internacionales y regionales. Para



este fin se estableceran y aplicaran, segun proceda, definiciones, normas vy
metodologias comunes. Con ello se confirma la necesidad de uniformar los
criterios de combate y regulacion en torno a la delincuencia organizada
transnacional.

Se debe resaltar lo que la propia CONUDOT establece en materia de
capacitacion y asistencia del personal encargado de aplicar los preceptos
contenidos en dicho instrumento juridico, ya que a partir de la capacitacion, se
debera hacer énfasis en la proteccion de los derechos fundamentales de las
victimas, por lo que encuentro una especial relevancia en lo que se refiere a los
sujetos pasivos de alguno de los delitos cometidos por la delincuencia
organizada transnacional, y por tanto, de las victimas del trafico ilicito de
migrantes. Asi, cada Estado parte, en la medida necesaria, debera formular,
desarrollar o perfeccionar, segun sea el caso especifico de cada Estado,
programas de capacitacion especificamente concebidos para el personal de
sus servicios encargados de hacer cumplir la ley, en especial de las
autoridades administrativas, incluso de las autoridades fiscales, jueces de
instruccion y personal de aduanas, asi como para el personal de otra indole
encargado de la prevencion, la deteccibn y el control de los delitos
comprendidos en la CONUDOT. Los programas senalados podran incluir
adscripciones e intercambios de personal, ademas de que se tiene la facultad
de que en el caso particular de cada Estado, y en la medida en que lo permita
el derecho interno, de guardar relacion con los métodos utilizados para
proteger a las victimas y a los testigos.

Ademas, los Estados parte deberan implementar medidas que faciliten la
extradicion y asistencia judicial reciproca.

Uno de los aspectos esenciales de la politica criminal de algun Estado es la
prevencion de las conductas antisociales, en especial, de los delitos. La
CONUDOT senala las medidas de prevencién que los Estados parte adoptaran
para combatir y eliminar la delincuencia organizada transnacional, donde
resalta la evaluacién periddica de los instrumentos juridicos y las practicas
administrativas con el fin de que sus deficiencias no sean aprovechadas por los
grupos delictivos organizados, asi como la difusion en los medios de
comunicaciéon de la existencia, causas y gravedad de la delincuencia

organizada y la colaboracion entre los Estados parte, organizaciones



internacionales y regionales, para que se dé cumplimiento con lo preceptuado
en materia de prevencién de los delitos cometidos por la delincuencia
organizada transnacional.

Con el fin de que la CONUDOT encuentre efectividad —entiéndase
positividad—entre los Estados parte de la misma, se contiene en el propio
instrumento juridico la creacion de una Conferencia de las Partes, a la que, no
obstante, se le atribuyen funciones de divulgacién (promocion), y examinacion
de su aplicaciéon, no se le otorgan facultades jurisdiccionales. Asi el articulo 32,
inciso 1, sefala que “Se establecera una Conferencia de las Partes en la
Convencién con objeto de mejorar la capacidad de los Estados parte para
combatir la delincuencia organizada transnacional y para promover y examinar
la aplicacion de la presente Convencion.”

Finalmente, para efectos del presente estudio, la aplicacién de la CONUDOT
consta en la adopcién de los Estados parte de los delitos contenidos en ella,
pudiendo adoptar medidas mas severas para prevenir y combatir la
delincuencia organizada transnacional.

Por lo que se refiere a la solucion de aquellas controversias que surjan en
materia de interpretacion y aplicacion de la CONUDOT, se procurara en
primera instancia la negociacion (articulo 35-1). Si ésta no se puede resolver
mediante negociacion, proseguira el arbitraje. Si dentro de los seis meses
siguientes no hay resolucién del arbitraje, cualquiera de las partes podra acudir
ante la Corte Internacional de Justicia conforme al Estatuto de la misma
(articulo 35-2).

Il. Protocolo contra el Trafico llicito de Migrantes por Tierra, Mar y Aire,
que complementa la Convencion de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional.

El Protocolo contra el Tréfico llicito de Migrantes por Tierra, Mar y Aire, que

complementa la Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional (PROTIM) fue firmado por nuestro pais el 13 de
diciembre de 2000, y también representa Ley Suprema de toda la Unién, ya
que fue publicado en el Diario Oficial de la Federacién el 10 de abril de 2003.

Se puede afirmar, que el PROTIM es el instrumento juridico internacional mas
importante que trata sobre el trafico ilicito de migrantes, ya que es derivado de

una convencién referente a la delincuencia organizada transnacional, pero en



este caso, se especializa en el combate del trafico ilicito de migrantes, en todas
sus modalidades, que es objeto de estudio de la presente tesis.
El instrumento juridico que analizaré en este apartado, se enfoca
principalmente sobre la violacién a los derechos humanos de los migrantes,
cuando éstos son sujetos pasivos del delito. Asi el PROTIM contiene en su
preambulo la justificacion de ello, al sefialar que “Convencidos de la necesidad
de dar un trato humano a los migrantes y de proteger plenamente sus derechos
humanos,
Habida cuenta de que, pese a la labor emprendida en otros foros
internacionales, no existe un instrumento universal que aborde todos los
aspectos del tréfico ilicito de migrantes, y otras cuestiones conexas.”
Con base en lo anterior, se confirma que no obstante los esfuerzos por unificar
la regulacién en el combate a la delincuencia organizada transnacional —de la
que forma parte, como hemos recalcado, el tréfico ilicito de migrantes— éstos
no han sido suficientes, por lo que se creé el PROTIM, para dar una mayor
batalla y mas eficaz en el combate de este tipo de delitos.
Siguiendo con el preambulo, también se hace referencia a los migrantes que
son victimas del trafico, donde se concurre con el legislador mexicano en
cuanto al bien juridico protegido se refiere, que es “la vida o la seguridad de los
migrantes involucrados”, sefialando, incluso, la puesta en peligro de los bienes
juridicamente protegidos.
Atento a lo anterior, el PROTIM, tiene un doble propésito. El primero de ellos
radica en la prevencion y el combate del trafico ilicito de migrantes, asi como el
de la promocién de la cooperacion entre los Estados parte con ese fin. El
segundo de ellos, es la proteccién que se establece respecto de los derechos
de los migrantes sujetos pasivos del trafico ilicito.
El articulo 3 es de gran importancia, puesto que se adopta ya, a nivel
internacional una denominacion y definicién sobre el trafico ilicito de migrantes.
Dada la importancia de lo anterior, procedo a su trascripcion:
“Para los fines del presente Protocolo:

a) Por ‘tréfico ilicito de migrantes’ se entendera la facilitacion de la

entrada ilegal de una persona en un Estado parte 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;”
Siguiendo con el mismo precepto, en él se contienen tres definiciones
adicionales que son necesarias para la configuracion del delito de trafico ilicito
de migrantes en su caracter transnacional. Dichos conceptos son —como se
observa en la definicion de tréfico ilicito de migrantes transcrita en lineas
anteriores— “entrada ilegal’; “documento de identidad o de viaje falso” y
“buque”.
Por “entrada ilegal” se entendera el paso de fronteras sin haber cumplido los
requisitos necesarios para entrar legalmente en el Estado receptor.
Por “documento de identidad o de viaje falso”, debera entenderse cualquier
titulo de su clase, que sea elaborado o expedido de forma ilegitima o alterado
materialmente por cualquier persona o entidad que no sea la legalmente
autorizada para producir o expedir el documento de viaje o de identidad en
nombre de un Estado; o expedido u obtenido indebidamente mediante
declaracion falsa, corrupcién o coaccion o de cualquier otra forma ilegal; o sea
utilizado por una persona que no sea su titular legitimo. Como se puede
observar, se mantienen dos hipétesis en cuanto a la ilegalidad del documento
de identidad o de viaje falso, consistentes en cuanto a la persona que lo emite,
como a la persona que lo porta y trata de identificarse con ellos.
El término “buque” debe ser entendido en un sentido amplio, ya que en él se
vera contenido cualquier tipo de embarcacion, con inclusién de las
embarcaciones sin desplazamiento y los hidroaviones, que se utilicen o puedan
utilizarse como medio de transporte sobre el agua, excluidos los buques de
guerra, los buques auxiliares de la armada u otros buques que sean propiedad
de un Estado o explotados por éste y que en ese momento se empleen
unicamente en servicios oficiales no comerciales.
El ambito de aplicacion del PROTIM consiste en la prevencién, investigacion y
penalizacién de los delitos tipificados en el articulo 6 del mismo instrumento
juridico, siendo condicion necesaria que esos delitos sean de caracter
transnacional y participe en su comisién un grupo delictivo organizado. Resulta
importante que el mismo instrumento juridico sefala como &mbito de
proteccién, los derechos de las personas que hayan sido objeto del trafico ilicito
de migrantes.



Como he sefalado en el desarrollo de la presente investigacién, los migrantes
objeto de trafico son victimas del delito, por lo que no tienen responsabilidad
penal alguna, asi sean diversas y distintas las maneras y circunstancias que
hagan que recurran con los traficantes de personas. Al respecto el PROTIM
senala textualmente, que “los migrantes no estaran sujetos a enjuiciamiento
penal” con arreglo al mismo protocolo, por el hecho de haber sido objeto de
alguna de las conductas referentes a la comisién del tréfico ilicito de migrantes
(articulo 5).

Entre las penas que se impondran a los sujetos que realicen las conductas
sobre tréfico ilicito de migrantes, el PROTIM establece amplias facultades a los
Estados parte, ya que cada uno de ellos debera adoptar las medidas
legislativas y de otra indole que sean necesarias para tipificar como delito,
cuando se cometan intencionalmente y con el fin de obtener, directa o
indirectamente, un beneficio econémico u otro beneficio de orden material, el
tréfico ilicito de migrantes, consistentes en la creaciéon de un documento de
viaje o de identidad falso, la facilitacion, el suministro o la posesion de tal
documento, y la habilitacién de una persona que no sea nacional o residente
permanente para permanecer en el Estado interesado sin haber cumplido los
requisitos para permanecer legalmente en dicho Estado, recurriendo a
cualquiera de estos medios o a cualquier otro medio ilegal cuando se cometan
con el fin de posibilitar el tréfico ilicito de migrantes.

Asimismo, cada Estado parte adoptara las medidas legislativas y de otra indole
gue sean necesarias para tipificar como delito, con sujeciéon a los conceptos
basicos de su ordenamiento juridico, la tentativa de comisién de un delito
tipificado relacionado con el trafico ilicito de migrantes, situacién, que como se
puede observar ocurre en nuestro pais, al castigarse en el articulo 138 de la
Ley General de Poblacion la tentativa de las conductas referentes al trafico
ilicito de migrantes, en los mismos términos que el delito consumado.

De igual manera, los Estados parte deberan adoptar medidas legislativas y de
otra indole que sean necesarias para tipificar como delictiva la participacion
como cémplice en la comision de un delito tipificado en relacion al trafico ilicito
de migrantes, que consistan en la creacién de un documento de viaje o de
identidad falso, o a la habilitacibn de una persona que legalmente no deba
permanecer en algun Estado, sin haber satisfecho previamente los requisitos



para permanecer legalmente en el mismo, recurriendo a cualquiera de los
medios penados por el PROTIM, y, con sujecidén a los conceptos basicos de su
ordenamiento juridico, la participacién como cémplice en la comisién de un
delito tipificado con arreglo a la facilitacion, el suministro o la posesién de
documentos de viaje o de identidad falsos, y la organizaciéon o direccion de
otras personas para la comisién de un delito tipificado con arreglo al trafico
ilicito de migrantes.

Respecto a lo anterior, cada Estado parte deberd adoptar las medidas
legislativas y de otra indole —que podrian consistir en medidas de politica
criminal—que sean necesarias para considerar como circunstancia agravante
de los delitos tipificados relacionados con el tréfico ilicito de migrantes, la
creacion de documentos de viaje o de identidad falsos, asi como la habilitacion
de una persona que no sea nacional y se encuentre de manera ilegal en un
Estado, utilizando alguno de los medios prohibidos sefialados en parrafos
precedentes y, con sujecién a los conceptos basicos de su ordenamiento
juridico de los delitos tipificados con arreglo a la complicidad en dichas
conductas, y a la organizaciéon o direccion de otras personas para ello, toda
circunstancia que ponga en peligro 0 pueda poner en peligro la vida o la
seguridad de los migrantes afectados o dé lugar a un trato inhumano o
degradante de esos migrantes, en particular con el propésito de explotacion.
Para conseguir lo anterior, nada de lo dispuesto en el PROTIM impedira que un
Estado parte adopte medidas contra toda persona cuya conducta constituya
delito con arreglo a su derecho interno.

Nuestro pais no esta exento del trafico de migrantes de manera irregular a
través del mar. Por ello, resulta importante que el instrumento juridico analizado
dedique y otorgue un tratamiento especial en la prevencion y ataque del delito
mencionado en los articulos 7 a 9, pertenecientes al Capitulo Il “Trafico ilicito
de migrantes por mar”.

La cooperacién de los Estados parte en lo que al tréfico ilicito de migrantes se
refiere es fundamental, debido a la naturaleza transnacional que el delito
reviste. Por ello, el PROTIM dispone en el articulo 7, que los Estados parte
cooperaran para “prevenir y reprimir el trafico ilicito de migrantes por mar”, con
la unica limitante de que la cooperacién se realice “de conformidad con el

derecho internacional del mar.”



Por lo que respecta a las medidas contra el trafico ilicito de migrantes en su
modalidad de comisién por mar, se otorgan amplias facultades para los
Estados parte en materia de investigacion, inspeccién y tratamiento en el caso
de que el buque, instrumento del delito, se encuentre en su territorio. Baste
mencionar que todo Estado parte que tenga motivos razonables para
sospechar que un buque esta involucrado en el tréfico ilicito de migrantes por
mar y no posee nacionalidad o se hace pasar por un buque sin nacionalidad
podra visitar y registrar fisicamente el transporte. Si se hallan pruebas que
confirmen la sospecha, ese Estado parte adoptara medidas apropiadas de
conformidad con el derecho interno e internacional, segun proceda.

Tal y como he senalado anteriormente, los derechos humanos de las personas
involucradas en el tréafico ilicito de migrantes —en especial los de las victimas
del delito— revisten de una proteccién especial. La cuestion de las personas
migrantes que se encuentran a bordo de un buque, que presumiblemente sean
objeto del trafico ilicito de migrantes, no es la excepcion a la proteccién de sus
derechos fundamentales. Para confirmar lo anterior, en las “Clausulas de
proteccion” referentes al trafico ilicito de migrantes por mar se ordena en el
articulo 9, inciso 1, subinciso a), que el Estado parte que adopte las medidas
contra los buques de acuerdo al propio instrumento juridico “garantizara la
seguridad y el trato humano de las personas que se encuentren a bordo.”
Atentos a lo anterior, se encuentran medidas de resarcimiento de los danos
causados en caso de que el buque en el que se crey6 era utilizado para traficar
con migrantes no resulte como tal. Asi, en el caso de que las razones que
motivaron las medidas adoptadas con arreglo al trafico ilicito de migrantes por
mar, no resulten fundadas y siempre que el buque no haya cometido ningun
acto que las justifique, éste debera ser indemnizado por todo perjuicio o dafo
sufrido. En nuestro pais, esta responsabilidad se encuentra regulada a nivel
Constitucional en el articulo 113, en la que el Estado sera responsable objetiva
y directamente por toda actividad administrativa irregular que en sus
actuaciones realice.

En concordancia con el principio de legalidad, el PROTIM establece que toda
medida que se adopte en el mar en cumplimiento de lo dispuesto por el propio
protocolo, serd ejecutada Unicamente por buques de guerra o aeronaves

militares, o por otros buques o aeronaves que ostenten signos claros y sean



identificables como buques o aeronaves al servicio de un gobierno y
autorizados a tal fin.
El capitulo Il del PROTIM, se conforma de nueve articulos referidos a las
“Medidas de prevencién, cooperacion y otras medidas” para prevenir y combatir
el tréafico ilicito de migrantes en sus diversas modalidades. Estas medidas,
siguiendo el rétulo que marca cada articulo que conforma este capitulo, seran
principalmente las siguientes:

1. Informacién (articulo 10);
Medidas fronterizas (articulo 11);
Seguridad y control de los documentos (articulo 12);
Legitimidad y validez de los documentos (articulo 13);
Capacitacion y cooperacién técnica (articulo 14);
Otras medias de prevencion (articulo 15);
Medidas de proteccién y asistencia (articulo 16);

Acuerdos y arreglos (articulo 17) y
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Repatriacion de los migrantes objeto de trafico ilicito
(articulo 18).

Dado que los articulos sefalados en la numeracién que antecede tienden a un
mismo fin, seran analizados en conjunto —como metodolégicamente he venido
realizando hasta ahora—, destacando los elementos que considero, son de
mayor relevancia para fines de mi estudio.

