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INTRODUCCION

La migraciéon es un fendmeno que ha existido a lo largo de la historia de la
humanidad, ha surgido en la busqueda de cubrir las necesidades basicas de los
individuos las cuales por diversas razones no han sido satisfechas en su lugar de
origen, asi que se toma la decision de emigrar causando repercusiones que se han
evidenciado cada vez mas en los ultimos afos.

La decision de cruzar la frontera de un pais con una condicion migratoria
irregular trae consigo diversas consecuencias ya que los Estados por soberania
deciden quiénes son considerados nacionales y quiénes extranjeros; asi como el
procedimiento que en un momento determinado deberian llevar a cabo para adquirir
la nacionalidad o permanecer de forma regular en el pais receptor.

Al no cumplirse con lo anterior, se generan detenciones y deportaciones, lo
gue ha repercutido intensamente en los migrantes con residencia de larga data y
con una calidad migratoria irregular, se cuenta con mayor probabilidad de tener
desarrollados fuertes lazos economicos, laborales y hasta familiares, debido a su
descendencia nacida en el pais receptor.

Lo que ha traido como consecuencia una serie de transgresiones a sus
derechos humanos y a los de sus deudos, situacion que se evidencia a través del
presente trabajo de investigacion, donde los individuos que buscaban mejorar su
calidad de vida se ven amenazados en su nudcleo familiar, tal es el caso de los
migrantes mexicanos quienes llegan a residir con una condicién migratoria irregular
en los Estados Unidos de América.

Esto, ha generado diversas consecuencias que deben ser debidamente
atendidas antes de que sus derechos humanos se vean violentados. En este
sentido, se quiere proponer una solucién, por lo menos en un primer momento
tedrica que proteja a este sector por medio del estudio de la ciencia y de la
investigacion juridica.

No se debe olvidar que la transgresion al derecho humano a la vida familiar
es un hecho desde el momento en que la familia es considerada por diversos

instrumentos internacionales como el elemento natural y fundamental de la
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sociedad, siendo esta separada no solo por la condicion migratoria irregular de los
padres o madres sino también por la ciudadania mexicana de los progenitores y la
ciudadania estadounidense de los hijos o de las hijas.

Es importante reconocer la falta de proteccion por Estados Unidos de
América y por México ante este fendbmeno, al estar en presencia de un problema
binacional donde evidentemente el Estado mexicano no se ha obligado a garantizar
la reunificacion familiar de los sujetos de estudio. Su intervencion, como se estudiara
en la presente tesis, podria modificar la realidad de los padres migrantes y sus hijos
o0 hijas de ciudadania diversa.

Siendo lo anterior el problema de este proyecto, se establecieron las
preguntas de investigacion ¢, Cual ha sido realmente el papel que ha desempefiado
México ante la detencion de los padres migrantes mexicanos, hasta su deportacion?
y ¢De qué manera el Estado mexicano ha actuado frente a la reunificacién de los
sujetos de estudio a efecto de resarcir el dafio a ese derecho humano?

Cabe sefnalar que dicho fenomeno es tratado, a través de la técnica de
investigacion documental con una delimitacion temporal que va del afio 2014 hasta
el afio 2019, basandose principalmente en la teoria de las generaciones sucesivas,
mediante la cual se determina la importancia del derecho humano a la vida familiar,
comprendiendo la contraposicion de este derecho frente a las ciudadanias
mexicana y estadounidense.

Con el objeto de proponer la adecuada utilizacién del término ciudadania
universal, conceptualizada por el autor italiano Luigi Ferrajoli, a efecto de determinar
el origen de esta problemética y obtener una posible solucion frente a la citada
contraposicion de los derechos humanos y la ciudadania.

Asi, el objetivo general del presente trabajo de investigacion sefiala como
principal enfoque el analisis al derecho humano a la vida familiar de los padres
migrantes mexicanos deportados por su situacion juridica irregular en Estados
Unidos de Ameérica y la contraposicién con la ciudadania de sus hijos o hijas

estadounidenses.
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Lo anterior, a través del estudio de la legislacién internacional y nacional
mexicana y estadounidense aplicable, asi como la confrontacion con la realidad
social de este sector, con la finalidad de que se logre garantizar la reunificacion
familiar, por medio de la obligatoriedad de intervencion al respecto, por parte del
Estado mexicano.

Asimismo, el presente proyecto se divide en cuatro objetivos especificos que
van relacionados con cada uno a los cuatro capitulos que se realizaron en esta
investigacion. El primero de ellos, tiene el propoésito analizar el derecho humano a
la vida familiar y a la reunificacién familiar con el fin de constituir un soporte
conceptual, a efecto de comprender la transgresion en la contraposicion de los
derechos humanos y la ciudadania.

El segundo de los objetivos es analizar el marco normativo internacional y
nacional vigente aplicable al derecho a la vida familiar de los padres migrantes
deportados a México por su condicion juridica irregular en contraposicion con la
ciudadania de sus hijos estadounidenses, con el fin de establecer la importancia de
la reunificacion familiar.

El tercero de los objetivos tiene como propdsito analizar la problematica
actual de los padres migrantes mexicanos deportados, en contraposicion con la
ciudadania de sus hijos estadounidenses a efecto de salvaguardar el derecho
humano a la vida familiar.

El ultimo de los objetivos es confrontar el marco tedrico y legislativo a fin de
proponer un concepto propio de reunificacion familiar que fortalezca el derecho de
los padres migrantes mexicanos quienes son detenidos y deportados a México y de
sus hijos o hijas de ciudadania estadounidense.

Con los objetivos ya citados en la presente investigacion se establecieron los
cuatro capitulos del proyecto: el Capitulo Primero El derecho a la vida familiar y la
ciudadania, una contraposicibn para las familias transnacionales expone la
importancia y las caracteristicas de los derechos humanos, analizando en
especifico el derecho humano a la vida familiar a través de la teoria de las

generaciones sucesivas.
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Ademas, se presenta el concepto de familia transnacional y reunificacion
familiar con el fin de dar un soporte conceptual a la presente tesis. y desde el
concepto de ciudadania universal referido por el tedrico Luigi Ferrajoli, se analiza el
por qué la ciudadania se contrapone a los derechos humanos, en especifico al
derecho a la vida familiar.

En ese orden de ideas, en el Capitulo Segundo La familia transnacional
desde el punto de vista juridico, se hace un andlisis desde la instrumentacién
internacional sobre la proteccion a los derechos humanos de los migrantes
atendiendo al principio a la no discriminacion, asi como la importancia del derecho
a la vida familiar, a los derechos de los infantes y al principio del interés superior de
la nifiez.

De este modo, la instrumentacion nacional esta dividida en dos partes: la
legislacion estadounidense y la legislacion mexicana; la normatividad del pais
anglosajon se expone a través de la Ley Federal de Adopcion y Familias Seguras,
asi como, manuales especializados en el proceso de adopcion y los obstaculos ante
la detencion y deportacion de los migrantes para acudir a las audiencias ante la
Corte Familiar de los Estados Unidos de América.

En la segunda parte, la legislacion federal mexicana refiere cémo el Estado
a través de la Secretaria de Relaciones Exteriores actla frente a esta situacion, las
recomendaciones con el objetivo de evitar la separacion familiar y las acciones que
realiza a efecto de reunificar a las familias de padres migrantes mexicanos
deportados por su condicion juridica irregular y sus hijos o hijas de ciudadania
estadounidense.

Por otro lado, en el Capitulo Tercero La desvinculacion familiar de los padres
migrantes mexicanos con sus hijos de ciudadania estadounidense, se exponen las
acciones que han realizado los presidentes americanos George W. Bush, Barack
Obama y Donald Trump frente al movimiento migratorio, las ordenes ejecutivas que
han aprobado y los datos estadisticos ante la detencién y deportacién, asi como los

motivos para realizar las mismas.

Pagina 16 de 278



EL DERECHO A LA VIDA FAMILIAR DE LOS PADRES MIGRANTES MEXICANOS Y LA REUNIFICACION CON SUS
HIJOS ESTADOUNIDENSES EN MEXICO.

En el Capitulo Cuarto La reunificacion familiar como solucién a la
desvinculacion de las familias transnacionales de ciudadania mexicana y
estadounidense, se exponen las limitantes que el Estado mexicano ha enfrentado,
refiriendo las acciones de los presidentes mexicanos Vicente Fox Quesada, Felipe
Calderdn Hinojosa, Enrique Pefia Nieto y Andrés Manuel Lopez Obrador ante esta
problematica.

Ademas, se propone una solucion a la problematica de la contraposicion de
las ciudadanias mexicana y estadounidense, a efecto de obligar al Estado mexicano
a reunificar a los hijos o hijas quienes tienen derecho a la ciudadania mexicana por
Sus progenitores migrantes mexicanos.

Lo anterior, como un primer paso para garantizar el derecho a la vida familiar,
ampliando asi el concepto de derecho a la reunificacion familiar, a los migrantes
guienes se encuentran ante esta problematica protegiendo a los padres y madres
migrantes mexicanos deportados por su condicion juridica irregular y a sus hijos o
hijas de ciudadania estadounidense.

Es asi como, la presente tesis demostrara la vulnerabilidad a la que estan
expuestos los progenitores migrantes mexicanos en condicion migratoria irregular y
la transgresion a su vida familiar al ser separados de sus hijos o hijas con ciudadania
estadounidense, aportando argumentos a través de datos estadisticos y de la
ciencia juridica.

Finalmente, como interés personal se podra contribuir cientificamente con un
panorama amplio y una posible propuesta en el &mbito juridico a una problemética
actual resuelta por medio del analisis, de la investigacion, del derecho y de la
ciencia, logrando ademas un grado académico en la continua preparacion como

profesionista e investigadora de esta H. Universidad Nacional Autonoma de México.
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“Renunciar a los valores minimos morales, sevia como
renunciar a la vez a la propia humanidad.”
Adela Cortina

CAPITULO PRIMERO
EL DERECHO A LA VIDA FAMILIAR Y LA CIUDADANIA, UNA
CONTRAPOSICION PARA LAS FAMILIAS TRANSNACIONALES

El presente capitulo tiene como proposito analizar el derecho humano a la
vida familiar y a la reunificacion familiar con el fin de constituir un soporte conceptual
en esta investigacion, y asi comprender la transgresion en la contraposicion de los
derechos humanos y la ciudadania.

Para el desarrollo del objetivo citado de este proyecto, se abordaran los
derechos humanos con el fin de entender su importancia dentro del derecho, sus
caracteristicas, asi como las obligaciones que el Estado adquiere frente a los
particulares, independientemente del lugar donde se encuentra la persona humana.

Por lo tanto, la proteccion que los derechos humanos otorgan a los individuos
como titulares de éstos es clave para el desarrollo del presente proyecto, donde se
estudiara la teoria de las generaciones sucesivas de Karel Vasak, ubicando el
derecho humano a la vida familiar comprendiendo asi, por qué este derecho es uno
de los ejes centrales de esta investigacion.