La cooperacion en el intercambio de la informacion entre los Estados parte
resulta de especial relevancia, pues con éste se tiende a facilitar el combate del
tréfico ilicito de migrantes en torno a la veracidad de los documentos de
identidad migratorios, los lugares de embarque y de destino, asi como las rutas
y los medios de transporte utilizados por los traficantes de migrantes, ademas
del intercambio de informacion de identidad y métodos utilizados por dichas
organizaciones criminales, incluyendo todas aquellas cuestiones cientificas y
tecnoldgicas utiles para combatir y prevenir el trafico ilicito de migrantes.

Cabe resaltar, que en materia de intercambio de informacién, se encuentra
dispuesto que los Estados parte deberan intercambiar aquella informacion
sobre las experiencias de caracter legislativo, asi como las practicas y medidas
conexas, para prevenir y combatir las conductas tipificadas como delictuosas

que se enuncian en el articulo 6 del PROTIM.



Quizas las medidas més drasticas, donde se trastocan las violaciones més
concurrentes de los derechos humanos de los migrantes y en general, de toda
persona, ademas de representar un punto neurdlgico entre las relaciones
internacionales, las constituyen las medidas fronterizas en todos sus aspectos
y manifestaciones.

El trafico ilicito de migrantes no es ajeno a lo anterior, por el contrario, forma
parte integrante de la problematica fronteriza. Por ello, en el PROTIM se dedica
un articulo especifico (articulo 11) respecto a las medidas fronterizas a tomar
por los Estados parte en lo que a la prevencion y combate del trafico objeto de
la presente tesis.

En primer lugar se hace énfasis en el reforzamiento de los controles fronterizos
que sean necesarios para prevenir y detectar el trafico ilicito de migrantes.

En concordancia con lo senalado tanto para la Convencion de la que el
protocolo analizado es resultado, como para el mismo, las medidas legislativas
son de principal importancia para el combate y la prevencion de la delincuencia
organizada transnacional. Por ello, se hace énfasis en la adopcién de medidas
legislativas para prevenir y eliminar el trafico ilicito de migrantes a través del
transporte comercial. Asimismo, los transportistas tienen la obligacién de
cerciorarse de que todos los pasajeros tengan en su poder los documentos de
viaje requeridos para entrar en el Estado receptor.

Por ultimo, creo importante sefalar que cada Estado parte considerara la
posibilidad de adoptar medidas que permitan, de conformidad con su derecho
interno, denegar la entrada o revocar visados a personas implicadas en la
comision de delitos tipificados con arreglo al PROTIM.

Hasta aqui, lo que creo resulta de mayor relevancia en cuanto a medidas
fronterizas se refiere.

Uno de los elementos del delito de trafico ilicito de migrantes es la portacion de
documentos migratorios que sean falsos. Ante ello, como medida légica para
prevenir la portacion de los mismos, es contar con una mayor seguridad y
control en su expediciéon y fabricacion, para poder, de alguna manera, eliminar
su falsificacién, asi como el intercambio de informacion entre los Estados parte
en relacion con la veracidad de los mismos respecto de la persona que
pretenda identificarse con ellos.



Resulta importante observar que uno de los medios para prevenir la violacién a
los derechos de los migrantes se encuentra en la capacitacion y cooperacion
técnica de las personas encargadas de aplicar los preceptos contenidos en el
propio protocolo en estudio, alin mas, en los preceptos que el mismo Estado
mantiene en su regulacién interna, respecto del trafico ilicito de migrantes. Asi
los Estados parte impartirdn a los funcionarios de inmigracion y a otros
funcionarios pertinentes —o la reforzaran, segun proceda— capacitacion
especializada en la prevencion de las conductas enunciadas en el articulo 6 del
PROTIM y en el trato humano de los migrantes objeto de esa conducta,
respetando al mismo tiempo sus derechos reconocidos conforme al mismo
instrumento juridico internacional.

De igual forma, se prevé la cooperacién de los Estados parte y las
organizaciones internacionales competentes, las organizaciones no
gubernamentales, otras organizaciones pertinentes y demas sectores de la
sociedad civil, en la proteccién de los derechos de los migrantes objeto de
trafico ilicito, a través de la capacitacién de personal adecuada para prevenir,
combatir y erradicar el trafico ilicito de migrantes, y en general, de todas las
conductas previstas en el articulo 6, ya anteriormente citado, consistentes en la
mejora de la seguridad y la calidad de los documentos de viaje, el
reconocimiento y la deteccion de los documentos de viaje o de identidad
falsificados, la compilacién de informacién de inteligencia criminal, en particular
con respecto a la identificacion de los grupos delictivos organizados
involucrados o sospechosos de estar involucrados en las conductas
enunciadas en el mismo articulo asi como los métodos utilizados para
transportar a los migrantes objeto de trafico, la utilizacién indebida de
documentos de viaje o de identidad para los fines de las conductas de trafico
ilicito de migrantes reguladas por el PROTIM, y los medios de ocultacion
utilizados en el trafico ilicito de migrantes, asi como la mejora de los
procedimientos para detectar a las personas objeto de trafico ilicito en puntos
de entrada y salida convencionales y no convencionales, y el trato humano de
los migrantes afectados y la proteccion de sus derechos reconocidos conforme

a lo contenido por el mismo instrumento juridico internacional.



Finalmente, entre los Estados parte se debera prestar asistencia técnica con el
fin de combatir las conductas delictuosas relacionadas con el trafico ilicito de
migrantes.

Otro aspecto importante en las medidas de prevencion del trafico ilicito de
migrantes, es la informacién dirigida a crear conciencia entre las personas que
potencialmente pueden llegar a ser victimas del delito mencionado. Por ello, los
Estados deberan crear un sistema de informacion publica que tienda a los fines
mencionados.

El PROTIM, contiene, a su vez, medidas de proteccién y asistencia para los
migrantes objeto de trafico ilicito (articulo 16) mismas que son complementarias
de la proteccién interna de nuestro pais. Con ello, el marco juridico de la
proteccién de las victimas del delito en estudio, consiste en que cada Estado
parte adoptara, al aplicar los preceptos contenidos en el protocolo en su propio
territorio, de conformidad con sus obligaciones emanadas del derecho
internacional, todas las medidas apropiadas, incluida la legislacion que sea
necesaria, a fin de preservar y proteger los derechos de las personas que
hayan sido objeto de las conductas enunciadas en el articulo 6 del mismo,
conforme a las normas aplicables del derecho internacional, en particular el
derecho a la vida y el derecho a no ser sometido a tortura o a otras penas o
tratos crueles, inhumanos o degradantes.

Lo mismo sucede respecto a la adopcion de medidas apropiadas cuando los
Estados parte deban otorgar a los migrantes proteccién adecuada contra toda
violencia que puedan infligirles personas o grupos delictivos por el hecho de
haber sido objeto de alguna de las conductas que para realizar el trafico ilicito
de migrantes, se lleven a cabo.

Cada Estado parte prestara asistencia apropiada a los migrantes cuya vida o
seguridad se haya puesto en peligro como consecuencia de haber sido objeto
de las conductas que sobre trafico ilicito de migrantes se encuentran reguladas
en el PROTIM.

Al aplicar las medidas de proteccién y asistencia que se establecen en el
mismo instrumento juridico internacional, los Estados parte tendran en cuenta
las necesidades especiales de las mujeres y los nifios.

En el caso de la detencién de personas que hayan sido objeto de las conductas
de tréafico ilicito de migrantes, cada Estado parte cumplira las obligaciones



contraidas con arreglo a la Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares,
cuando proceda, resaltando la de informar sin demora a la persona afectada
sobre las disposiciones relativas a la notificacion del personal consular y a la
comunicacion con dicho personal, resultando lo anterior importante para los
migrantes mexicanos victimas del trafico ilicito de migrantes que se encuentren
en territorio de los Estados Unidos de América, ya que es una constante la total
incomunicacién de los migrantes detenidos en territorio estadounidense, con
las autoridades consulares mexicanas.

Se debe resaltar que los Estados parte podran realizar acuerdos y arreglos
bilaterales, regionales u operacionales que tengan por objeto prevenir y
combatir las conductas previstas en el articulo 6 del PROTIM.

En el dltimo articulo del Capitulo tercero del PROTIM (articulo 18), se
encuentran previstas las reglas concernientes a la repatriacion de las personas
que figuren como sujetos pasivos de alguno de los delitos relacionados con el
trafico ilicito de migrantes.

Es importante sefalar que cada Estado parte conviene en facilitar y aceptar, sin
demora indebida o justificada, la repatriacién de toda persona que haya sido
objeto de las conductas enunciadas en el multicitado articulo 6 y que sea
nacional de ese Estado parte o tuviese derecho de residencia permanente en
su territorio en el momento de la repatriacion.

Respecto de los derechos humanos de los sujetos pasivos de alguno de los
delitos previstos en el PROTIM, los Estados parte, al llevar a cabo el
procedimiento de repatriacion, deberan respetar los derechos fundamentales
de ellos, donde cada Estado parte que intervenga en la repatriacion de una
persona que haya sido objeto de las conductas enunciadas en el articulo 6 del
mismo, adoptara toda las medidas que procedan para llevar a cabo la
repatriacibon de manera ordenada y teniendo debidamente en cuenta la
seguridad y dignidad de la persona, donde las disposiciones en materia de
repatriacibon no menoscabaran ninguno de los derechos reconocidos a las
personas que hayan sido objeto de las conductas de tréafico ilicito de migrantes
por el derecho interno del Estado parte que sea receptor.

En cuanto a las reglas para la solucién de controversias, éstas se encuentran
comprendidas dentro del articulo 20 del Protocolo contra el Trafico llicito de
Migrantes por Tierra, Mar y Aire, que Complementa la Convencion de las



Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional,
siguiéndose las mismas que se contienen en el articulo 35 de la propia
Convencién a la que este protocolo complementa.

Atento a lo anterior, lo que se refiere a la solucion de aquellas controversias
que surjan en materia de interpretacién y aplicacién del PROTIM, se procurara
en primera instancia la negociacion (articulo 20-1). Si ésta no se puede resolver
mediante negociacion, proseguira el arbitraje. Si dentro de los seis meses
siguientes no hay resolucion del arbitraje, cualquiera de las partes podra acudir
ante la Corte Internacional de Justicia conforme al Estatuto de la misma
(Articulo 20-2).

lll. Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas,
especialmente mujeres y ninos, que complementa la Convencion de las
Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional.
Este protocolo (PROTRAP), al igual que el anterior complementario a la

Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional, fue firmado por México el 13 de diciembre de 2000, y se
encuentra en vigor en el sistema juridico mexicano, ya que ha sido publicado
en el Diario Oficial de la Federacion el 10 de abril de 2003.

El PROTRAP contiene un relacion muy estrecha con el trafico ilicito de
migrantes, debido a que en gran parte, la trata de personas es resultado del
tréfico ilicito de personas. Asi, Lima Malvido sefiala que “la trata de personas
es la tercera fuente de ingresos de la delincuencia organizada internacional,
después del trafico de drogas y de armas, y genera anualmente miles de
millones de délares. La ONU informa que cada afo, cuatro millones de
personas son victimas de este delito.

“La escala del delito es enorme. Segun un informe hecho publico en 2000 por
el Departamento de Estado de Estados Unidos, cada afo entran a este pais de
45, 000 a 50, 000 mujeres y nifos victimas de trata. En China, una campana
nacional contra la trata de personas permitié rescatar mas de 10, 000 mujeres
y ninos en el primer mes.

“Para 1999 se calcul6é que aproximadamente 100, 000 nifios fueron victimas de

rapto por personas ajenas a su familia; un porcentaje considerable de los



raptores eran extranjeros, lo cual exige tomar los casos de extravio de
personas con mucha seriedad, no solo a nivel nacional.”®

Por trata de personas se entiende para el PROTRAP segun el articulo 6, la
“captacién, el transporte, el traslado, la acogida o la recepcién 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 situacién de
vulnerabilidad o a la concesion o recepcion de pagos o beneficios para obtener
el consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre otra, con fines de
explotacién. Esa explotacién incluira, como minimo, la explotacién de la
prostitucion ajena u otras formas de explotacion sexual, los trabajos o servicios
forzados, la esclavitud o las practicas analogas a la esclavitud, la servidumbre
o la extraccion de 6rganos.”

Como he mencionado a lo largo del presente capitulo, la proteccion de los
derechos humanos de los migrantes en su condicién de sujetos pasivos del
delito, es de fundamental interés.

El PROTRAP, no constituye la excepciéon a la regla, tal y como consta en el
primer parrafo del preambulo, donde los Estados parte buscan con la
realizacion de este instrumento juridico “sancionar a los traficantes y proteger a
las victimas de esa trata, en particular amparando sus derechos humanos
internacionalmente reconocidos.”

La finalidad del PROTRAP esta encauzada a la prevencién y combate de la
trata de personas, prestando especial atencién a las mujeres y los nifios, asi
como el proteger y ayudar a las victimas de dicha trata, respetando plenamente
sus derechos humanos; y la promocién de la cooperacion entre los Estados
parte para lograr esos fines.

Asimismo, el instrumento juridico internacional en andlisis, contiene una
garantia en el articulo 7 para las victimas de la trata de personas, consistente
en que los Estados parte consideraran la posibilidad de adoptar medidas
legislativas u otras medidas apropiadas que permitan a las victimas de la trata
de personas permanecer en su territorio, temporal o permanentemente cuando

proceda.

® Lima Malvido, Maria de la Luz, op.cit, p. 122.



Lo dispuesto por el articulo anterior resulta de relevancia y especial interés, ya
qgue en el caso de que los Estados parte incluyeran en su propia legislacion
interna, las medidas para que las victimas de la trata de personas continden en
su territorio, gran parte de las victimas del trafico ilicito de migrantes, contarian
también con una proteccidén especial del Estado en el que se encuentran en el
momento de ser sujetos pasivos del delito.

En cuestion de repatriacién de victimas de la trata de personas, el Protocolo
analizado contiene un articulo especifico que establece las reglas del
procedimiento a seguir para llevarla a cabo.

Para mi estudio es de especial interés que el PROTRAP hace alusiéon a los
derechos fundamentales de las victimas de la trata de personas, en torno a su
repatriacion, donde el Estado parte del que sea nacional una victima de la trata
de personas o en el que ésta tuviese derecho de residencia permanente en el
momento de su entrada en el territorio del Estado parte receptor facilitara y
aceptara, sin demora indebida o injustificada, la repatriacion de esa persona
teniendo debidamente en cuenta su seguridad. Asimismo, con el fin de facilitar
la repatriacion de toda victima de la trata de personas que carezca de la debida
documentacion, el Estado parte del que esa persona sea nacional o en el que
tuviese derecho de residencia permanente en el momento de su entrada en el
territorio del Estado receptor convendra en expedir, previa solicitud del Estado
parte receptor, los documentos de viaje o autorizacién de otro tipo que sean
necesarias para que la persona pueda viajar en su territorio y reingresar en él.
Lo dispuesto por el PROTRAP, no afectara los derechos reconocidos a las
victimas de la trata de personas con arreglo al derecho interno del Estado parte
receptor.

En el Capitulo Il del PROTRAP se encuentra regulado todo el régimen
aplicable a la prevencién y combate de la trata de personas, tal y como se
observa con el mismo titulo “Medidas de prevencion, cooperacién y otras
medidas.”

Entre las medidas mas importantes que se sefalan para los Estados parte,
tenemos las concernientes a la prevencién del delito, donde se establecen
obligaciones de prevencion para combatir la trata de personas, proteger a las
victimas de ésta, en especial mujeres y nifios, incluso contra un nuevo riesgo

de victimizacién, campafas de difusién, investigacion, para prevenir la trata de



personas. Para conseguirlo, los Estados parte podran solicitar la cooperacién
con organizaciones no gubernamentales, otras organizaciones que crean
pertinentes, asi como la inclusion en ello de otros sectores de la sociedad civil.
Al igual que el Protocolo contra el Tréfico llicito de Migrantes por Tierra, Mar y
Aire, que Complementa la Convencion de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional, el PROTRAP establece como
prioridad para la prevencion y combate de la trata de personas -y por
consiguiente, el trafico ilicito de migrantes en su nivel transnacional—, el
intercambio de informacién y capacitacion de las autoridades encargadas de
aplicar la ley, resaltando para fines de la presente tesis lo referente al
intercambio de informacién y capacitacién de las autoridades de los Estados
parte encargadas de hacer cumplir la ley, asi como las autoridades
competentes, de conformidad con su derecho interno, a fin de poder determinar
si ciertas personas que cruzan o intentan cruzar una frontera internacional con
documentos de viaje pertenecientes a terceros o sin documentos de viaje con
autores o victimas de la trata de personas; los tipos de documento de viaje que
ciertas personas han utilizado o intentado utilizar para cruzar una frontera
internacional con fines de trata de personas; y los medios y métodos utilizados
por grupos delictivos organizados para los fines de la trata de personas,
incluidos la captacién y el transporte, las rutas y los vinculos entre personas y
grupos involucrados en dicha trata, asi como posibles medidas para
detectarlos.