Lo anterior, a efecto de mostrar como las acciones ejercidas por los Estados
pueden transgredir directamente a la unidad familiar y donde la adopcién de
medidas y la no interferencia a este derecho sin la debida argumentacién para
hacerlo vulnera un derecho humano consagrado en diversos instrumentos
internacionales.

Ademas, se atiende el significado de ciudadania universal desde el punto de
vista del tedrico Luigi Ferrajoli, comprendiendo el alcance y la importancia que se le
da a causa de la soberania de los Estados en el fenbmeno migratorio
contraponiéndose a los derechos humanos en especifico al derecho a la vida

familiar.
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Finalmente, para generar un panorama mas amplio y dar mas soporte a esta
investigacion se exponen las diferencias entre los conceptos de nacionalidad,
ciudadania y extranjero, la definicion y los tipos de migrantes en condicion juridica
regular e irregular; asi como la explicacion del por qué la globalizacion forma parte
de la ciudadania enfatizando la importancia de la universalidad en los derechos del

hombre y de la mujer.

l. UN ACERCAMIENTO A LOS DERECHOS HUMANOS

Los derechos humanos emanan con el objeto de reconocer la dignidad de
todo ser humano, surgiendo como consecuencia de “la revolucién francesa -que dio
origen a la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano en 1789-y la
Segunda Guerra Mundial -cuyas atrocidades motivaron la Declaracion Universal de
los Derechos Humanos, aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas
el 10 de diciembre de 1948-."*

Por lo tanto, tales manifestaciones fueron las primeras “...a favor de una serie
de reclamos que tendrian que ver con las relaciones que el hombre individualmente
considerado establece con los poderes publicos: la libertad, la seguridad juridica, la
igualdad, la propiedad, la posibilidad de alcanzar la felicidad de los pueblos.”

La creacion de estos derechos tiene como fin disefiar y poner en practica
medidas que puedan evitar en el futuro catastrofes similares, dando origen a una
legalidad internacional que garantice las libertades de los individuos, la igualdad y

la paz. “Pronto se llegd a comprender que para alcanzar la paz y el progreso de las

! Albor Ortiz, Rosalio, “Origen, concepto y filosofia de los derechos humanos”, en Zaragoza
Martinez, Edith Mariana (coord.), Eticay derechos humanos, México, lure editores, 2006, p.192.

2 Bailon Corres, Moisés Jaime, “Derechos humanos, generaciones de derechos, derechos de
minorias y derechos de los pueblos indigenas; algunas consideraciones generales”, Revista del Centro
Nacional de Derechos Humanos, México, afio 4, nam. 12, 2009, p. 105, [en linea], disponible en:
https://www.corteidh.or.cr/tablas/r28614.pdf, consultado el 24 de julio de 2020.
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naciones era necesario que en cada pais estuvieran garantizados los principios
basicos de libertad y justicia.”

Lo anterior, es parte esencial de lo que se establecio en el preambulo de la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos* en el que se infiere que los
derechos humanos, son creados con el objeto de evitar rebeliones contra la tirania
y la opresion, a través del compromiso de los Estados miembros, los cuales
aseguran el respeto universal y efectivo a los derechos y libertades fundamentales
del ser humano.

Lo que significa que no importa el lugar donde la persona se encuentre o la
condicion en su ciudadania, porque en la proteccion de los derechos humanos se
promueven las relaciones amistosas entre las naciones y como resultado se
reconoce la dignidad humana, lo que diferencia a los seres humanos de los seres

irracionales.

3 Maquieira d”Angelo, Virginia (ed.), Mujeres, globalizacion y derechos humanos, 22 ed.,
Espafia, Cétedra, 2010, p. 58.

4 El Preambulo de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos indica que:
“Considerando que la libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por base el reconocimiento de
la dignidad intrinseca y de los derechos iguales e inalienables de todos los miembros de la familia
humana. Considerando que el desconocimiento y el menosprecio de los derechos humanos han
originado actos de barbarie ultrajantes para la conciencia de la humanidad; y que se ha proclamado,
como la aspiracién mas elevada del hombre, el advenimiento de un mundo en que los seres humanos,
liberados del temor y de la miseria, disfruten de la libertad de palabra y de la libertad de creencias.
Considerando esencial que los derechos humanos sean protegidos por un régimen de Derecho, a fin
de que el hombre no se vea compelido al supremo recurso de la rebelion contra la tirania y la opresion.
Considerando también esencial promover el desarrollo de relaciones amistosas entre las naciones.
Considerando que los pueblos de las Naciones Unidas han reafirmado en la Carta su fe en los
derechos fundamentales del hombre, en la dignidad y el valor de la persona humana y en la igualdad
de derechos de hombres y mujeres; y se han declarado resueltos a promover el progreso social y a
elevar el nivel de vida dentro de un concepto més amplio de la libertad. Considerando que los Estados
Miembros se han comprometido a asegurar, en cooperaciéon con la Organizacion de las Naciones
Unidas, el respeto universal y efectivo a los derechos y libertades fundamentales del hombre, y
considerando que una concepcion comun de estos derechos y libertades es de la mayor importancia
para el pleno cumplimiento de dicho compromiso.” Declaracion universal de los derechos humanos,
Asamblea General de las Naciones Unidas, Paris, 10 de diciembre de 1948, Resolucion 217 A (l11).
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Con base a lo anterior, el autor Mariano Azuela refiere que “...el hecho de
tener libertad -lo que supone el poseer, también, entendimiento- es el hombre
‘persona”. Ser persona es un rango, una categoria que no tienen los seres
irracionales. Esta prestancia o superioridad del ser humano sobre los que carecen

de razon es lo que se llama “dignidad de la persona humana”.”