También se prevé el control y prevencidn de la trata de personas a través del
establecimiento de medidas fronterizas, de la seguridad, control, legitimidad y
validez de los documentos, mismos que no abordaré en este apartado, ya que
estas medidas se han analizado con detenimiento en el apartado que
antecede, referente al Protocolo contra el Tréfico llicito de Migrantes por Tierra,
Mar y Aire, que Complementa la Convencion de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional.

Al igual que la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional, el Protocolo contra la Trata de Personas, prevé el
sistema de solucion de controversias, en los mismos términos del articulo 35 de

aquella.



IV. Los convenios de braceros.
El término bracero se ha utilizado como sinénimo de emigrante mexicano a los

Estados Unidos de América, sin embargo, dicho vocablo en un sentido estricto
se refiere a las personas que especificamente van a laborar a otro pais, tan
sblo con las fuerzas de sus brazos, es decir, su fuerza fisica. Lo anterior lo

podemos comprobar con las acepciones gramaticales del término bracero:
“Bracero, ra.

(De brazo).
1. adj. Se decia del arma que se arrojaba con el brazo. Chuzo bracero
Lanza bracera
2. m. Hombre que da el brazo a otra persona, comunmente a una
sefiora, para que se apoye en él.
pedn (jornalero).
Hombre que tiene buen brazo para tirar una barra, una lanza u
otra arma arrojadiza.
5. Méx. Jornalero no especializado, que emigra, a veces
temporalmente, a otro pais.
de bracero.
1. loc. adv. Con el brazo asido al de otra persona.”
Como podemos observar, en el inciso quinto se maneja un término especial
para los mexicanos que son jornaleros —recalcando su no especializacién para
trabajar— que emigran —temporalmente o no— a otro pais —siendo o no
Estados Unidos— con el objeto de trabajar. Sin embargo, en el adelanto de la
vigésimo tercera edicion del Diccionario de la Real Academia de la Lengua
Espanola, se suprime el quinto inciso, por lo que el término bracero, para
efectos migratorios —en especifico de México— seria el pedn o “jornalero no
cualificado que trabaja en el campo”. Las acepciones del término bracero

qguedarian, en la edicidbn en comento de la siguiente manera:
“Bracero, ra.
(De brazo).

1. adj. Se decia del arma que se arrojaba con el brazo. Chuzo bracero.

Lanza bracera.

” Real Diccionario de la Lengua Espanola, Real Academia Espafola, 22.2 edicién, Madrid:
Espasa Calpe, 2001.



2. m. Jornalero no cualificado que trabaja en el campo.
3. desus. Hombre que da el brazo a otra persona, cominmente a una
sefora, para que se apoye en él.
4, desus. Hombre que tiene buen brazo para tirar una barra, una lanza
u otra arma arrojadiza.

de bracero, o del ~.

1. locs. advs. del brazo.”
Realizar por tanto, un andlisis de los convenios de braceros resulta de
individual importancia, puesto que a partir de ellos, se encuentra un
antecedente directo de los convenios sobre “trabajadores temporales” que
actualmente tanto se discuten.
Los convenios de braceros, cubrieron un periodo de 1942 a 1964, donde mas
de medio millon de mexicanos se vieron inmiscuidos, en donde se observa la
asimetria de poder de la alta fuerza de los patrones contratantes —dada su
fuerza econémica—, y la debilidad de los trabajadores migrantes, en especial
de los indocumentados, que de alguna manera satisfacen la mano de obra
barata que requieren los primeros.®
El problema migratorio entre nuestro pais y los Estados Unidos de América no
se resuelve a partir de convenios de trabajadores temporales. Con ello, no se
resuelve la migracién ilegal, que da paso al tréfico ilicito de migrantes. Lo
anterior, con relacion a esta asimetria de poder.
Derivado de los convenios de braceros, tenemos otro concepto central:
“‘ausencia de costo politico para el gobierno de México, por no hacer algo
efectivo en defensa y proteccién de los derechos humanos y laborales de los
trabajadores migratorios en Estados Unidos [...] Los convenios de braceros
fueron, en la practica, instrumentos de perpetuacion de las condiciones de
explotacion a las que los trabajadores migratorios mexicanos venian siendo
sometidos en Estados Unidos desde muchos anos antes de que se firmara el
primer convenio en 1942”10
Atentos a lo anterior, confirmamos que lejos de que los convenios para

trabajadores temporales en Estados Unidos de América, solucionen el

® http://buscon.rae.es/drael/, Lunes 22 de mayo de 2006, 2:46 p.m.

° Cfr. Bustamante, Jorge A., Migracién internacional y derechos humanos, Instituto de
Investigaciones Juridicas, UNAM, México, 2002, p. 36.

1% Ibidem, pp. 38, 40.




problema migratorio —y por tanto, del trafico ilicito de migrantes— que sufren
nuestros compatriotas, muy por el contrario, implican el inicio de una xenofobia,
que como lo ha demostrado la historia, genera el odio de los mexicanos por
parte de los estadounidenses.

Asimismo, en muchos de los convenios de braceros, celebrados entre los
gobiernos de los Estados Unidos de América, y el mexicano, existe una deuda
pendiente, consistente en el “incumplimiento de la obligacion contraida por el
Gobierno de México en varios ‘convenios de braceros’ celebrados desde 1942
hasta 1964, de devolver a los ‘braceros’ el importe de los descuentos del 10 por
ciento de su pago salarial que fueron hechos por los patrones estadunidenses
(sic), como una garantia de que los ‘braceros’ contratados regresarian a
México, donde podrian cobrar la devolucién de esos descuentos, en los bancos
que el Gobierno de México designara para el efecto. La gran mayoria de estos

descuentos nunca les fueron regresados a los ‘braceros”™."!

"' Bustamante, Jorge A., El marco juridico de la migracién y de los derechos humanos de los
migrantes, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, México, 2003, p. 3.



CAPITULO QUINTO. PROTECCION JURIDICA DE LOS DERECHOS
HUMANOS DE LOS MIGRANTES.

Los derechos humanos han representado —y seguiran haciéndolo— un papel
fundamental en la cuestion de la proteccion de los derechos de las personas
migrantes.

La razén de los fundamentos, naturaleza y origen de los derechos humanos —o
fundamentales— rebasaria los limites de la presente tesis; sin embargo, creo
necesario realizar un breve andlisis sobre el concepto de derechos humanos,
su situacion en México y el lugar que dentro de nuestro sistema juridico
abarcan.

En primer lugar, se debe analizar lo que se entiende por derechos humanos, ya
que su concepto ha llevado a la realizacién de multiples teorias, desvirtuando
en cierta forma lo que en realidad representan, resultando importante, por
tanto, la delimitacién del concepto de los mismos.

Para Sergio Garcia Ramirez, los derechos humanos son aquellas
“prerrogativas, facultades o protecciones esenciales que todos los individuos
tienen en virtud de su condicibn humana, sin mas requisito, exigencia o
consideracién.”

El Constitucionalismo moderno ha incorporado el sistema de proteccion
internacional de los derechos humanos de manera “automatica” en su sistema
juridico. A decir de Manuel Becerra Ramirez: “a los Estados no les queda mas
que adecuarse al segundo piso de los derechos humanos, haciendo suyos los
derechos que se desprenden del mismo. Las Constituciones mas modernas,
aquellas que datan de finales del siglo pasado hacen hincapié en los derechos
humanos creando un sistema que privilegia la incorporacion de los mismos
derivados del derecho internacional, con lo cual se fortalece o amplia el marco
juridico que tiene el individuo en lo interno.”

Un caso especial en relacién con la proteccién de los derechos humanos se
encuentra en el articulo 96.1 de la Constitucién espanola, puesto que ha
alcanzado gran importancia y seguridad juridica a raiz de la celebracion de los

! Garcia Ramirez, Sergio, “Derechos humanos, salud y practica médica”, en Estudios Juridicos,
Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, México, 2000, p. 258.

? Becerra Ramirez, Manuel, La recepcién del derecho internacional en el derecho interno,
Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, México, 2006, p. 67.



tratados internacionales que al respecto se realicen. En este sentido, Francisco
Javier Acuna sefiala que “en cuanto a la clausula abierta que permite la
Constitucion y sus normas sean enriquecidas con la evolucion del derecho
internacional de los derechos humanos produce a través de las declaraciones y
convenciones sobre la materia, un modelo de obligada referencia en el aspecto
que ahora advertimos nos conduce a la Constitucién espafola en cuyo texto
del articulo 10.2 establece: ‘Las normas relativas a los derechos fundamentales
y a las libertades que la Constitucion reconoce se interpretaran de conformidad
con la Declaracién Universal de los Derechos Humanos y los tratados vy
acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espafia.”
Una de las aportaciones principales de los tratados internacionales referentes
al combate del trafico ilicito de migrantes es lo relacionado con la proteccion de
los derechos de las victimas del delito, ya que implicitamente, ésto conlleva a la
proteccién de los derechos humanos de las mismas, por lo que lo contenido en
el articulo 10.2 de la Constitucion espariola es un gran ejemplo en cuanto al
avance internacional de los derechos humanos.

Asi, al ser los derechos humanos esencia humana, y al no existir mayor
exigencia o consideracién para su cumplimiento o entrada en vigor, es que
nuestro sistema juridico reconoce tales prerrogativas. La Constitucién, en su
Capitulo Primero intitulado “De las Garantias Individuales” reconoce la
existencia de tales derechos, extendiéndolos a todas las personas que se
encuentren en territorio nacional, sean o no mexicanos. Para constatar lo
anterior, la Constitucién Mexicana contiene el reconocimiento de los derechos
humanos. Tal y como lo afirma Héctor Fix-Fierro, al sefalar que “como se trata
de derechos naturales, inherentes al ser humano, anteriores y superiores al
Estado, éste sblo puede reconocerlos. Sin embargo, los derechos del hombre
requieren de una ‘garantia’ o aseguramiento (que no equivale al derecho
mismo) en el ordenamiento positivo, sobretodo en la Constitucion, como

principio y punto de referencia para el legislador ordinario.”

® Acufia Llamas, Francisco Javier, “El contenido esencial de las normas referentes a derechos
humanos en la Constitucién Mexicana. Consideraciones en torno a las limitaciones para
asegurar su debido respeto y proteccion”, en Derechos fundamentales y Estado. Memoria del
VIl Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional, Miguel Carbonell (Coordinador),
Instituto de Investigaciones Juridicas-UNAM, México, 2002, p. 39.

* Fix-Fierro, Héctor, “Comentario al articulo 1° de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos”, en Derechos del pueblo mexicano. México a través de sus constituciones, 42



Al tener el reconocimiento de algunos de los derechos fundamentales del
hombre en la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos de 1917,
el legislador ordinario debe seguir los principios contenidos en ella, por lo que
también, las autoridades encargadas de vigilar por el exacto cumplimiento de
las leyes —con especial referencia a las leyes penales— deberan actuar con
estricto apego a la proteccion de los mismos.

Las garantias individuales constituyen la base, fundamento de actuacion de las
autoridades respecto de los derechos humanos. Como lo afirma Sergio Garcia
Ramirez, “la amplia mayoria de las leyes Constitucionales que hoy gobiernan la
vida politica y social de los pueblos ostentan porcién dogmatica, en la que,
conforme al tradicional estilo, se determina el elenco de los derechos publicos
subjetivos, con diversa técnica y en distinto nimero. Casos hay en que tales
derechos se atribuyen a los nacionales; en otros supuestos se les refiere, con
aire restrictivo, sélo a los ciudadanos; empero, lo frecuente y debido es que
amparen, segun es la corriente mayoritaria, a todos los individuos que se
encuentran en el territorio del Estado, sin hacer entre ellos grupos o categorias
de privilegio y de excepcion: es éste, justamente, el sentido de los derechos del
hombre: su extension dilatada a todos los seres humanos por su condicién de
tales, segun tantas veces llevamos dicho, no su restriccion a segmentos
determinados de la poblacién.™

Lo senalado por Sergio Garcia Ramirez se confirma en el contenido de las
Garantias Individuales plasmados en la llamada “parte dogmatica” de nuestra
Constitucion, puesto que los derechos fundamentales del hombre que en la
misma se contienen, seran protegidos para todas aquellas personas que se
encuentren en territorio nacional, sin importar la edad, condicién social, politica
0 econdmica, donde la teoria del “coto vedado” tendria cierta aplicacion en
nuestro sistema juridico, ya que “por lo general suele pensarse que el disefio
institucional requerido por la tesis del coto vedado es el que resulta de una

combinacién de dos piezas maestras: la primacia de una Constitucién que

edicién, H. Camara de Diputados. LV Legislatura-Editorial Porrda-Instituto de Investigaciones
Juridicas, UNAM, México, 1994, p. 5.

® Garcia Ramirez, Sergio, Los derechos humanos y el Derecho Penal, Editorial Secretaria de
Seguridad Publica, coleccién SepSetentas, nimero 254, México, 1971, pp. 48-49.



incluya un catélogo de derechos basicos y la existencia de un mecanismo de
control jurisdiccional de Constitucionalidad de la legislacién ordinaria.”

Por lo anterior, las autoridades encargadas del cumplimiento de lo dispuesto
por el multicitado articulo 138 de la Ley General de Poblacién, deberan
respetar los derechos humanos de las personas migrantes, e incluso de los
sujetos activos del delito.

Los derechos humanos han evolucionado a lo largo de la historia en razén de
su reconocimiento. Por ello, doctrinalmente se ha sefialado la existencia de
diversas fases o etapas en la proteccion de los mismos. Se clasifican por lo
general en tres generaciones:

“Primera generacion: a ésta pertenece la proteccion clasica de la libertad
personal y la vida, asi como la garantia de la igualdad (como se puede
observar por ejemplo, en la Convencion sobre la esclavitud de 1926, la
Convencién para la Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio de 1948,
la Convencion de Ginebra sobre los refugiados de 1951, el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos de 1966, la Convencién contra la Tortura y otros
Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes de 1984, la Convencion
Europea de Derechos Humanos de 1950 con los protocolos adicionales, y la
Convencién Americana de Derechos Humanos de 1969);

“Segunda generaciéon: comprende la garantia de determinados estandares
materiales (economicos o sociales); por ejemplo, en el sentido del Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de 1966 o de la
Carta Social Europea de 1961;

“Tercera Generacion: dentro de éstos se cuentan los derechos colectivos como
el derecho al desarrollo, el derecho a la paz o el derecho a un medio ambiente
saludable. Esta clase de garantias colectivas se encuentra por ejemplo en la
Carta Africana de los Derechos Humanos y de los Derechos de los Pueblos, de
1981.”

Como se puede observar, los derechos humanos de las personas migrantes

son en esencia, derechos humanos de la primera generacion, consistentes en

® Bayon, Juan Carlos, “Derechos, democracia y constitucion”, en Carbonell, Miguel (Editor)
Neoconstitucionalismo(s), 32 edicién, Universidad Nacional Auténoma de México y Editorial
Trotta, Espafia, 2006, p. 212.

’ Herdegen Matthias, Derecho Internacional Publico, Instituto de Investigaciones Juridicas de la
UNAM y Konrad Adenauer Stinftung, traduccién de Anzola, Marcela, México, 2005, p. 357.



la libertad personal, la igualdad y la libertad de transito, mismos que se
encuentran reconocidos y protegidos por las garantias individuales de nuestra

Constitucion.

I. Situacion actual de los derechos humanos de los migrantes
Los derechos humanos de los migrantes en nuestro sistema juridico mexicano,

deben ser analizados a través de las instituciones encargadas por proteger los
derechos que en la Constitucidn, en los tratados internacionales y en las leyes
que los contienen.

Atento a lo anterior, haré referencia a los derechos humanos de los migrantes
contenidos en la Constituciéon Politica de los Estados Unidos Mexicanos, para
posteriormente analizar las diversas quejas y recomendaciones que la
Comisién Nacional de los Derechos Humanos, como principal 6rgano
encargado de la vigilancia del respeto de los derechos humanos en nuestro
pais, ha tramitado y emitido respectivamente.

A. Los derechos humanos de los migrantes en la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos
Para poder analizar la situacion en México de los derechos humanos de las

personas migrantes, debemos realizar, en primer lugar, un examen sobre el
contenido a nivel Constitucional —debido a la supremacia en el ordenamiento
juridico mexicano de nuestra Carta Magna— de los derechos que en ella se
contienen.