Cuadro 1. La dignidad de la persona humana

Categoria superior
Persona a la de cualquier
ser irracional

Ser humano

Posee

Libertad Entendimiento

o~

Dignidad de la
persona humana

Fuente. Elaborado por la autora

Como se observa en el cuadro preliminar, el ser humano tiene dignidad al
ser una persona quien posee libertad y entendimiento, “...independientemente de
la forma en que éste se comporte ...no se piensa tan sélo en el valor de los hombres
gue actlan rectamente, sino en que todo hombre, por el hecho de ser una persona,
tiene una categoria superior a la de cualquier ser irracional.”®

En sintesis, el ser humano por el simple hecho de serlo tiene dignidad, misma

gue ya es reconocida por el derecho internacional como la base de la libertad, la

5 Azuela Guitrén, Mariano, Derecho, sociedad y estado, Meéxico, Universidad
Iberoamericana, 1995, p. 63.

¢ Ibidem, p. 64.
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justicia y la paz, reafirmando que los derechos humanos son “...derechos inherentes
a todos los seres humanos sin distincion alguna de nacionalidad, lugar de
residencia, sexo, origen nacional o étnico, color, lengua o cualquier otra condicién.””

De igual modo, Antonio Pérez Lufio, manifiesta que “...los derechos humanos
son un conjunto de facultades e instituciones que, en cada momento historico,
concretan la exigencia de la dignidad, la libertad y la igualdad humanas, las cuales
deben ser reconocidas positivamente por los ordenamientos juridicos a nivel
nacional e internacional.”®

De manera similar, la Comision Nacional de los Derechos Humanos los
define como “...el conjunto de prerrogativas sustentadas en la dignidad humana,
cuya realizacion efectiva resulta indispensable para el desarrollo integral de la
persona. Este conjunto de prerrogativas se encuentra establecido dentro del orden
juridico nacional, en nuestra constitucién politica, tratados internacionales y las
leyes.”®

De lo anterior, se aduce que al Estado le es exigible la dignidad, la libertad y
la igualdad humana a través de los derechos humanos, con independencia de los
limites territoriales demarcados, debiendo ser reconocidos a nivel nacional e
internacional; a partir de este punto se describira a lo que se compromete el Estado

en relacion con cualquier ser humano.

" Gorjon Salcedo, Gabriela y Martinez Platas, Sandra (coord.), 20 claves para conocer y
comprender mejor los derechos humanos, 3% ed., México, ONU-DH, 2016, p.7, [en linea], disponible
en: http://www.hchr.org.mx/index.php?ltemid=278&catid=17&id=168:20-claves-para-
comprender-mejor-los-derechos-humanos&option=com_content&view=article, consultado el 06 de
octubre de 2019.

8 Pérez Lufo, Antonio Enrique. Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion. 72
ed., Espafa, Tecnos, 2001, p.48.

° Comision Nacional de los Derechos Humanos, “;Qué son los derechos humanos?”, [en
linea], disponible en: http://www.cndh.org.mx/Que_son_derechos_humanos, consultado el 2 de
marzo de 2019.
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1. Las obligaciones del Estado mexicano en relacion con los derechos humanos

Para comenzar es necesario referir que el presente trabajo de investigacion
tiene como objeto hacer un analisis sobre la obligatoriedad del Estado mexicano
frente a la proteccion de la familia, en especifico a la reunificacion de los
progenitores quienes son detenidos y deportados a México por su situacion
migratoria irregular y son separados de sus hijos o hijas de ciudadania
estadounidense.

Por lo tanto, no pasa desapercibido que: 1. el Estado mexicano tiene la
obligacion de proteger los derechos humanos de cualquier persona que se
encuentre en su territorio independientemente de su ciudadaniay, 2. el Estado tiene
la obligacion de proteger a cualquier connacional independientemente del lugar
donde se encuentre.

De acuerdo con el derecho internacional vigente los Estados asumen
obligaciones directas siendo esenciales en la busqueda del cumplimiento a los
derechos humanos, mismos que en México se establecen en el numeral 1, parrafo

tercero constitucional donde:

Todas las autoridades, en el &mbito de sus competencias, tienen la obligacién de
promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de conformidad
con los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad vy

progresividad.*®

Para comprender el problema de investigacion es necesario definir como las
autoridades en el &mbito de sus competencias tienen la obligacion de promover,
respetar, proteger y garantizar los derechos humanos, en que consiste su

participacion y si en realidad esto ha sido cumplido cabalmente para los sujetos de

10 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Camara de Diputados del H.
Congreso de la Unién, México, 5 de febrero de 1917, Diario Oficial de la Federacion.
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estudio de esta tesis, lo que se determinara con los datos recabados y la informacién
investigada al concluir el proyecto.

Ahora bien, la primera de las citadas obligaciones consiste en el respeto, el
cual implica que el “...Estado, en cualquiera de sus niveles (federal, estatal o
municipal) e independientemente de sus funciones (ejecutivo, legislativo o judicial)
debe abstenerse de interferir con el goce de los derechos humanos.” *

Ademas de estar obligado a no violar “la integridad de los individuos, de los
grupos sociales o [poner] en riesgo sus libertades y sus derechos; lo anterior incluye
el respeto del Estado hacia el uso de los recursos disponibles para que los sujetos
...puedan satisfacer estos derechos por los medios que consideren mas
adecuados.”*?