En la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, dentro del
Capitulo | “De las Garantias Individuales” se encuentra plasmada la proteccién
de diversos derechos humanos, que dada su generalidad, conceden igual
proteccién a las personas migrantes. Entre ellos, destacan las garantias de
igualdad, libertad y seguridad juridica, reconocidos principalmente en los
articulos 1, 11, 14, 16 y 20.

El articulo 1 de la Constituciéon sefala el alcance general de las garantias que
la misma otorga, por lo que a cualquier nacional o extranjero deberan

respetarse sus derechos fundamentales en cualquier circunstancia.



Especial relevancia encontramos en el articulo 11 de la Carta Magna, puesto
que en él se encuentra la garantia de libertad de transito.?

En el segundo pérrafo del articulo 14 Constitucional encontramos una garantia
de seguridad juridica, consistente en que “Nadie podra ser privado de la
libertad o de sus propiedades, posesiones o derechos, sino mediante juicio
seguido ante los tribunales previamente establecidos, en el que se cumplan las
formalidades esenciales del procedimiento y conforme a las leyes expedidas
con anterioridad al hecho.”

Atento a lo anterior, a toda persona migrante —incluso el traficante que realice
alguna de las conductas previstas en el articulo 138 de la Ley General de
Poblacion— deberd seguirsele un juicio ante tribunales previamente
establecidos, y cumplirse con las formalidades esenciales del procedimiento,
dada la garantia de audiencia que se encuentra en el articulo 14 Constitucional,
en relacién con los actos privativos y de molestia. Al respecto, José Ovalle
Favela, sefala que el contenido del acto privativo del articulo 14 en estudio “es
muy amplio y comprende practicamente cualquier derecho: “Nadie podra ser
privado de la vida, de la libertad o de sus propiedades, posesiones o
derechos... ‘La Suprema Corte ha interpretado este parrafo con amplitud: ‘El
espiritu de este precepto —ha dicho—es que los individuos sean amparados
siempre que, de manera arbitraria, se les prive de sus propiedades, posesiones
o derechos, cualquiera que éstos sean, y sin limitacion alguna.”

El articulo 16 Constitucional contiene la garantia de seguridad juridica
consistente en los actos de molestia. Este aspecto resulta de toral importancia,
toda vez que existen diversas violaciones hacia los migrantes en cuanto a los
actos de molestia que se presentan en el momento de ser traslados de un lugar
a otro. Por ello, las autoridades —en especial las migratorias— deben respetar
lo ordenado por el primer parrafo del articulo 16 Constitucional que a la letra
expresa: “Nadie puede ser molestado en su persona, familia, domicilio, papeles

0 posesiones, sino en virtud de mandamiento escrito de la autoridad

® Véase supra Capitulo Segundo “La regulacion del trafico ilicito de migrantes en México. I. La
!aerarquia de normas en el sistema juridico mexicano.”

Ovalle Favela, José, “Comentario al articulo 14 de la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos”, en Derechos del pueblo mexicano. México a través de sus constituciones,
42 edicion, H. Camara de Diputados. LV Legislatura-Editorial Porria-Instituto de Investigaciones
Juridicas, UNAM, México, 1994, pp. 89-90.



competente, que funde o motive la causa legal del procedimiento”, respetando
los casos de flagrancia y cuasiflagrancia que el mismo articulo dispone.

El articulo 16 Constitucional se compone de dos partes: “la primera de caracter
general, comprende el analisis de la garantia de legalidad de los actos de
autoridad que establece el parrafo primero. En la segunda se deben contemplar
las condiciones especificas que los péarrafos siguientes sefalan para
determinados actos de autoridad: la privacion de libertad por causa penal, los
cateos y las visitas domiciliarias.”*°

Para el caso especifico de los migrantes —en la hipo6tesis de que incurran en
una supuesta responsabilidad penal en el trayecto de un pais a otro—, y de las
personas que supuestamente incurran en alguno de los supuestos del tréfico
ilicito de migrantes, se les debera respetar la garantia de audiencia, y en
general, las formalidades esenciales del procedimiento, que por si, ya
constituyen en conjunto un derecho humano fundamental.

Una de las criticas mas frecuentes que se hacen al procedimiento penal, es lo
concerniente al campo de proteccion de las victimas de un delito. Cabe
recordar que los migrantes, en un momento dado son sujetos pasivos del
delito, respecto de los traficantes de migrantes —sujeto activo—, por lo que las
garantias que en materia de derechos de las victimas u ofendidos por el delito
que se otorgan a nivel Constitucional, en el apartado B, del articulo 20,
representan un gran avance y el reconocimiento en gran medida de sus
derechos humanos.

Los antecedentes de la incorporacién de los derechos de las victimas o de los
ofendidos por el delito, se dio hasta 1993. Al respecto, Olga Islas de Gonzalez
Mariscal, sefala que: “La Constitucion no postulaba, en forma expresa,
derechos de las victimas. Esta situacion de desamparo prevalecié hasta 1993.
Ese afo, mediante una trascendente adicion (promulgada el 2 de septiembre,
publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 3 de septiembre y en vigor a
partir del dia siguiente al de su publicacién), la Constitucién reconocié algunos
de los multiples derechos que deben tener las victimas y ofendidos por el delito
[...] Concretamente, las garantias reconocidas a las victimas, incorporadas en

la Constitucidon son:

% Ovalle Favela, José, “Comentario al articulo 16 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos”, en Derechos del pueblo mexicano... op. cit., p. 163.



1
2
3
4
5) Las demas que senalen las leyes.

) Asesoria Juridica.

) La reparacién del dafno.

) La coadyuvancia con el Ministerio Publico.

) La atencién médica de urgencia cuando lo requiera,

»n11

Como se puede observar, la inclusion de los derechos de las victimas y de los
ofendidos por algun delito tiene sus inicios en 1993, aunque la gran reforma, en
la que se establece un catalogo mas completo de derechos de las victimas y de
los ofendidos por el delito la tenemos hasta el afno 2000, donde acertadamente
Héctor Fix-Zamudio sefala que “se divide al citado articulo 20 Constitucional en
dos apartados: el A, que contiene los derechos basicos del inculpado, y el B,
que consagra por vez primera y de manera significativa los derechos
fundamentales de la victima o del ofendido por el delito, que a partir de
entonces debe recibir asistencia legal, atencion médica y psicoldgica, asi como
la reparacion del dafio. Un aspecto esencial es el derecho de la victima y del
ofendido de coadyuvar con el Ministerio Publico, asi como que se les reciban
todo (sic) los datos o elementos de prueba con los que cuentan, tanto en la
averiguacién previa como en el proceso, y a que se desahoguen las diligencias
correspondientes, lo que otorga el caracter de parte coadyuvante del propio
Ministerio Publico en el procedimiento penal.”*?

Asi, creo importante transcribir el segundo apartado del articulo 20
Constitucional:

“Articulo 20. En todo proceso de orden penal, el inculpado, la victima o el
ofendido, tendran las siguientes garantias:

“B. De la victima o del ofendido:

“l. Recibir asesoria juridica; ser informado de los derechos que en su favor
establece la Constitucién y, cuando lo solicite, ser informado del desarrollo del

procedimiento penal;

" Islas de Gonzalez Mariscal, Olga, Derechos de las victimas y de los ofendidos por el delito,
Comision de Derechos Humanos del Distrito Federal e Instituto de Investigaciones Juridicas,
UNAM, México, 2003, pp. 7-8.

'2 Fix-Zamudio, Héctor, La funcién constitucional del Ministerio Piblico. Tres ensayos y un
epilogo, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, México, 2003, pp. 28-29.



“Il. Coadyuvar con el Ministerio Publico; a que se le reciban todos los datos o
elementos de prueba con los que cuente, tanto en la averiguacion previa como
en el proceso, ya que se desahoguen las diligencias correspondientes.
“Cuando el Ministerio Publico considere que no es necesario el desahogo de la
diligencia, debera fundar y motivar su negativa;

“lll. Recibir, desde la comisién del delito, atencion médica y psicolégica de
urgencia;

“IV. Que se le repare el dano. En los casos en que sea procedente, el
Ministerio Publico estara obligado a solicitar la reparacion del dafo y el
juzgador no podra absolver al sentenciado de dicha reparacion si ha emitido
una sentencia condenatoria.

“La ley fijara procedimientos agiles para ejecutar las sentencias en materia de
reparacion del dano;

“V. Cuando la victima o el ofendido sean menores de edad, no estaran
obligados a carearse con el inculpado cuando se trate de los delitos de
violacion o secuestro. En estos casos, se llevaran a cabo declaraciones en las
condiciones que establezca la ley; y

“VI. Solicitar las medidas y providencias que prevea la ley para su seguridad y
auxilio.”

Con ello, el Estado mexicano refuerza el respeto a los derechos humanos de
las personas involucradas —en cualquier aspecto—con el tréafico ilicito de
migrantes, donde el acatamiento a sus derechos fundamentales, en un Estado
social y democratico de derecho debe garantizar su vigilancia, como
magistralmente lo senala Sergio Garcia Ramirez: “no habria democracia —asi
se entiende—sin derechos humanos, y éstos serian imposibles, impracticables,
ilusorios —se asegura—sin democracia que los preserve. Son términos que se
reclaman; cada uno es medio natural, ambiente, circunstancia del otro, o acaso
mas que eso: razén y sentido. Derechos humanos y democracia, en su
significado contemporaneo, vieron la luz al unisono, en una sola insurgencia
poderosa, alumbrada por las revoluciones individualistas del siglo XVIII, y han

marchado de la mano. Seguiran unidos.””

'® Garcia Ramirez, Sergio, en prologo de Andlisis I6gico seméntico de los tipos en materia
electoral y de registro nacional de ciudadanos, Islas de Gonzéalez Mariscal, Olga, (autora). Ed.
Porrda. México. 2000. p. XVII.



Hasta aqui, he presentado de manera breve el marco juridico Constitucional de
los derechos humanos de las personas migrantes, en especial de aquellas que

por motivos diversos lleguen a ser victimas de los traficantes de personas.

B. Los derechos humanos de los migrantes y la Comisiéon Nacional de los
Derechos Humanos
En nuestro pais, la Comision Nacional de los Derechos Humanos es el érgano

que vela por el cumplimiento de los derechos humanos de todas las personas
gue se encuentren en territorio nacional.

La Comisién Nacional de los Derechos Humanos “fue instituida el 6 de junio de
1990 mediante un decreto Presidencial, como un organismo desconcentrado
de la Secretaria de Gobernacion —Ministerio del Interior—. Su funcidn
primordial seria promover y vigilar el cumplimiento de la politica nacional en
materia de respeto y defensa de los Derechos Humanos, construyendo
mecanismos de prevencidn, atencidén y coordinacion para su salvaguardia. Con
tal finalidad se le otorgaron a la CNDH algunas funciones similares a las de un
ombudsman.”"*

El defensor de los derechos humanos, creado en México el 6 de junio de 1990,
se consoliddé como un verdadero ombudsman con la incorporacion de la
Comisién Nacional de los Derechos Humanos a nivel Constitucional, con la
incorporacion del apartado B al articulo 102 Constitucional el 28 de enero de
1992, con la publicacién respectiva en el Diario Oficial de la Federacion.

La cuestion de la autonomia de gestion de la Comisién Nacional de Derechos
Humanos tiene antecedentes directos en la Ley Orgénica de la Comision
Nacional de los Derechos Humanos aprobada el 29 de junio de 1992 —pocos
dias después de la adicién del apartado B al articulo 102 de la Constitucion—
“la cual precis6 que la CNDH era un organismo descentralizado, con
personalidad juridica y patrimonio propios; se le otorgd la facultad de elaborar
su anteproyecto de presupuesto; la designacion del Presidente de la Comision
era hecha por el Presidente de la Republica y sometida a la aprobacién del
Senado, y en sus recesos, a la de la Comisidon Permanente del Congreso de la

% Carpizo, Jorge, Algunas reflexiones constitucionales, Instituto de Investigaciones Juridicas,
UNAM, México, 2004, p. 70.



Unién. Con claridad se establecieron las atribuciones de la CNDH, entre las
cuales sobresalia la formulacién de recomendaciones publicas y auténomas.”*
Actualmente la Comisién Nacional de los Derechos Humanos constituye un
verdadero érgano publico Constitucionalmente auténomo, ya que la redaccion
del propio articulo 102 , apartado B —tomando en cuenta la reforma
Constitucional del 13 de septiembre de 1999, mediante publicacion en el Diario
Oficial de la Federacion— “hace imposible encuadrarla dentro de ninguno de
los tres poderes tradicionales, ya que es independiente de cualquiera de ellos
[...] contando con autonomia de gestion, personalidad juridica y patrimonio
propios y autonomia presupuestaria.”'®

En atencion a las consideraciones anteriores, creo importante transcribir el
articulo 102, apartado B Constitucional:

“Articulo 102
“...] B. El Congreso de la Union y las legislaturas de las entidades federativas,

en el ambito de sus respectivas competencias, estableceran organismos de
proteccion de los derechos humanos que ampara el orden juridico mexicano,
los que conoceran de quejas en contra de actos u omisiones de naturaleza
administrativa provenientes de cualquier autoridad o servidor publico, con
excepcion de los del Poder Judicial de la Federacién, que violen estos
derechos.

‘Los organismos a que se refiere el péarrafo anterior, formularan
recomendaciones publicas, no vinculatorias y denuncias y quejas ante las
autoridades respectivas.

Estos organismos no seran competentes tratandose de asuntos electorales,
laborales vy jurisdiccionales.

“El organismo que establezca el Congreso de la Unidon se denominara
Comision Nacional de los Derechos Humanos; contara con autonomia de
gestion y presupuestaria, personalidad juridica y patrimonio propios.

‘La Comision Nacional de los Derechos Humanos tendra un Consejo
Consultivo integrado por diez consejeros que seran elegidos por el voto de las
dos terceras partes de los miembros presentes de la Camara de Senadores o,

> Ibidem, p. 72.

16 Carpizo, Jorge, “La reforma constitucional de 1999 a los organismos protectores de los
derechos humanos”, en Estudios en homenaje a Don Manuel Gutiérrez de Velasco, Instituto de
Investigaciones Juridicas, UNAM, México, 2000, pp. 133-134.



en sus recesos, por la Comision Permanente del Congreso de la Unién, con la
misma votacién calificada. La ley determinara los procedimientos a seguir para
la presentacion de las propuestas por la propia Camara. Anualmente seran
substituidos los dos consejeros de mayor antigliedad en el cargo, salvo que
fuesen propuestos y ratificados para un segundo periodo.

“El Presidente de la Comisiéon Nacional de los Derechos Humanos, quien lo
sera también del Consejo Consultivo, sera elegido en los mismos términos del
parrafo anterior. Durard en su encargo cinco afnos, podra ser reelecto por una
sola vez y sélo podra ser removido de sus funciones en los términos del Titulo
Cuarto de esta Constitucion.

“El Presidente de la Comisién Nacional de los Derechos Humanos presentara
anualmente a los Poderes de la Union un informe de actividades. Al efecto
comparecera ante las Camaras del Congreso en los términos que disponga la
ley.

‘La Comision Nacional de los Derechos Humanos conocera de las
inconformidades que se presenten en relacion con las recomendaciones,
acuerdos u omisiones de los organismos equivalentes en las entidades
federativas.”

Una vez delimitado el marco de actuacion de la Comisién Nacional de los
Derechos Humanos, su competencia y alcance de las recomendaciones que la
misma emita, procederé a escribir algunos datos que considero de alta
relevancia en materia de migrantes y la violacién a sus derechos humanos en
territorio mexicano.'”

En el acumulado de expedientes por areas asignadas, con relacion a las quejas
en tramite de la Comisién Nacional de los Derechos Humanos, respecto al
Instituto Nacional de Migracién de la Secretaria de Gobernacion, los datos
comprendidos dentro del periodo correspondiente del 12 de enero de 2005 al
31 de diciembre del mismo afo fue de 20 quejas, mientras que del periodo al 1°
de enero de 2006, al 19 de junio del mismo ario, fue de 95 quejas en tramite.
Por lo que respecta a las quejas recibidas por la Comisidon Nacional de los

Derechos Humanos, el acumulado de expedientes por areas asignadas, en

' Datos de la base sobre migrantes de las cinco Visitadurias de la Comision Nacional de los
Derechos Humanos, consultables en la base de datos, a través de una consulta simple de
acceso a la informacion. También consultables en la pagina en internet de la propia Comision.



relacion con las quejas recibidas, en torno al Instituto Nacional de Migracion de
la Secretaria de Gobernacién, como probable autoridad responsable, del 12 de
enero de 1989 al 19 de junio de 2006, el total de quejas recibidas fue de 1,437,
de las cuales 1,324 ya se encuentran concluidas y 113 de ellas se encuentran,
hasta el 19 de junio de ese mismo afno, en tramite.