La obligacién de proteccion de los derechos humanos tiene como objetivo
adoptar las medidas necesarias a efecto de prevenir que particulares o entes
publicos violenten los derechos de las personas velando por “...la necesidad de
crear todos los mecanismos 0 garantias para hacerlos exigibles ante tribunales,
organos cuasi jurisdiccionales de defensa de los derechos humanos u 6rganos de

supervision.”'3

Lo que incluye mecanismos no solamente reactivos frente a las violaciones (como
lo podria ser la creacion de procesos jurisdiccionales o sistemas de tutela

administrativa), sino también esquemas de caracter preventivo que eviten que

11 Gorjon Salcedo, Gabriela y Martinez Platas, Sandra (coords.), op cit, p.14.

12 Carbonell, Miguel, Las obligaciones del Estado en el articulo 1o. de la Constitucion
mexicana, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, s.a., p. 75, [en linea], disponible
en: https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/7/3033/5.pdf, consultado el 24 de febrero de
2021.

13 Gorjén Salcedo, Gabriela y Martinez Platas, Sandra (coords.), op cit, p.14.
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agentes privados puedan hacerse con el control de los recursos necesarios para la

realizacion de un derecho. 14

Por lo tanto, la obligacion de garantizar toma un papel relevante por parte
del Estado al “[tfjomar acciones que permitan a las personas el acceso a los
derechos humanos y [garanticen] su disfrute cada vez que una persona (0 grupo)
no pueda, por razones ajenas a su voluntad, poner en préactica el derecho por si

misma con los recursos a su disposicion”s, lo que implica:

...crear la infraestructura legal e institucional de la que dependa la realizacién
practica del derecho; a diferencia de la obligacién de proteger, el principal objetivo
aqui es darles efectividad a los derechos. Esta obligacién también incluye que los
Estados deben tomar medidas para prevenir, investigar y sancionar las violaciones

a los derechos humanos, asi como de reparar el derecho violado.!®

Por ello, el Estado debe adoptar acciones y medidas a favor de sectores
vulnerables a efecto de que todo ser humano pueda disfrutar de los derechos
siendo garantizado cualquier recurso para su efectividad, lo que formula el
cuestionamiento ¢ el Estado estd obligado a garantizar la reunificacién familiar de
los padres migrantes en situacion irregular deportados a México con sus hijos o
hijas de ciudadania estadounidense?

Lo anterior es una interrogante que implica un analisis de la actuacion
juridica del Estado mexicano frente a las obligaciones que se compromete en el

precepto primero constitucional, dilucidando de donde emana el problema y que se

14 Austria Paola, Barradas Hernandez, “Obligaciones del Estado frente a los derechos
humanos”, Universidad Veracruzana, p. 24, [en linea], disponible en: https://ux.edu.mx/wp-
content/uploads/Investiga/Revistas/Revista%2010/Art%C3%ADculo%202.pdf, consultado el 20 de
julio de 2020.

15 Gorjon Salcedo, Gabriela y Martinez Platas, Sandra (coords.), op cit., p.14.

16 [dem.
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podria proponer para resolverlo a través de las autoridades y de los medios que se
tengan para lograrlo.

Por ende, el Estado tiene la obligaciébn de promover a través de cualquier
nivel de gobierno el respeto de los derechos humanos y la no interferencia al goce
de estos, donde la proteccion de las medidas que se adopten tiene como objeto
evitar violaciones de los derechos por parte de los particulares o de los funcionarios
publicos.

La citada obligacion también implica adoptar las “...medidas de largo alcance
para la realizacion del derecho. Se trata de una obligacion de caracter netamente
progresivo para lograr cambios en la conciencia publica, en la percepcion, en el
entendimiento, o en la capacidad de afrontar un determinado problema.’’

Es asi como el compromiso adoptado por el Estado debe garantizar su
disfrute, dando efectividad con las medidas adecuadas para prevenir, investigar y
sancionar las violaciones y reparar el derecho que ha sido trastocado, velando por
el cumplimiento de los derechos humanos, incluso con los extranjeros que estan en
su territorio o los ciudadanos mexicanos que no lo estan.

Ademas de verse obligado a promover estos derechos con el fin de crear
consciencia publica tanto a sus nacionales, a sus funcionarios o servidores publicos,
asi como a los medios de comunicacion, con el objetivo de inculcar el respeto a su

cumplimiento.

2. Las caracteristicas de los derechos humanos

Los derechos humanos poseen caracteristicas fundamentales, los cuales
rigen la obligatoriedad de los Estados en la proteccion de los seres humanos
guienes pueden gozar de los mismos derechos con el objeto de que tengan una
vida digna, por el simple hecho de ser personas.

Para que lo anterior sea una realidad y como ya se estableci6 en lineas que

anteceden se aprobd la reforma del 10 de junio de 2011 a la Constitucion Politica

17 [dem.
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de los Estados Unidos Mexicanos en materia de derechos humanos lo que tiene
como consecuencia un analisis sobre el alcance al precepto primero constitucional.

El citado numeral refiere los principios de universalidad, interdependencia,
indivisibilidad y progresividad, que rigen el actuar de todas las autoridades en el
ambito de sus competencias que se explican detalladamente en las siguientes

lineas.

A. Universalidad

El principio de universalidad indica que los derechos humanos corresponden
a todos los miembros de la raza humana sin distincion, es decir, no debe existir
discriminacion alguna y no pueden invocarse diferencias ya que por el simple hecho

de ser personas se es titular de estos derechos, lo que significa que:

...se prescinde de cualquier dato accidental o externo al ser humano, como seria
su nacionalidad, cultura, condicién social, econémica o politica y basta con su
existencia como tal para que se considere que le esta adscrito a la persona toda

una serie de derechos.®

La titularidad de los derechos humanos pertenece a todos los seres
humanos, y “[p]ara su existencia no se precisa su reconocimiento por el Estado, ya
gue le son oponibles a éste aun ante su ignorancia o desconocimiento, o bien su
franca vulneracion!?, siendo exigibles por toda persona en cualquier contexto, lo

que indica que:

18 Flores Salgado, Lucerito Ludmila, Temas actuales de los derechos humanos de Ultima
generacién, México, Benemérita Universidad Auténoma de Puebla, 2015, pp. 23-24, [en linea],
disponible en: https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/9/4304/4.pdf, consultado el 13 de
marzo de 2020.

19 [dem.
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[n]o importa la raza, el color, el sexo, el origen étnico o social, la religion, el idioma,
la nacionalidad, la edad, la orientacion sexual, la discapacidad o cualquier otra
caracteristica distintiva pues estos son de y para todas y todos. Esta caracteristica

también se refiere a que son derechos aceptados por todos los Estados.?°

De esta manera, el Estado estd obligado a garantizar el respeto a los
derechos humanos por parte de todas las autoridades en la imparticion de justicia,
ademas de proteger que ninguna persona interfiera en su disfrute, para ello debe
adoptar todas las medidas apropiadas con el objeto de garantizar el pleno ejercicio
a los derechos humanaos.

Lo que implica que el resultado de la universalidad de los derechos humanos
es que “...no dependen de la nacionalidad de esta o del territorio donde se
encuentre: los porta en si misma”?!, verbigracia los migrantes con una condicion
juridica irregular son personas dignas de ser respetadas en sus derechos humanos,
el Estado se ha obligado a garantizar los derechos de la persona
independientemente del lugar donde se encuentre, creando mecanismos eficientes
para su proteccion y promocion.

No significa que el Estado no intervenga en la proteccion de un connacional
en el pais donde se esta violentando el derecho humano, se debe enfatizar que el
principio de universalidad no debe verse superado por la soberania al violarse o
impedirse la proteccién internacional, obstaculizando el progreso de los derechos
humanos.

Una consecuencia de ello es que nadie tiene la facultad de limitarlos,
cancelarlos o destituirlos, incluso el titular tiene prohibida su renuncia o transferencia

al ser inherentes a la persona humana, la inalienabilidad implica una restriccion de

20 Gorjon Salcedo, Gabriela y Martinez Platas, Sandra (coords.), op cit., p.8.

21 Nikken, Pedro, “La proteccion de los derechos humanos haciendo efectiva la progresividad
de los derechos economicos, sociales y culturales”, Revista Instituto Interamericano de Derechos
Humanos, Costa Rica, vol. 52, julio-diciembre de 2010, p.69, [en linea], disponible en:
https://www.iidh.ed.cr/iidh/media/1633/revista-iidh52.pdf, consultado el 15 febrero de 2021.
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dominio, es decir, los seres humanos no tienen la capacidad de enajenar, transmitir
o entregar de forma alguna los derechos que le pertenecen al no ser materia de

venta o donacion.

B. Interdependencia e indivisibilidad

Los derechos humanos tienen la caracteristica de ser interdependientes al
estar “...relacionados entre si de tal forma que para ejercer plenamente determinado
derecho sera necesaria la intervencion de otro u otros”?? y en caso de que alguno
sea violentado, la transgresion obligatoriamente impacta en los demas.

Lo preliminar, no representa que un derecho tenga mas valor que otro o que
se establezca una jerarquizacion, va encaminado a que “...la violacién de uno de
ellos puede afectar directa o indirectamente el ejercicio de otro u otros ...por lo
anterior, los derechos humanos deben considerarse como un conjunto inseparable
entre si.”?3

Por tanto, los citados derechos son un todo, “la idea central es abatir [Ia]
l6gica jerarquizada que se habia dado a los derechos humanos, por una contraria
en donde todos los derechos son igualmente importantes para cumplir su objetivo
final: la dignidad humana”?4, perteneciente a toda persona humana.

Estos derechos también son indivisibles toda vez que “no se puede

fragmentar su respeto”?®, son dependientes los unos de los otros para su ejercicio

22 Gorjon Salcedo, Gabriela y Martinez Platas, Sandra (coords.), op cit., p.8.
23 [dem.

24 Serrano, Sandra y Vazquez, Daniel, Fundamentos teéricos de los derechos humanos.
Caracteristicas y principios, 2a. ed., México, CDHDF, 2015, p 222, [en linea], disponible en:
https://cdhcm.org.mx/serv_prof/pdf/fundamentosteoricosdelosderechos.pdf, consultado el 20 de julio
de 2020.

%5 Comision Nacional de los Derechos Humanos, Aspectos basicos de derechos humanos, 32
ed., México, CNDH, 2018, p. 7, [en linea], disponible en:
https://www.cndh.org.mx/sites/default/files/documentos/2019-05/07-Aspectos-basicos.pdf,
consultado el 15 de febrero de 2019.
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pleno, y al ser supremos por “...estar consagrados en el texto constitucional gozan
de la supremacia que establecen los articulos 1°26 y 133°?7, Como consecuencia,
los derechos humanos son Ley Suprema de la Unién.”2®

Con base en lo anterior, los migrantes y sus familias con independencia del
lugar donde se encuentren tienen derechos humanos, porque no solo se
transgrediria el derecho a la vida familiar al ser separados, también se violentarian
otros derechos al ser interdependientes los unos con los otros e indivisibles en su
cumplimiento, a falta de ello, se perderia el objetivo obstaculizando la proteccion del
Estado.

C. Progresividad

El principio de progresividad hace referencia al proceso gradual para lograr
el pleno y efectivo cumplimiento de los derechos humanos, tomando las medidas
adecuadas para su satisfacciéon, donde este “...principio implica la no regresividad
en el reconocimiento y la garantia de los derechos”?° de cualquier persona incluidos

los migrantes y sus hijos o hijas de ciudadania diversa.