Hasta el 19 de junio de 2006, el acumulado total de hechos violatorios fue de 2,
404, entre los que destacan que 709 de ellos tienen relacion con la “violacidén
de los derechos a los derechos de los migrantes”; 243 estan relacionados con
el “ejercicio indebido del cargo”; 211 tienen conexién con la “detencion
arbitraria”; 183 estan relacionados con la “prestacién indebida de servicio
publico”; 131 son en torno a un “trato cruel y/o degradante”; 120 estan
relacionados con el “ejercicio indebido de la funcion publica”; 68 de los hechos
violatorios son en cuestiones de “dilacién en el procedimiento administrativo”;
60 de ellos tienen que ver con “retencion ilegal”; 58 con la “negativa de
regularizacion de calidad migratoria”; 46 son en torno a “amenazas”; 43 estan
vinculados con la “negativa al derecho de peticién”; 34 de los presuntos hechos
violatorios son en relacién al delito de “robo”; 29 tienen que ver con “cateos y
visitas domiciliarias ilegales”; igual numero con una “insuficiente proteccion de
personas” y “violacion al derecho a la libertad de transito y residencia”,
respectivamente; asimismo, 28 hechos violatorios son en torno a la
“‘incomunicacion”; 27 de ellos se refieren a la “extorsion” y a la “intimidacion”,
con igual numero de ellos; respecto a la “imputacion indebida de hechos”,
“‘indefinicion de situacién juridica migratoria” y a las violaciones al derecho a la
legalidad y a la seguridad juridica” cada uno de ellos cuenta con un nimero de
25 respectivamente; en materia de “competencia” encontramos 22 hechos
violatorios; en el caso del cohecho se tienen registrados 20 casos; 17 tienen
relacion con la “falta de fundamentacibn o motivacion legal”’; 16 hechos
violatorios tienen relacién con el “empleo arbitrario de la fuerza publica”; en
materia de proteccion a menores encontramos que se tiene cuenta de 13 casos
donde se presume la “violaciéon al derecho de la integridad de los menores”;
también se cuenta con 12 casos que “no se pueden determinar” y con igual
namero de presuntas “violaciones al derecho a la integridad y seguridad
personal”; 6 hechos estan relacionados con el “abuso de autoridad” e igual

namero con “discriminacién”; 5 de ellos tienen que ver con “abuso sexual” al



igual que “extorsion de servidores publicos”, “inejecuciéon de resolucién,
sentencia o laudo”, “negativa de atencion médica”, “tortura” y “violaciones al
derecho a la igualdad y al trato digno”, respectivamente; en torno a la “dilacién
0 negligencia administrativa en el proceso” se tienen contabilizados 4 hechos
violatorios. En menor medida, pero de importancia para mi estudio, resaltan los
siguientes hechos violatorios: en materia de “desaparicion forzada o
involuntaria de personas”, “violacion a los derechos del nifio” y “violacion” se
tienen contabilizados 3 hechos respectivamente.
Atento a los datos anteriores, el acumulado de quejas por motivos de
conclusion quedé de la siguiente manera:

A. 508 se concluyeron por “orientacién”;
344 fueron “resueltos en el procedimiento”;
213 fueron concluidas por “amigable composicion”;
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113 se concluyeron por “falta de interés procesal del
quejoso’;

55 concluidas por “acumulacion”;

34 por “desistimiento del quejoso’;

34 se concluyeron por “no competencia”;

L o mm

13 por “no existir materia”;
l. 8 “recomendaciones”
J. 1 “orientacién remisién a organismo local’.

Il. Proteccion internacional de los derechos humanos. El caso de los
derechos humanos de los migrantes.
El derecho internacional de los derechos humanos representa el conjunto de

todos aquellos elementos que tienden a la proteccion juridica de las
prerrogativas fundamentales de toda persona.

Sin embargo, “el derecho internacional de los derechos humanos no debe
confundirse necesariamente con el derecho de los tratados. Como en todo el
Derecho de Gentes, los tratados no son la uUnica fuente internacional de los
derechos humanos. Sin perjuicio de la importancia de las fuentes

convencionales, los instrumentos de este tipo no agotan el derecho



internacional de los derechos humanos; con tratados o sin ellos, un Estado se
encuentran (sic) obligado a respetar los derechos humanos.”*®

Ademas, el caracter consuetudinario del respeto de los derechos humanos,
hace obligatoria la aplicacién de los instrumentos juridicos que los contienen. Al
respecto, Loretta Ortiz senala que “la obligatoriedad de la Declaracién
Universal fue reconocida por el Acta Final de la Conferencia Internacional sobre
Derechos Humanos celebrada en Teheran, en 1968, segun la cual ‘la
Declaracion enuncia una concepcién comun a todos los pueblos de los
derechos iguales e inalienables de todos los miembros de la familia humana y
la declara obligatoria para la comunidad internacional’. Ademas la Declaracién
Universal ha sido aplicada reiteradamente por la Asamblea General en
resoluciones que condenan las violaciones de derechos humanos y ha tenido
una gran influencia en la legislaciéon y las Constituciones de los Estados, e
incluso ha sido aplicada por tribunales nacionales.”'®

Atento a lo anterior, cualquier Estado debe respetar los derechos humanos de
cualquier persona, sin poder alegar que no existe o halla firmado tratado
alguno.

Por ello, en lo concerniente a la proteccion internacional de los derechos
humanos de los migrantes, realizaré un estudio sobre aquellos instrumentos
juridicos que han sido de alguna manera adoptados en el derecho interno
mexicano que contienen mecanismos de proteccion a los derechos humanos
de los migrantes.?

Al respecto, analizaré la “Declaracion Universal de Derechos Humanos”, la
“Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre”, la
“Convencion Americana sobre Derechos Humanos”, “Convencion Internacional
sobre la Proteccidon de los Derechos de Todos los Trabajadores Migrantes y
sus Familias”, la “Declaracién sobre los Derechos Humanos de los Individuos
que no son Nacionales del Pais en que Viven”, el “Convenio sobre las

Migraciones en Condiciones Abusivas y la Promocién de la Igualdad de

'® Ortiz Anlf, Loretta, De los migrantes. Los derechos humanos de los refugiados, asilados,
desplazados e inmigrantes irregulares, Ed. Porrda y Universidad lberoamericana, México,
2004, p. 7.

% Ibidem, p. 11.

0 Al respecto véase: Vidaurri Aréchiga, Manuel y Camacho Trujillo, Margarita Guadalupe
(compiladores), Derechos humanos de las personas migrantes. Documentos basicos, Ed.
Procuraduria de los Derechos Humanos del Estado de Guanajuato, México, 2004, pp. 7-8.



Oportunidades y de Trato de los Trabajadores Migrantes. Convenio 1437,
“Declaracion sobre el Asilo Territorial”, el “Convenio sobre los Trabajadores
Migrantes. Convenio 977, las “Disposiciones Suplementarias (1975) del
Convenio sobre los Trabajadores Migrantes. Convenio 97”7 y la “Convencién
sobre la Condicién de los Extranjeros”.

A. Declaracion Universal de Derechos Humanos
Esta Declaracion, columna vertebral de los derechos fundamentales del

sistema universal de los derechos humanos, fue adoptada y proclamada por la
Resolucién de la Asamblea General 217 A (lll) del 10 de diciembre de 1948, en
el marco de las Naciones Unidas.

Las Declaraciones en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos
representan un verdadero derecho consuetudinario internacional, tal y como lo
afirma O’Donnell, “una declaracion puede codificar normas consuetudinarias
existentes, o reconocer normas de derecho consuetudinario en vias de
formacion —acelerando asi el proceso de consolidacién de la norma—, o puede
servir de punto de partida de un proceso de formacion de una nueva norma
consuetudinaria, en la medida en que los Estados ajustan su practica a la
nueva norma.”’

Dada la importancia de las declaraciones en el derecho internacional
consuetudinario, y al ser tomadas como punto de partida para incorporarlas
posteriormente al derecho interno, creo relevante incorporar para efectos de mi
investigacion los aspectos relevantes de la Declaracion que sera objeto de
analisis en este apartado.

Los derechos fundamentales que contiene la Declaracidén en estudio consisten
en la igualdad, libertad en dignidad y derechos de todos los seres humanos
(articulo 1), protecciéon igualitaria de todos los derechos vy libertades
proclamados en la Declaracion, sin discriminacion alguna (articulo 2), derecho
ala vida, a la libertad y a la seguridad de su persona (articulo 3), prohibicién de
la esclavitud en todas sus formas (articulo 4), prohibicién de torturas, penas o
tratos crueles, inhumanos o degradantes (articulo 5), derecho al

2" O’Donnell, Daniel, Derecho internacional de los derechos humanos. Normativa,
jurisprudencia y doctrina de los sistemas universal e interamericano, Ed. Oficina en Colombia
del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, Bogota, Colombia,
2004, p. 68.



reconocimiento de la personalidad juridica (articulo 6), igualdad ante la ley e
igual proteccién de la misma (articulo 7), derecho a un recurso efectivo contra
los actos que violen los derechos fundamentales de las personas y que estén
reconocidos por la Constitucion o la ley (articulo 8), prohibicién de detenciones,
aprehensiones y destierros arbitrarios (articulo 9), derecho de audiencia en
materia penal (articulo 10), presuncion de inocencia (articulo 11), aplicacion de
la ley vigente en el momento de comisién de algun delito (articulo 12), libertad
de transito (articulo 13), derecho a buscar asilo y disfrutar de él en cualquier
pais (articulo 14), derecho a una nacionalidad (articulo 15), derecho de formar
una familia (articulo 16), derecho a la propiedad, individual o colectivamente
(articulo 17), libertad de pensamiento, de conciencia, religion, opinion y
expresion (articulos 18 y 19), libertad de reunién y de asociacién pacificas, asi
como la prohibicion de pertenecer a cualesquiera de ellas de manera
obligatoria (articulo 20), derecho de patrticipar en el gobierno del pais de origen,
con sus respectivas reglas (articulo 21), derecho a la seguridad social y a la
satisfaccion de los derechos econémicos, sociales y culturales, indispensables
a la dignidad de la persona, asi como al desarrollo de su propia personalidad
(articulo 22), derecho al trabajo y derechos conexos como lo constituye igual
salario por trabajo igual, derecho a una remuneracion equitativa y derecho a
fundar sindicatos y a sindicarse para la defensa de sus intereses (articulo 23),
derecho al descanso (articulo 24), derechos concernientes a un mejor nivel de
vida y derecho a cuidados y asistencia especiales en cuestiones de maternidad
e infancia (articulo 25), derecho a la educacién (articulo 26), derecho a la
cultura y a la protecciéon de los derechos de autor (articulo 27) y el derecho de
toda persona a que se establezca un orden social e internacional en el que los
derechos y libertades proclamados en la Declaracidn se hagan efectivos
(articulo 28).

B. Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre
Esta Declaracion fue aprobada en la Novena Conferencia Internacional

Americana, en Bogota, Colombia, el 2 de mayo de 1948.
No obstante ser una declaracion, su obligatoriedad ya ha sido reconocida, al
igual que sucedié con la Declaracion Universal de Derechos Humanos. Al

respecto, Loretta Ortiz, anota que “en el caso de la Declaracion Americana, la



Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) analiz6 la
obligatoriedad de la Declaracion en una decision adoptada en 1981,
concluyendo que la Carta de la OEA torna obligatorios tanto, la Declaracidon
Americana de 1948, como el Estatuto y el Reglamento de la Comisién.”?

Asi, la Declaracion Americana contiene reconocidos el derecho a la vida, a la
libertad, a la seguridad e integridad de la persona (articulo 1), asi como el de
igualdad ante la ley (articulo II), derecho de libertad religiosa y de culto (articulo
lll), derecho de libertad de investigacion opinién, expresion y de difusion del
pensamiento por cualquier medio (articulo V), derecho a la proteccion a la
honra, la reputacién personal y la vida privada y familiar (articulo V), derecho a
la constitucidén y a la proteccion de la familia (articulo VI), derecho de proteccién
a la maternidad y a la infancia (articulo VII), derecho de residencia y transito, en
torno a su fijacién en el territorio del Estado de que es nacional, de transitar por
él liboremente y no abandonarlo sino por su voluntad (articulo VIII), derecho a la
inviolabilidad del domicilio, al igual que de la correspondencia (articulos IX y X),
derecho a la preservacion de la salud y al bienestar (articulo Xl), derecho a la
educacion, comprendiendo el derecho de igualdad de oportunidades en todos
los casos, recibiendo todas las personas, por lo menos, gratuitamente la
educacion primaria (articulo Xll), derecho a los beneficios de la cultura (articulo
XIll), derecho al trabajo y a una justa retribucién (articulo XIV), asi como al
descanso y a su aprovechamiento, al igual que el derecho a la seguridad social
(articulos XV y XVI), derecho de reconocimiento de la personalidad juridica y
de los derechos civiles (articulo XVII), derecho de justicia, incluyendo el
derecho a un procedimiento sencillo y breve por el cual la justicia ampare a
toda persona contra actos de autoridad que violen, en perjuicio suyo, alguno de
los derechos fundamentales reconocidos Constitucionalmente (articulo XVIII),
derecho de nacionalidad (articulo XIX), derecho de sufragio y de participacion
en el gobierno (articulo XX), derecho de reunién y asociacion (articulos XXl y
XXIl), derecho de propiedad (articulo XXIII), derecho de peticién (articulo
XXI1V), derecho de proteccion contra la detencién arbitraria, consistente en ser
privado de la libertad s6lo en los casos que las leyes preexistentes sefalen y
con el respeto, en todo momento, de los derechos fundamentales del ser

?2 Ortiz Ahlf, Loretta, op. cit., 2004, p. 11.



humano (articulo XXV), derecho a proceso regular, incluyendo la garantias de
audiencia y de presuncidbn de inocencia, ante tribunales previamente
establecidos y la prohibiciédn de penas crueles, infames o inusitadas (articulo
XXVI).

Finalmente se establece el limite de los derechos fundamentales de las
personas, consistente en los derechos y seguridad de los demas (articulo
XXVII).

Hasta aqui el ambito de proteccion de los derechos fundamentales del hombre
contenidos en la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre, ya que el analisis de los deberes del hombre, rebasa el campo de
investigacion de la presente tesis.

C. Convencion Americana sobre Derechos Humanos
El instrumento juridico mas importante a nivel regional en materia de derechos

humanos, correspondiente a nuestro continente es la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, suscrita en la Conferencia Especializada
Interamericana sobre Derechos Humanos, en San José de Costa Rica, del 7 al
22 de noviembre de 1969.

El caracter complementario de la Convencién es crear una proteccidon
internacional, “de naturaleza convencional coadyuvante o complementaria de la
que ofrece el derecho interno de los Estados americanos” segun lo
preceptuado por el Preambulo de la misma.

Para fines de mi estudio, resultan de interés la Parte | “Deberes de los Estados
y Derechos Protegidos”, en sus primeros cuatro capitulos, puesto que a juicio
propio, son los que contienen los principales derechos fundamentales del
hombre que son protegidos mediante la Convencion en analisis.

Asi, todo Estado parte de la Convencion, esta comprometido con el respeto a
los derechos y libertades reconocidos en ella, y sobretodo a “garantizar su libre
y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin
discriminacion alguna” por cualquier causa o motivo (articulo 1). Ademas, los
Estados parte deben adoptar medidas legislativas o de cualquier otro caracter
que otorguen procedimientos para hacer efectivos los derechos y libertades de

la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (articulo 2).



En el Capitulo I, se encuentran contenidos los derechos civiles y politicos que
reconocen la Convencion en comento, mismos que a grandes rasgos consisten
en reconocimiento de la personalidad juridica (articulo 3), derecho a la vida —a
partir del momento de la concepcion—, asi como las reglas concernientes a la
pena de muerte, que sélo podra ser aplicada en aquellos delitos que se
consideren como graves, con las formalidades minimas del procedimiento,
como lo es una sentencia ejecutoriada, y respetando el principio de legalidad,
ademas de que los Estados que la hayan abolido, no podran volverla a imponer
(articulo 4), en consonancia con los derechos fundamentales del ser humano,
también se establece un derecho a la integridad personal, que se traduce en el
respeto de la integridad fisica, psiquica y moral, ademas de la prohibicién de la
tortura y de penas o tratos que sean crueles, inhumanos o degradantes,
asimismo, se establece la no trascendencia de las penas, ademas del respeto
a los derechos fundamentales de las personas que se encuentren sometidas a
un procedimiento (articulo 5), también se establece la prohibicion de la
esclavitud y servidumbre (articulo 6), derecho a la libertad y seguridad
personales, asi como las garantias concernientes a la detencién de las
personas (articulo 7).