%6 E| articulo 1° parrafo primero de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
indica que: “En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de los derechos humanos
reconocidos en esta Constitucion y en los tratados internacionales de los que el Estado Mexicano sea
parte, asi como de las garantias para su proteccion, cuyo ejercicio no podréa restringirse ni suspenderse,
salvo en los casos y bajo las condiciones que esta Constitucion establece.” Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, op cit.

27 El articulo 1330 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos indica que:
“Esta Constitucion, las leyes del Congreso de la Union que emanen de ella y todos los tratados que
estén de acuerdo con la misma, celebrados y que se celebren por el presidente de la Republica, con
aprobacion del Senado, seran la Ley Suprema de toda la Unién.” Idem.

28 Flores Salgado, Lucerito Ludmila, op cit., p 24.

29 Comision Nacional de los Derechos Humanos, “Aspectos basicos de derechos humanos”,
cit., p. 7.
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Esto indica que “...la obligacion del Estado [es] generar en cada momento
histérico una mayor y mejor protecciéon y garantia de los derechos humanos, de tal
forma, que siempre estén en constante evolucion...” al identificar un derecho como
inherente a la dignidad de la persona humana, éste inmediatamente debe ser
protegido.

Atendiendo a lo ya referido, es importante analizar si los padres migrantes al
ser deportados a México y separados de sus hijos o hijas de ciudadania
estadounidense, tienen el derecho humano a la vida familiar, los factores que se
ven transgredidos al no ser reunificados y la obligatoriedad del Estado mexicano
frente a esta problematica.

Esto quiere decir que los derechos humanos no pueden limitarse por las
fronteras o las prioridades politicas de las administraciones en el poder, si estos no
van de la mano con la progresividad, el retroceso demarca una transgresion del
mismo Estado a los derechos humanos, a la constitucion y a los tratados
internacionales.

De acuerdo con las obligaciones de los Estados y los principios que
caracterizan a los derechos humanos, se deben aplicar las normas o se debe
interpretar lo que mas favorezca a la persona humana, como lo acota el numeral 1,
parrafo segundo constitucional “las normas relativas a los derechos humanos se
interpretaran de conformidad con esta constitucion y con los tratados
internacionales de la materia favoreciendo en todo tiempo a las personas la
proteccion mas amplia.”®!

Lo anterior hace referencia al principio pro persona, en el caso de que una
autoridad tenga la disyuntiva de elegir qué norma debe ser aplicada a una

determinada situacion, éste debe optar por la que mas favorezca a la persona, y no

30 Comision Estatal de Derechos Humanos Jalisco, “Principios Constitucionales en materia
de derechos humanos”, [en linea], disponible en:
http://cedhj.org.mx/principios_constitucionales.asp, consultado el 26 de febrero de 2021.

31 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, op cit.
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restrinja el goce de los derechos humanos, independientemente si es la
constitucion, una ley o un tratado internacional, garantizando que se tengan las
herramientas para que los derechos se hagan valer.

De este modo, el objetivo es que la persona no se vea transgredida por ser
migrantes detenidos y deportados desvinculados de sus hijos o hijas de diversa
ciudadania siendo factores que contribuyen con un retroceso en la evolucion de los
derechos humanos al verse trastocado el derecho a la vida familiar y al ser un
derecho interdependiente del derecho a la reunificacion familiar.

Resumiendo, se puede decir que los migrantes irregulares son personas
guienes tienen derechos humanos, sin importar su calidad migratoria ya que estos
derechos son universales; ademas, la transgresion a un derecho humano como lo
es el derecho a la vida familiar genera una afectacion a otros derechos por ser
interdependientes e indivisibles.

Finalmente, la progresividad no puede verse afectada a causa de una
problematica binacional ya que los derechos humanos deben evolucionar y su
objetivo es la proteccion de todo ser humano independientemente de donde se
encuentre, afirmandose que si se trastoca un derecho humano el Estado
evidentemente tiene la obligacion de extender su proteccién, haciendo posible la

progresividad en el &mbito internacional.

. LA TEORIA DE LAS GENERACIONES SUCESIVAS
‘La clasificacibn mas conocida de los derechos humanos es aquella que
distingue las llamadas tres generaciones, y el criterio en el que se fundamenta es
un enfoque periodico basado en la progresiva cobertura de los derechos

humanos,”® formulada por el checoslovaco Karel Vasak en un articulo publicado en

32 Aguilar Cuevas, Magdalena, “Las tres generaciones de los derechos humanos”, Derechos
Humanos Organo Informativo de la Comision de Derechos Humanos del Estado de México, México,
afio 6, num. 30, marzo-abril de 1998, p. 93, [en linea], disponible en:
http://historico.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/derhum/cont/30/pr/pr20.pdf, consultado el 7 de
mayo de 2019.
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el Correo de la Organizacion de las Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia
y la Cultura.