De especial relevancia resulta lo preceptuado por el articulo 8, que consiste en
las garantias judiciales, ya que se establece la garantia de audiencia, el
principio de presuncién de inocencia, ademas del establecimiento de garantias
minimas durante el proceso consistentes en que el inculpado sea asistido
gratuitamente por un traductor o intérprete, en el caso de que no hable o
comprenda el idioma del juzgado o tribunal en que se lleve a cabo el proceso,
derecho de saber al inculpado de la acusacién en su contra, concesion al
inculpado del tiempo y los medios adecuados para que pueda preparar su
defensa, derecho irrenunciable a un defensor, asi como el de contar con
comunicacion privada y libre con éste. Ademas, el inculpado cuenta con el
derecho a desahogar pruebas, a no declarar contra si mismo, impugnar el fallo,
asi como las reglas concernientes para que la confesion sea valida, y la
garantia de no poder ser juzgado dos veces por el mismo delito, ademas de la
publicidad en el proceso.

Siguiendo con la secuencia logica de la Convencién en comento, también se

tiene el reconocimiento de los derechos humanos consistentes en el respeto al



principio de legalidad y de la irretroactividad de la ley (articulo 9), derecho a
una indemnizacién por los dafos causados por sentencias condenatorias
dictadas por error judicial (articulo 10), proteccion de la honra y de la dignidad
(articulo 11), libertad de elegir cualquier religién, asi como libertad de
conciencia (articulo 12), libertad de pensamiento y de expresion (articulo 13),
derecho de rectificacion y respuesta en aquellos casos en que se difundan
informaciones inexactas o agraviantes emitidas a través de medios de difusién
legalmente reglamentados y que se dirijan al publico en general (articulo 14),
derecho de reunion pacifica y sin armas (articulo 15), asi como el respectivo
derecho de libertad de asociacion con fines ideolégicos, religiosos, politicos,
economicos, laborales, sociales, culturales, deportivos y de cualquier otra
indole (articulo 16), proteccién a la familia, misma que debe ser protegida por la
sociedad y el Estado (articulo 17), derecho al nombre (articulo 18), derechos
del nifio (articulo 19), derecho a la nacionalidad (articulo 20), derecho a la
propiedad privada (articulo 21).

El articulo 22 resulta de importancia para fines de mi estudio, ya que en él se
establece el derecho de circulacion y residencia y las reglas concernientes a la
expulsion de extranjeros en algun Estado parte. Dado lo anterior, y al resultar la
garantia sefalada uno de los aspectos por el que no se puede impedir la
detencion de un nacional que pretenda salir o salga de territorio nacional, lo
transcribo a continuacién:

“Articulo 22

“1. Toda persona que se halle legalmente en el territorio de un Estado tiene
derecho a circular por el mismo y, a residir en él con sujecién a las
disposiciones legales.

“2. Toda persona tiene derecho a salir lioremente de cualquier pais, inclusive
del propio.

“3. El ejercicio de los derechos anteriores no puede ser restringido sino en
virtud de una ley, en la medida indispensable en una sociedad democratica,
para prevenir infracciones penales o para proteger la seguridad nacional, la
seguridad o el orden publicos, la moral o la salud publicas o los derechos y
libertades de los demas.

“4. El ejercicio de los derechos reconocidos en el inciso 1 puede asimismo ser
restringido por la ley, en zonas determinadas, por razones de interés publico.



“5. Nadie puede ser expulsado del territorio del Estado del cual es nacional, ni
ser privado del derecho a ingresar en el mismo.

“6. El extranjero que se halle legalmente en el territorio de un Estado parte en
la presente Convencién, s6lo podra ser expulsado de él en cumplimiento de
una decision adoptada conforme a la ley.

“7. Toda persona tiene el derecho de buscar y recibir asilo en territorio
extranjero en caso de persecucién por delitos politicos 0 comunes conexos
con los politicos y de acuerdo con la legislacibn de cada Estado y los
convenios internacionales.

“8. En ningun caso el extranjero puede ser expulsado o devuelto a otro pais,
sea 0 no de origen, donde su derecho a la vida o a la libertad personal esta en
riesgo de violacion a causa de raza, nacionalidad, religion, condicién social o
de sus opiniones politicas.

“9. Es prohibida la expulsién colectiva de extranjeros.”

Siguiendo con el analisis de la Convencidén Americana sobre Derechos
Humanos, se encuentra la proteccion de los derechos politicos de las personas
de los Estados parte (articulo 23), igualdad de personas ante la ley (articulo
24), derecho de las personas a un “recurso sencillo y rapido” que la ampare
contra actos que violen sus derechos fundamentales que estén reconocidos en
cualquier ordenamiento, ya sea interno o en la propia Convencion, incluso
cuando la violacién a los derechos fundamentales del hombre sea cometida por
personas que actuen en ejercicio de sus funciones oficiales (articulo 25).
Finalmente, se tiene el reconocimiento de los derechos econémicos, sociales y
culturales de las personas, consistentes en normas “econémicas, sociales y
sobre educacion, ciencia y cultura, contenidas en la Carta de la Organizacién

de los Estados Americanos.”

D. Convencion Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de
Todos los Trabajadores Migrantes y sus Familias.
Esta Convencién fue firmada en el marco de la Organizacion de las Naciones

Unidas, fue suscrita por México el 22 de mayo de 1991, ratificada por el
Senado de la Republica el 14 de diciembre de 1998, mediante decreto
publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 10 de febrero de 1999.



Resulta de importancia la Convencién en analisis, puesto que la mayoria de los
emigrantes de nuestro pais, ya sea hacia los Estados Unidos de América, o
cualquier otro destino, es el trabajo —léase ilegal o no—por lo que en el
preambulo se contiene que “los problemas humanos que plantea la migracion
son aun mas graves en el caso de la migracién irregular”, mencionando incluso
al trafico ilicito de migrantes, ya que la mayoria de las veces, para poder lograr
el objetivo de laborar en otro pais, los migrantes recurren a los traficantes de
personas. Por ello, se plantea que los Estados que adoptan la Convencién en
comento estan “convencidos por tanto de que se debe alentar la adopcion de
medidas adecuadas a fin de evitar y eliminar los movimientos y el transito
clandestinos de los trabajadores migratorios, asegurandoles a la vez la
proteccién de sus derechos humanos fundamentales.”

El alcance de la Convencién en estudio es interesante, ya que sera aplicable
“durante todo el proceso de migracion de los trabajadores migratorios y sus
familiares, que comprende la preparacién para la migracién, 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. (Articulo 1-2)”. Tomando como referencia lo
preceptuado por el articulo 1 de la Convencién para proteger a los trabajadores
migratorios, tenemos la proteccién de las victimas del trafico ilicito de
migrantes, y de sus familiares (articulo 4), cuando éstas se preparen para la
migracion, la partida y el transito de los emigrantes de un pais a otro con fines
laborales. Por ello, todas las garantias que se contienen en la Convencién
seran aplicables, incluso, en el momento efectivo en el que se esté llevando a
cabo el trafico ilicito de migrantes.

La Convencidn plantea también la no discriminacion en el reconocimiento de
los derechos de los sujetos protegidos por ella (articulo 7). Ademas se contiene
un verdadero catalogo de derechos humanos de las personas migrantes y de
sus familias en la Parte Il de la misma, intitulada “Derechos humanos de todos
los trabajadores migratorios y de sus familiares” , entre las que destacan la
libertad de transito, en todo lo concerniente a la entrada y salida de un pais a
otro, incluyendo el propio (articulo 8), el derecho a la vida (articulo 9),
prohibicién de tortura o tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, hacia
los trabajadores migratorios y sus familiares (articulo 10), la prohibicion de



esclavitud o servidumbre, excepto aquellos casos en los que por ley se
establezca el trabajo forzoso como pena, u obligacién civil (articulo 11), libertad
de creencia y religion, asimismo de manifestarla (articulo 12), el derecho de
opinién, y por consiguiente, la libertad de expresion (articulo 13), la proteccion
de toda injerencia arbitraria o ilegal en relacién a su vida privada, familia, hogar
correspondencia u otras comunicaciones ni ataques ilegales contra su honor y
buen nombre (articulo 14), derecho a indemnizacién justa y apropiada en
cuanto a la privacion de ellos por expropiacién (articulo 15), derecho a la
libertad y seguridad personales (articulo 16), trato humano y respetuoso
respecto de la dignidad inherente al ser humano y a su identidad cultural en
caso de privacion de la libertad (articulo 17), igualdad de derechos que los
nacional de un Estado ante los tribunales y las cortes de justicia, asi como
garantias minimas de audiencia y de defensa (articulo 18), irretroactividad de la
ley en perjuicio de los trabajadores migratorios y sus familiares (articulo 19), no
ser encarcelado por deudas civiles —en especifico contractuales— que versen
sobre materia civil o laboral (articulo 20), prohibiciébn de confiscacion de
documentos de cualquier tipo, en especial los laborales, realizada de manera
ilegal (articulo 21), reglas sobre expulsion de trabajadores, enfatizandose la
individualidad, fundamentacién y motivacién de la misma (articulo 22), derecho
a recurrir a la proteccion y asistencia de las autoridades consulares o
diplomaticas de su Estado de origen, o del Estado que represente los intereses
de ese Estado, en todos los casos en que queden menoscabados los derechos
reconocidos en la Convenciéon en analisis (articulo 23), reconocimiento a la
personalidad juridica de los trabajadores migratorios y sus familiares (articulo
24), igualdad de condiciones de trabajo respecto de los nacionales de un
Estado (articulo 25), libertad de asociacion de los trabajadores migratorios y
sus familiares, especialmente en la conformacidén de sindicatos (articulo 26),
igualdad de trato respecto a los nacionales de un Estado en materia de
seguridad social (articulo 27), derecho de recibir atencion médica de urgencia
(articulo 28), derecho de todos los hijos de los trabajadores migratorios a tener
un nombre, al registro de su nacimiento y a tener una nacionalidad, asi como a
tener derecho de acceso a la educaciéon (articulos 29 y 30), respeto a la
identidad cultural de los trabajadores migratorios y de sus familiares (articulo
31), derecho a transferir sus ingresos y ahorros entre el Estado de origen y el



Estado de empleo, al terminar su estancia laboral (articulo 32), derecho a que
los trabajadores migratorios y sus familiares, el Estado de origen, el Estado de
empleo o el Estado de transito, segun corresponda, les proporcione
informacion acerca de sus derechos con arreglo a la Convencion analizada y
su aplicabilidad.

Como se puede observar, las garantias de los trabajadores migratorios y de
sus familiares responden principalmente a derechos humanos de la primera
generacion. Ademas, la Convencion Internacional sobre la Proteccién de los
Derechos de Todos los Trabajadores Migrantes y sus Familias, en su parte |V,
sefala otros derechos de los trabajadores migratorios y sus familiares cuando
se encuentren en una situacidon regular dentro del Estado receptor —
reafirmandose el contenido general de los derechos fundamentales de
cualquier trabajador—por lo que se encuentran fuera del campo de estudio de
la presente tesis.

La vigilancia de la aplicacién de la Convencion sera a cargo de un comité,
mismo que su existencia juridica se contiene en el articulo 72, inciso a), que
sefiala que “con el fin de observar la aplicacion de la presente Convencién se
establecera un Comité de proteccidn de los derechos de todos los trabajadores
migratorios y de sus familiares.”

Los derechos de los trabajadores migratorios y sus familiares tienen el caracter
de irrenunciables, por lo que no pueden ser objeto de negociacion alguna
(articulo 82).

Respecto a las controversias que surjan entre los Estados parte de la
Convencién en comento, respecto de la interpretacion o aplicacion de la
misma, el articulo 92 senala que “toda controversia que surja entre dos 0 mas
Estados partes con respecto a la interpretacion o la aplicacién de la presente
Convencidn y no se solucionen mediante negociaciones se sometera a arbitraje
a peticion de uno de ellos. Si en el plazo de seis meses contados a partir de la
fecha de presentacién de la solicitud de arbitraje las Partes no consiguen
ponerse de acuerdo sobre la organizacion del arbitraje, cualquiera de las

Partes podra someter la controversia a la Corte.”



E. Declaracion sobre los Derechos Humanos de los Individuos que no son
Nacionales del Pais en que Viven
Esta Declaracion fue Adoptada por la Asamblea General de Naciones Unidas

en su resolucion 40/144, el 13 de diciembre de 1985.

Los articulos de la Declaracién que contienen la proteccion de los derechos
humanos de las personas que no sean nacionales de cualquier Estado que no
sea el propio —y por tanto, de los migrantes que se encuentren en transito de
un pais a otro— se encuentran principalmente contenidos del articulo 5 al 10.
Asi, de manera sucinta los derechos de las personas que se encuentren en
otro Estado que no sea el propio —léase extranjero— consistirdn principalmente
en el derecho a la vida y la seguridad de la persona, asi como a las garantias
fundamentales en el caso de privacion de la libertad (articulo 5-1-a), derecho a
la intimidad (articulo 5-1-b), derecho a la igualdad ante los tribunales judiciales
de un Estado respecto de los nacionales del mismo, asi como la asistencia
gratuita de un intérprete en toda actuacion penal y las demas que dispongan
las leyes (articulo 5-1-c), derecho a elegir conyuge, casarse y fundar una
familia (articulo 5-1-d), libertad de pensamiento y credo (articulo 5-1-e),
derecho a la cultura, idioma y tradiciones propias (articulo 5-1-f), derecho de
transferir sus ganancias, ahorros u otros bienes monetarios personales, con
sujecién a las reglamentaciones monetarias internacionales (articulo 5-1-g).
También los extranjeros gozaran de los siguientes derechos, a reserva de las
leyes internas de cada Estado: del derecho a salir del pais (articulo 5-2-a),
derecho a la libertad de expresion (articulo 5-2-b), el derecho a reunirse
pacificamente (articulo 5-2-c), el derecho a la propiedad (articulo 5-2-d),
derecho a circular libremente y elegir su residencia (articulo 5-3), libertad de
reunirse con sus familiares de primer grado permanezcan con el extranjero
(articulo 5-4).

Asimismo, en consonancia con la dignidad humana, ningun extranjero sera
sometido a torturas ni tratos o penas crueles o degradantes y, “en particular,
ningun extranjero sera sometido sin su libre consentimiento a experimentos
médicos o cientificos.” (articulo 6), derecho a ser expulsado sélo con las
restricciones que la ley nacional vigente sefnale, quedando prohibida toda

aquella expulsibn que se realice de manera individual o colectiva de esos



extranjeros por motivo de raza, color, religién, cultura, linaje u origen nacional o
étnico (articulo 7).

También los extranjeros que residan legalmente en el territorio de un Estado
gozaran también del derecho a condiciones de trabajo saludables y libres de
peligro, asi como la igualdad de género (articulo 8-1-a), derechos sindicales
(articulo 8-1-b), derecho a “proteccion sanitaria, atencion meédica, seguridad
social, servicios sociales, educacién, descanso y esparcimiento”, conforme a
las reglamentaciones concernientes y las posibilidades econémicas de los
Estados (articulo 8-1-c).

Finalmente, segun la Declaracién en analisis, ningun extranjero podra ser
privado arbitrariamente de sus bienes legitimamente adquiridos, asi como
gozar de la libertad de comunicarse con el consulado o misién diplomatica del
Estado en que sea nacional (articulos 9y 10).

F. Convenio sobre las Migraciones en Condiciones Abusivas y la
Promocion de la Igualdad de Oportunidades y de Trato de los
Trabajadores Migrantes. Convenio 143
Este Convenio fue celebrado en el marco de la Organizacién Internacional del

Trabajo, fue adoptado por México el 24 de junio de 1975, y entrd en vigor el 9
de diciembre de 1978.
Asimismo, el trato igualitario y digno de los trabajadores migratorios es columna
vertebral del Convenio en comento, por lo que sélo resaltaré aquellos aspectos
gue son relevantes en materia de tréfico ilicito de migrantes.
El trabajo, como he insistido es uno de los fines principales de la mayoria de
los emigrantes de un pais a otro, por lo que para conseguirlo, muchas personas
recurren al trafico ilicito de migrantes.
Por ello, resulta de especial interés que en los convenios relativos al trabajo, se
haga referencia a las medidas tendientes a prevenir y combatir el trafico ilicito
de migrantes.
Asi, el articulo 3 del Convenio citado sefala que “todo Miembro debera adoptar
todas las medidas necesarias y convenientes, tanto en el ambito de su propia
jurisdiccién como en colaboracién con otros Miembros:

a) Para suprimir las migraciones clandestinas con fines de empleo y el

empleo ilegal de migrantes;



b) Contra los organizadores de movimientos ilegales o clandestinos de
migrantes con fines de empleo, que procedan de su territorio, se dirijan a
él o transiten por el mismo, y contra los que empleen trabajadores que
hayan inmigrado en condiciones ilegales, a fin de evitar y suprimir los
abusos a que se refiere el articulo 2 del presente Convenio.”

En consonancia con lo anterior, se establecen obligaciones para los Estados
Miembros del Convenio, con el fin de evitar el tréfico ilicito de migrantes con
fines exclusivamente laborales, mismas que se contienen en los articulos 4 y 5
del Convenio en estudio.

Asi, el articulo 4 senala que “los Miembros deberan, en particular, adoptar las
medidas necesarias en los planos nacional e internacional para establecer en
esta materia contactos e intercambios sistematicos de informacién con los
demas Estados, en consulta con las organizaciones representativas de
empleadores y de trabajadores.”

Lo preceptuado por los articulos 3 y 4, deben tener por finalidad —segun lo
preceptuado por el articulo 5 del instrumento juridico en anélisis— que “los
traficantes de mano de obra puedan ser objeto de una accién en justicia sea
cual fuere el pais que sirve de base a sus operaciones.”

Como derecho humano de los trabajadores migratorios se establece que
ninguno de ellos podra ser considerado en situacién ilegal o irregular por el
hecho de la pérdida de su empleo, si ésta era la causa de estancia en el
Estado donde laboraba, por lo que el Estado en el que se encontraba
laborando no debera retirar el permiso de residencia o en su caso, el permiso
de trabajo correspondiente (articulo 8).

Finalmente, se enfatiza la igualdad de oportunidades y de trato entre los
trabajadores en materia de empleo y profesién, seguridad social, derechos
sindicales y culturales y libertades individuales y colectivas (articulo 10).

Hasta aqui los derechos humanos que se contienen en el Convenio sobre las
Migraciones en Condiciones Abusivas y la Promocién de la Igualdad de
Oportunidades y de Trato de los Trabajadores Migrantes. Convenio 143.



G. Declaracion sobre el Asilo Territorial
Esta Declaracion fue adoptada por la Asamblea General de Naciones Unidas

en su resolucion 2312, del 14 de diciembre de 1967, en consonancia de los
articulos 13 y 14 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos.

El asilo es considerado como una de las vertientes de la libertad de transito,
por lo que el articulo 1, parrafo 1, de la Declaracion en comento sefala que “el
asilo concedido por un Estado, en el ejercicio de su soberania, a las personas
que tengan justificacién para invocar el articulo 14 de la Declaracién Universal
de Derechos Humanos, incluidas las personas que luchan contra el
colonialismo, debera ser respetado por todos los demas Estados.”

Especial relevancia en materia de derechos humanos se encuentra en el
articulo 3, pues sefala en el parrafo 1, que “ninguna de las personas a que se
refiere el parrafo 1 del articulo 1 sera objeto de medidas tales como la negativa
de admisién en la frontera o, si hubiera entrado en el territorio en que busca
asilo, la expulsion o la devolucién obligatoria a cualquier Estado donde pueda
ser objeto de persecucion.”

H. Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados
Esta Convencion fue adoptada el 28 de julio de 1951 por la Conferencia de

Plenipotenciarios sobre el Estatuto de los Refugiados y de los Apartidas
(Naciones Unidas), convocada por la Asamblea General en su resolucion 429,
de 14 de diciembre de 1950. Entré en vigor el 22 de abril de 1954.

En principio, respecto de derechos humanos de los refugiados —cuya definicién
se contiene en el articulo 1 de la Convencién en estudio— se contienen en el
capitulo Il de la Convencién analizada la condicién juridica de los refugiados,
destacando el derecho a la no discriminacion por motivos de raza, religion o
pais de origen (articulo 3) y el derecho de libertad de religion (articulo 4).
Respecto al derecho de propiedad, los refugiados deberan estar en igualdad de
circunstancia para adquirir bienes muebles e inmuebles, asi como los derechos
conexos a ellos respecto de los extranjeros en igualdad de circunstancias
(articulo 13), también los refugiados contaran con derechos relativos a la
propiedad intelectual e industrial en los mismos términos concedidos a los

nacionales de tal pais (articulo 14), derecho de asociacién en lo que respecta a



asociaciones no lucrativas y sindicales (articulo 15), derecho de acceder a los
tribunales de justicia (articulo 16).

En el capitulo Il de la Convencion en estudio se establecen los derechos
concernientes a las actividades lucrativas de los refugiados, mismas que
consisten en la remuneracién de los empleos (articulo 17), el derecho de
realizar trabajos por cuenta propia en la “agricultura, la industria, la artesania y
el comercio y de establecer comparnias comerciales e industriales” (articulo 18),
derecho de ejercer libremente profesiones liberales en las mismas
circunstancias a los extranjeros del pais en el que se encuentren (articulo 19).
El capitulo 1V, intitulado “Bienestar” contiene plasmados los derechos de
racionamiento en igualdad de circunstancia respecto de los nacionales de
algun Estado, en caso de escasez (articulo 20), derecho a la vivienda conforme
a las posibilidades de los Estados en que se encuentren y en igualdad de
circunstancia de los demas extranjeros (articulo 21), derecho de acceso a la
educacion publica elemental, en igualdad de circunstancias que a los
nacionales (articulo 22), derecho de asistencia y socorro publicos (articulo 23),
mismo trato que a los nacionales de algun Estado en materia de remuneracion,
seguros sociales, posibilidad de disposiciones adecuadas para la conservacion
de los derechos adquiridos y de los derechos en vias de adquisicidn, asi como
el derecho a indemnizacion por la muerte de un refugiado, a resultas de
accidentes del trabajo o enfermedad profesional (articulo 24).

El capitulo V de la Convencién prevé aquellas medidas administrativas
tendientes a proteger los derechos humanos de los refugiados, en los que se
contiene prevista la realizacion de tramites por parte de las autoridades del
Estado que brinda el refugio, cuando en circunstancias normales, estos deban
ser realizados por autoridades extranjeras a las que el refugiado no pueda
recurrir (articulo 25). Asimismo, se contienen reconocidos los derechos de libre
circulacion (articulo 26), expedicién de documentos de identidad y de viaje del
Estado en que se encuentren (articulos 27 y 28), igualdad de condiciones en
materia contributiva respecto de los nacionales del Estado en que se
encuentren (articulo 29), libertad de transferir los haberes que hayan llevado
consigo a un Estado en caso de reasentamiento (articulo 30). Especial
relevancia se sefiala en lo preceptuado en el inciso 1, del articulo 31 de la
Convencién, ya que establece que “los Estados Contratantes no impondran



sanciones penales, por causa de su entrada o presencia ilegales a los
refugiados que, llegando directamente del territorio donde su vida o su libertad
estuviera amenazada, en el sentido previsto por el articulo 1, hayan entrado o
se encuentren en el territorio de tales Estados sin autorizacién, a condicion de
que se presenten sin demora a las autoridades y aleguen causa justificada de
su entrada o presencia ilegales.” En consonancia con lo anterior, ningun Estado
Contratante podra expulsar a un refugiado que se encuentre legalmente en su
territorio, a no ser por razones de seguridad nacional o de orden publico
(articulo 32), asi como en los casos de expulsién o devolucién, ningun Estado
Contratante debera poner a un refugiado en las fronteras de los territorios
donde su vida o su libertad peligre por causa de su raza, religion, nacionalidad,
pertenencia a determinado grupo social o de sus opiniones politicas (articulo
33).

I. Convenio sobre los Trabajadores Migrantes. Convenio 97
Este Convenio fue celebrado en el marco de la Conferencia General de la

Organizacion Internacional del Trabajo, convocada en Ginebra por el Consejo
de Administracion de la Oficina Internacional del Trabajo, y llevada a cabo el 8
de junio de 1949. entrd en vigor el 22 de enero de 1952.

Cabe resaltar que en este Convenio no se establecen mayores garantias para
las personas migrantes, ademas de las laborales, que por si mismo, constituye
un derecho fundamental del hombre. Sin embargo, senalaré sélo aquellos
aspectos que creo son de importancia para los trabajadores migratorios.

Asi, el Convenio en comento senala establece que los Estados obligados a
cumplir con lo dispuesto por el mismo mantendran, dentro de su competencia,
servicios médicos apropiados para proteger la salud de los trabajadores
migratorios y sus familiares durante la salida, el viaje y a su llegada al pais de
destino (articulo 5). Asimismo, todo Miembro se obliga a aplicar a los
inmigrantes que se encuentren de manera legal en su territorio, sin algun tipo
de discriminacién al respecto, un trato no menos favorable que el aplicado a
sus propios nacionales en materia de remuneracidn, afiliacion a las
organizaciones sindicales, vivienda, seguridad social, aplicacién de acuerdos
apropiados para la conservacién de los derechos adquiridos y de los derechos

en curso de adquisicion, prestaciones relacionadas con fondos publicos,



impuestos, derechos y contribuciones del trabajo que el trabajador inmigrante
deba pagar (articulo 6). También gozaran los trabajadores migratorios del

derecho a transferir sus ganancias a otro pais (articulo 9).

J. Disposiciones Suplementarias (1975) del Convenio sobre los
Trabajadores Migrantes. Convenio 97
Las Disposiciones Suplementarias, que seran objeto de andlisis en este inciso,

resultan importantes para la proteccion de los derechos humanos de las
personas que emigren de un pais a otro con fines laborales, ya que en éstas se
establece la proteccion de todos los derechos humanos de los trabajadores
migratorios, ya sin enfatizar tanto en derechos humanos patrticulares.
En atencién a lo anterior, el articulo 1 preceptua que “todo Miembro para el cual
se halle en vigor el presente Convenio se compromete a respetar los derechos
humanos fundamentales de todos los trabajadores migrantes.”
También se establece la obligacion para los Estados Miembros de las
Disposiciones Reglamentarias en analisis, de determinar de forma sistematica,
si en su territorio se “encuentran trabajadores migrantes empleados ilegalmente
y si existen movimientos migratorios con fines de empleo provenientes o con
destino a su territorio, o en transito por éste, en los cuales los migrantes se
vean sometidos durante el viaje, a su llegada o durante su permanencia y
empleo, a condiciones que infrinjan los instrumentos internacionales o
acuerdos multilaterales o bilaterales pertinentes, o la legislacion nacional.”
Asimismo, estas Disposiciones Suplementarias tienen la virtud de tratar el
trafico ilicito de migrantes, visto desde el aspecto laboral. Por ello, creo
importante transcribir los articulos 3, 4 y 5, que son los relacionados
directamente con este tipo de trafico de personas:
“Articulo 3. Todo Miembro debera adoptar todas las medidas necesarias y
convenientes, tanto en el ambito de su propia jurisdiccion como en
colaboracion con otros Miembros:
a) Para suprimir las migraciones clandestinas con fines de empleo y el
empleo ilegal de migrantes.
b) Contra los organizadores de movimientos ilegales o clandestinos de
migrantes con fines de empleo, que procedan de su territorio, se dirijan a
él o transiten por el mismo, y contra los que empleen a trabajadores que



hayan inmigrado en condiciones ilegales, a fin de evitar y suprimir los
abusos a que se refiere el articulo 2 del presente Convenio.”
“Articulo 4. Los Miembros deberan, en particular, adoptar las medidas
necesarias en los planos nacional e internacional para establecer en esta
materia contactos e intercambios sistematicos de informaciéon con los demas
Estados, en consulta con las organizaciones representativas de empleadores y
de trabajadores.”
“Articulo 5. Las medidas previstas en los articulos 3 y 4 deben tener
especialmente por objeto que los traficantes de mano de obra puedan ser
objeto de una accidn en justicia sea cual fuere el pais que sirve de base a sus
operaciones.”
Finalmente, las Disposiciones Complementarias en comento, enfatizan la
igualdad de oportunidades y trato (articulo 10).

K. Convencion sobre la Condicion de los Extranjeros
Esta Convencion se adopté en La Habana, Cuba, el 20 de febrero de 1928,

suscrita por nuestro pais en la misma fecha y ratificada por México el 28 de
marzo de 1931, y aprobada por el Senado de la Republica el 2 de diciembre de
1930, segun decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 7 de
febrero de 1931. Entr6 en vigor el 29 de agosto de 1929 —general— y el 28 de
marzo de 1931 para nuestro pais. Fue publicada en el Diario Oficial de la
Federacion el 20 de agosto de 1931.

A pesar de lo corto de la presente Convencion, resulta de suma importancia y
actualidad , ya que obliga a los Estados parte, en el articulo 5, la aplicabilidad
de las garantias individuales a todos los extranjeros que se encuentren en sus
territorios. Al respecto el articulo 5 dispone que “los Estados deben reconocer a
los extranjeros domiciliados o transelntes en su territorio, todas las garantias
individuales que reconocen a favor de sus propios nacionales y el goce de los
derechos civiles esenciales, sin perjuicio en cuanto concierne a los extranjeros,
de las prescripciones legales relativas a la extensidon y modalidades del
ejercicio de dichos derechos y garantias.”

Sin embargo, nuestro pais realizd reservas en lo relativo al articulo 5, dadas las
limitaciones que disponen las leyes nacionales, incluyendo la propia

Constitucion. Sin embargo, como ya he mencionado anteriormente, el articulo 1



Constitucional establece un ambito de proteccion personal ilimitado de las

garantias individuales que la misma contiene.?®

lll. Instancias externas mexicanas para la proteccion de los derechos
humanos de los migrantes.
El cauce para que los derechos humanos tengan y encuentren efectividad en la

realidad juridica, es su proteccién ante instancias nacionales e internacionales.
De aqui que la proteccién procesal de los derechos fundamentales del hombre
tenga dos vertientes: la nacional en primer lugar y en segundo, la internacional.
Esta dltima ha tenido y mostrado una mayor evolucion y eficacia en cuanto al
conocimiento de las violaciones por parte de las autoridades de cualesquier
Estado, respecto de las prerrogativas fundamentales del ser humano, teniendo
por tanto, un margen mayor de proteccién de los derechos humanos.

La proteccion y respeto de los derechos humanos, actualmente representa la
legitimacién del Estado en todos sus quehaceres, donde a partir de la
Declaracion Francesa de 1789 se sentaron las bases para que se construyera
“el derecho del futuro: primero, la nocién de unos derechos y libertades
naturales, irreductibles, esenciales, que los individuos poseen por su condicion
humana, sin otro mérito ni otra exigencia; segundo, la mas clara definicién
sobre el sentido y el objetivo del poder publico: el fin de toda organizacidon
politica es la proteccidén de aquellos derechos; y tercero, la idea de que carece
de Constitucién la sociedad en la que no estan garantizados los derechos, lo
que significa, en la otra cara de la medalla, la reclamacién de medios para
proteger o rescatar los derechos fundamentales del individuo. Bajo este ideario
caminaria, en lo sucesivo, el derecho nacional; y también, cuando llegara el
momento, el derecho de gentes ocupado en la proteccién del ser humano,
nuevo sujeto del orden juridico internacional.”*

Nuestro pais ha mostrado preocupacién en cuanto a la admisién de
jurisdicciones extranjeras que produzcan efectos internos. La proteccién de los

derechos humanos no es la excepcion a ello, como se puede advertir en las

28 Véase supra Capitulo V. Proteccion juridica de los derechos humanos de los migrantes.

% Garcia Ramirez, Sergio, “Reforma juridica y la proteccién de los derechos humanos”, en
Estudios sobre Federalismo, justicia, democracia y derechos humanos. Homenaje a Pedro J.
Frias, Hernandez, Antonio Maria y Valadés, Diego (coordinadores), Instituto de Investigaciones
Juridicas, UNAM, México, 2003, p. 159.



fechas de incorporacién y reconocimiento de los tribunales internacionales
protectores de los derechos humanos.

En tal efecto, las instancias externas que son fundamentales en la proteccién
internacional de los derechos humanos lo representan en conjunto la Corte
Internacional de Justicia, la Corte Interamericana de Derechos Humanos y
finalmente la Corte Penal Internacional.

Por lo que respecta a esta ultima, no serd motivo de andlisis en el presente
apartado, ya que dentro de su competencia no se encuentra la proteccién
especial de los derechos humanos de los migrantes.

A. Corte Internacional de Justicia
En materia de proteccion del sistema universal de los derechos humanos,

existe un grave problema en su aplicaciéon, ya que no existe un tribunal de
derechos humanos que proteja dichas prerrogativas, incluyendo la falta de
competencia de la Corte Internacional de Justicia en materia contenciosa en lo
que se refiere a derechos humanos, tal y como lo sefala Daniel O’'Donnell: “La
Corte Internacional de Justicia es un 6rgano de la Organizacién de las
Naciones Unidas, establecido en virtud del Capitulo XIV de la Carta de las
Naciones Unidas. No obstante, no forma parte del sistema de derechos
humanos de esta organizacion, por carecer de competencia especifica en la
materia. Si bien el sistema universal carece de un tribunal de derechos
humanos, la Corte Internacional de Justicia se ha pronunciado sobre
cuestiones relativas a los derechos humanos en varias oportunidades, tanto en
el ejercicio de su competencia consultiva establecida por el articulo 96 de la
Carta, como en el ejercicio de su competencia contenciosa, establecida por el

Capitulo Il de su Estatuto.”®

B. Comisidon Interamericana de Derechos Humanos
La presunta violacién de los derechos humanos, que sea imputable a algun

Estado, debe ser en primera instancia, investigada y analizada por la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos, para posteriormente, ser presentada

una demanda por la misma a la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

2> O’Donnell, Daniel, op. cit., p. 68.



La Comision fue creada en 1959, en el marco de la Organizacién de Estados
Americanos, con lo que se podria denominar una incipiente competencia en
materia de conocimiento de la violacién de los derechos humanos, como lo es
el “estimular la conciencia de los derechos humanos en Ameérica Latina,
preparar estudios o informes sobre el desempefno de sus funciones, servir de
cuerpo consultivo de la OEA en materia de derechos humanos [...] Asi entre
1965 y 1967 (primero en la Conferencia Extraordinaria de Rio de Janeiro y
luego en el Protocolo de Buenos Aires) se reexaminé el papel y las funciones
de la Comisién y se le confirieron nuevas y mas importantes atribuciones.”®

La actuacion de la Comision Interamericana de Derechos Humanos en materia
de conocimiento de la violacién de los derechos humanos, atribuida a la
responsabilidad de los Estados por sus actuaciones, se asemeja en parte a la
actuacién del Ministerio Publico en nuestro pais.

Sobre la competencia de la Comisién, Sergio Garcia Ramirez anota que “tiene
a su cargo la recepcién de denuncias, la investigacién de éstas, la promocién
de avenimientos por via de composicion amistosa, la emision de informes y
recomendaciones —con relevancia desde la perspectiva de los compromisos
internacionales del Estado— y el ejercicio de la accidén procesal, en su caso,
ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos. En esta ultima hipétesis,
deviene demandante.”’

Con relacion a los Estados que no sean parte de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, la Comisidén tiene competencia para conocer de
presuntas violaciones de los derechos humanos contemplados en la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, facultad que le
otorga el articulo 51 del Reglamento de la propia Comisién.

Héctor Fix-Zamudio apunta respecto de la obligatoriedad de la Declaracion
Americana, que en los primeros afios de la propia Declaracion, la misma fue
considerada como un documento de simple pronunciamiento sobre los
derechos esenciales de la persona humana que deberian ser reconocidos en el

Continente Americano, aunque con el tiempo adquirié fuerza vinculatoria, como

%6 Gémez Pérez, Mara, “Universalidad de los Derechos Humanos”, en Derechos fundamentales
y Estado, Carbonell, Miguel, coordinador, Ed. Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM,
México, 2002, p. 801.

?” Garcia Ramirez, Sergio, Los derechos humanos y la jurisdiccidn interamericana, Instituto de
Investigaciones Juridicas, UNAM, México, 2002, p. 89.



lo establecié la Corte Interamericana de Derechos Humanos en su Opinion
Consultiva Num. 10, pronunciada el 14 de julio de 1989, en la cual, dicho
Tribunal sostuvo que si bien dicha Declaracién no es un tratado, tiene efectos
juridicos para los Estados Partes de la Organizacion de los Estados
Americanos, y por tanto, la propia Corte tiene facultades para interpretarla.?®

C. Corte Interamericana de Derechos Humanos
La Corte Interamericana de Derechos Humanos constituye el érgano

jurisdiccional de los derechos humanos en el Continente Americano. Su
caracter contencioso implicé para nuestro pais que en sus inicios se le viera
con reticencia para aceptar que sus efectos jurisdiccionales tuvieran efectos en
el ordenamiento interno mexicano. Lo anterior se constata sencillamente con el
largo lapso entre la instalacion de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en 1979 y el reconocimiento de su jurisdiccién por México en 1998, al
depositarse la declaracién respectiva en la Secretaria General de la OEA el 16
de diciembre del mismo afio.*®

No obstante el reconocimiento del Estado mexicano de la jurisdiccidon vy
competencia de la Corte en materia de la protecciéon de los derechos humanos
en nuestro pais, el citado 6rgano tiene un caracter meramente complementario
o supletorio del orden juridico nacional, puesto que la “justicia internacional sélo
estara llamada a intervenir cuando se han agotado los recursos internos de
solucién, lo cual constituye, por otra parte, una regla del derecho internacional
consuetudinario, observada a partir de conflictos entre Estados a propésito de
la proteccién diplomatica del nacional de uno de éstos frente a actos del otro.
De aqui se desprende, por otra parte, la enorme importancia que reviste la
actuacion de autoridades vy jurisdicciones nacionales, cuya eficacia minimiza o
excluye la operacién de tribunales internacionales.*

En cuanto a las atribuciones y funciones de la Corte Interamericana en relacion
a los derechos humanos, éstas consisten en la emision de opiniones

consultivas respecto a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos,

?8 Cfr. Fix-Zamudio, Héctor, México y la Corte Interamericana de Derechos Humanos, 22
edicion, Comision Nacional de Derechos Humanos, México, 1999, p. 20.

? Cfr. Garcia Ramirez, Sergio, Los derechos humanos... op. cit.,, Instituto de Investigaciones
Juridicas, UNAM, México, 2002, pp. 63 y 73.

% Garcia Ramirez, Sergio, Los derechos humanos...op.cit., p. 81.



ademas de otros tratados sobre proteccién de los derechos humanos que
hayan sido adoptados en el sistema americano.

La segunda atribucion, de la Corte Interamericana es la que en cierto modo
resulta mas relevante para los fines de proteccién de los derechos humanos de
la persona —y por tanto de los migrantes— es la concerniente a asuntos
contenciosos, que sean consecuencia de la aplicacion e interpretacion
principalmente de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, y de
aquellos instrumentos internacionales que expresamente lo permitan.

Lo anterior no implica que la Corte Interamericana no pueda conocer con fines
interpretativos de otros tratados internacionales respecto de los americanos,
‘como lo sostuvo la propia Corte en algunos casos recientes, en lo que
corresponde al articulo 32 comun de los Convenios de Ginebra, de 1949.”
Cabe senalar que la funcién jurisdiccional de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en el conocimiento de alguna presunta violacién de los
derechos humanos en alguno de los Estados parte de la Convencion
Americana, a decir de Héctor Fix-Zamudio “es mas limitada en cuanto tiene
caracter potestativo para los Estados Partes en la Convencion, es decir, que
sblo puede realizarse cuando los propios Estados reconozcan de manera
expresa como obligatoria la competencia de la Corte, ya sea en forma
incondicional; bajo condicién de reciprocidad; por un plazo determinado, o para
casos especificos. Ademas, las controversias planteadas ante la Corte sélo
puede referirse a la interpretacion y aplicacién de las disposiciones de la
Convencién Americana (articulo 62 de la misma Convencidn), que como se ha

dicho anteriormente, ahora comprende dos Protocolos adicionales.”?

%" Garcia Ramirez, Sergio, Los derechos humanos y la jurisdiccion interamericana, Instituto de
Investigaciones Juridicas, UNAM, México, 2002, p. 92.

% Fix-Zamudio, Héctor, México y la Corte Interamericana de Derechos Humanos, 22 edicion,
Comisién Nacional de Derechos Humanos, México, 1999, p. 25.



CONCLUSIONES.

Primera. De las diversas definiciones sobre trafico ilicito de migrantes
presentadas en la presente tesis, se advierte que existen elementos comunes a
cada una de ellas, por lo que se puede deducir que el trafico ilicito de migrantes
esta constituido por “la facilitacién del transito de personas, de un pais a otro,
de manera ilegal, con el fin de obtener, directa o indirectamente, un beneficio
financiero u otro beneficio de orden material.”

Segunda. Del analisis de las estadisticas sobre emigracién de mexicanos a los
Estados Unidos de América y de mexicanos en condicidén de retorno, se
deduce que no existe una politica migratoria del Estado mexicano que de
manera integral prevenga y combata la migracién, y consecuentemente, el
trafico ilicito de migrantes.

Tercera. El articulo 138 de la Ley General de Poblacién, constituye la
regulacién interna del tréfico ilicito de migrantes. Es importante el analisis
dogmatico del mismo, para contar con una correcta investigacién por parte de
las autoridades encargadas para ello, con el fin de castigar a los responsables
del trafico, disminuyendo por tanto, la comisién de este ilicito.

Cuarta. El trafico ilicito de migrantes ha sido reconocido en nuestra legislacion
secundaria, como delito cometido por la delincuencia organizada, al ser
regulado especificamente por la Ley Federal contra la Delincuencia
Organizada, en la fraccion Il del articulo 2°.

Quinta. A pesar de que en los Estados Unidos de América existe una
regulacion sobre el trafico ilicito de migrantes, ésta se efectliia sélo con relacién
al trafico significativo de personas, sin especificar a ciencia cierta qué se
entiende por dicho término. No obstante, existen dentro de las mismas leyes
que combaten el trafico de migrantes, programas de apoyo a instituciones
gubernamentales y no gubernamentales que atiendan a victimas de trafico,
incluyendo a sus familiares, ademas de reconocer que las victimas de trafico
no deben ser sujetas a sancién alguna.

Sexta. Resulta trascendente la ubicacion jerarquica de los tratados
internacionales dentro del ordenamiento juridico mexicano, puesto que nuestro
pais ha firmado y ratificado la Convencion de las Naciones Unidas contra la

Delincuencia Organizada Transnacional, el Protocolo contra el Trafico llicito de



Migrantes por Tierra, Mar y Aire, asi como el Protocolo para Prevenir, Reprimir
y Sancionar la Trata de Personas, Especialmente Mujeres y Nifios, estos
ultimos complementarios de la Convencion de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional. No obstante, se debe tomar en cuenta
que el trafico de personas ha revestido un caracter transnacional, por lo que se
debe cumplir con las reglas contenidas en el articulo 6° del Cédigo Penal
federal, en relacion con la preponderancia de lo especial sobre lo general.
Séptima. Es significativo que tanto los gobiernos de los Estados Unidos
Mexicanos como de los Estados Unidos de América, hayan firmado y ratificado,
la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional, el Protocolo contra el Trafico llicito de Migrantes por Tierra, Mar
y Aire, asi como el Protocolo para Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata de
Personas, Especialmente Mujeres y Nifios, estos ultimos, complementarios de
la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional, puesto que en ambos casos, los tratados internacionales
revisten caracter obligatorio, y se encuentran por encima de las leyes federales
en ambos paises.

Octava. La Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional establece los elementos necesarios para unificar lo
que se entiende por delincuencia organizada, los mecanismos para prevenirla,
y en especial para combatirla mediante el intercambio de tecnologia,
informacion, establecimiento de definiciones, normas y metodologias comunes.
Ademas, en el articulo 35 de la misma Convencidn, se contienen las reglas
para la solucion de controversias que surjan de los Estados parte en la
interpretacién y aplicacion de la misma, consistentes en la negociacion, el
arbitraje y la Corte Internacional de Justicia, conforme a su propio estatuto.
Novena. El Protocolo contra el Tréfico llicito de Migrantes por Tierra, Mar y
Aire, que complementa la Convencién de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional, es el instrumento internacional mas
importante en lo que se refiere al trafico ilicito de migrantes, dada la
especialidad que reviste sobre el propio tema, ademas de definir desde un
aspecto internacional lo que se debe entender por ese tipo delictivo,
estableciendo las medidas de prevencion y combate del mismo en sus diversas
modalidades.



Décima. Una de las causas de tréfico ilicito de migrantes se da como resultado
de la trata de personas. Es por ello que resulta de importancia el Protocolo para
Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata de Personas, Especialmente Mujeres y
Nifios, que complementa la Convencion de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional, ya que se establecen mecanismos de
prevencion y combate al delito de trata de personas, que en varias ocasiones
son también victimas de trafico ilicito de migrantes. Lo anterior pone de
manifiesto que tanto la CONUDOT, como el PROTIM y el PROTRAP, deben
ser interpretados y aplicados de una manera conjunta.

Décimo Primera. Del estudio de los convenios de braceros, se deduce que si
bien, el trabajo temporal de manera legal de un emigrante mexicano a los
Estados Unidos de América reduce la potencialidad de ser victima del trafico
ilicito de migrantes, no resuelve el problema migratorio de fondo.

Décimo Segunda. Los derechos humanos de las personas migrantes siguen
siendo altamente violados, no sélo de los emigrantes mexicanos en los Estados
Unidos de América; sino de los inmigrantes centroamericanos que transitan por
territorio nacional. Lo anterior se demuestra con los diversos estudios
académicos y estadisticos que la propia Comisidon Nacional de los Derechos
Humanos ha realizado y presentado de manera publica.

Décimo Tercera. Del estudio de los diversos instrumentos juridicos
internacionales sobre derechos humanos expuestos a lo largo de la presente
tesis, se constata que no han sido plenamente aplicados por los gobiernos
mexicano o estadounidense. Lo anterior pone de manifiesto que existe un
desconocimiento y una falta de interés de las autoridades de ambos paises por
aplicar de manera efectiva lo preceptuado por ellos.

Décimo Cuarta. Como consecuencia del desconocimiento y falta de voluntad
de los gobiernos de México y de los Estados Unidos de América, de aplicar los
diversos instrumentos internacionales referidos a derechos humanos, esto ha
motivado que exista una misma situacion con relacion a los tribunales
encargados de vigilar —ya sea de manera contenciosa o consultiva— el respeto
a las prerrogativas esenciales de los derechos humanos, en especifico, de los
migrantes. Tal es el caso de la Corte Internacional de Justicia y de la Corte

Interamericana de Derechos Humanos.



PROPUESTA.

De las conclusiones vertidas a lo largo de la presente tesis, se puede observar
que existe un conjunto de disposiciones que se enfocan a un solo problema,
que es lo relativo al trafico de personas, y en especial al trafico ilicito de
migrantes, por lo que es un delito cometido por la delincuencia organizada
transnacional.

Esa es precisamente la cuestion sobre la que gira la propuesta de la presente
tesis: el tratamiento del trafico ilicito de migrantes debe ser a partir de su



reconocimiento como delito cometido por la delincuencia organizada
transnacional.

Lo anterior implica que se debe por parte de los distintos 6rdenes de gobierno,
en especial, del federal, un nuevo enfoque en el tratamiento de la delincuencia
organizada que se dedique al trafico de migrantes, ya que existen los
elementos juridicos suficientes para hacer frente al combate y prevencion de
este delito.

Con el reconocimiento de la transnacionalidad que reviste el trafico de
migrantes, se debera cumplimentar con las disposiciones que se contienen en
la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional y con los protocolos complementarios de la misma, en especial,
del Protocolo contra el Trafico llicito de Migrantes por Tierra Mar y Aire, ya que
éste es el Unico instrumento internacional especializado y vinculante de los
Estados parte que la han firmado y ratificado.

En atencién a lo anterior, se debera tener un acercamiento con las autoridades
de los Estados con los que nuestro pais tiene el problema mas grande de
emigracion; es decir, con los Estados Unidos de América, ya que ha firmado la
Convencién y los protocolos complementarios y estos, a su vez, han sido
ratificados por el Senado de dicho pais, por lo que dentro de su sistema
juridico, representan “ley suprema del territorio”, como lo ordena su propia
constitucion.

Asimismo, se debe exigir al gobierno de los Estados Unidos de América,
mediante las medidas diploméaticas, e incluso jurisdiccionales —como lo es la
Corte Internacional de Justicia—, el respeto a los derechos humanos de las
victimas de trafico, como lo ordena el protocolo referido al trafico ilicito de
migrantes, ya que en muchos casos, éstas son castigadas o repatriadas en
contravencion de éste e incluso de diversos instrumentos sobre proteccion de
los derechos fundamentales de cualquier ser humano y de su propio
ordenamiento interno.

Los mismos instrumentos internacionales que se dedican a la prevencién y
combate de la delincuencia organizada transnacional —y por tanto del trafico
ilicito de migrantes— establecen que las penas por los autores del delito deben
ser acordes con la legislacién interna. Al respecto, debera cumplirse con lo
preceptuado por el articulo 138 de la Ley General de Poblacién, y por la Ley



Federal contra la Delincuencia Organizada, en los supuestos en que esta

ultima sea aplicable, como lo sefiala el articulo 2 de la misma.
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