El citado autor manifesté que los “...derechos que la Declaracion Universal
estatuye pertenecen a dos categorias: derechos civiles y politicos, por un lado, y
derechos econdmicos, sociales y culturales, por otro, [donde] los derechos de
primera generacion (civiles y politicos) se basan en el derecho a oponerse al Estado
y los de segunda generacion (econdémicos, sociales y culturales) en el derecho a
exigir al Estado.”®3 De esta manera es como se cuestiond la idea de:

...si la evolucioén reciente de las sociedades humanas no exige que se elabore una
tercera categoria de derechos humanos que el director general de la UNESCO ha
calificado de “derechos humanos de tercera generacién” [los que] se proponen a la

comunidad internacional [como] los derechos de la solidaridad.3

Con el postulado de la creacion de la generacion de los derechos humanos,
dos aflos més tarde en 1979, en la conferencia para el Instituto Internacional de
Derechos Humanos dictada en Estrasburgo, Karel Vasak refiri6 que su
“...inspiracién fue la de la bandera francesa; es decir, “libertad, igualdad vy
fraternidad”, sustituyendo esta ultima con mayor acierto por la presencia del valor
“solidaridad”.”3®

De este modo, las tres generaciones de derechos humanos no se postulan
en este proyecto como una jerarquizacion, Sino como una exposicion de lo

generacional de los derechos, con la libertad como parte de la primera generacion,

33 Rabossi, Eduardo, “Las generaciones de derechos humanos: la teoria y el cliché”, Lecciones
y Ensayos, Universidad de Buenos Aires, nim. 69-70-71, 1997-1998, p. 43, [en linea], disponible en:
http://www.derecho.uba.ar/publicaciones/lye/revistas/69-70-71/las-generaciones-de-derechos-
humanos-la-teoria-y-el-cliche.pdf, consultado el 21 de julio de 2020.

34 [dem.

3 Flores Salgado, Lucerito Ludmila, op cit., p.27.
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la igualdad en la segunda generacion y finalmente la solidaridad formando parte de
la tercera generacion, donde “...del reconocimiento internacional [se identifican] tres

generaciones que marchan de lo individualista a lo solidario.”®

1. Primera generacién o derechos civiles y politicos

La llamada primera generacion o de los derechos civiles y politicos fueron los
primeros que exigié y formulé el pueblo en la Asamblea Nacional durante la
revolucion francesa. “Este primer grupo lo constituyen los reclamos que motivaron
los principales movimientos revolucionarios en diversas partes del mundo a finales
del siglo XVIII. Como resultado de esas luchas, esas exigencias fueron consagradas
como auténticos derechos, comenzando a ser difundidos internacionalmente.”3’

Ademaés, algunos autores manifiestan que “en la Constitucion de Estados
Unidos de América del Norte y en la Declaracion Francesa es en donde surge la
primera generacion de los derechos humanos, los llamados “derechos individuales”,
gue contenian, a la par, derechos civiles y derechos politicos™®, para esta
generacion se tiene como punto de partida la libertad.

Por ende, la libertad es “...la base sobre la que descansa el reconocimiento
y la tutela de los demés derechos. Por eso, éstos no existen como tales mientras no
se materialicen en disposiciones constitucionales y legales y se garantice la tutela
de los mismos.”*®

Es asi como “...los derechos humanos pueden considerarse como las

concreciones del valor libertad en su vertiente positiva, es decir expresamente

36 [dem.

87 Tribunal Federal de Conciliacion y Arbitraje, “Conceptos basicos sobre derechos
humanos”, [en linea], disponible en: http://www.tfca.gob.mx/es/TFCA/cbDH, consultado el 5 de
mayo de 2019.

38 Flores Salgado, Lucerito Ludmila, op cit., p. 28.

39 Pérez Lufio, Antonio Enrique, op cit., p. 51.
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asentada en disposiciones constitucionales o legales, definiendo esferas concretas
de actuacion del sujeto y ambitos de obligaciones determinadas del poder.”#°

Lo que caracteriza a esta generacion son los derechos civiles y politicos,
donde se “...imponen al Estado el deber de respetarlos siempre. Sélo pueden ser
limitados en los casos y bajo las condiciones previstas en la constitucion, [los
titulares de los] derechos civiles [es] todo ser humano en general [y] en los derechos
politicos [es] todo ciudadano. Su reclamo corresponde al propio individuo”#!, siendo
los siguientes:

Todo ser humano tiene derecho al reconocimiento de su personalidad juridica.
Todos somos iguales ante la ley, esto es, a todos debe aplicarse de igual manera.
Toda persona tiene derecho al juicio de amparo. Nadie podra ser arbitrariamente
detenido, preso ni desterrado. Toda persona tiene derecho a ser oida y tratada con
justicia por un tribunal imparcial. Toda persona acusada de delito tiene derecho a
gue se presuma su inocencia, mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a la
ley. Toda persona tiene derecho a participar en el gobierno de su pais. Toda persona
tiene derecho a ocupar un puesto publico en su pais. La voluntad del pueblo es la
base de la autoridad del poder publico: esta voluntad se expresara mediante

elecciones auténticas.*?

En resumen, el objeto de estos derechos son el de “garantizar la libertad de
las personas. Su funcion principal consiste en limitar la intervencion del poder en la

vida privada de las personas, asi como garantizar la participacion de todos en los

40 [dem.
41 Aguilar Cuevas, Magdalena, op cit., p. 94.

42 bidem, p. 96.
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asuntos publicos.”?® Esta primera generacion comprende ademas los siguientes

derechos fundamentales:

Toda persona tiene los derechos y libertades fundamentales sin distincion de raza,
color, idioma, posicion social o econémica. Todo individuo tiene derecho a la vida,
a la libertad y a la seguridad juridica. Los hombres y las mujeres poseen iguales
derechos. Nadie estard sometido a esclavitud o servidumbre. Nadie sera sometido
a torturas, ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes, ni se podréa [hacer]
dafio fisico, psiquico o moral. Nadie puede ser molestado arbitrariamente en su vida
privada, su familia, su domicilio o su correspondencia, ni con ataques a su honra o
reputacion. Toda persona tiene derecho a circular libremente y a elegir su
residencia. Toda persona tiene derecho a una nacionalidad. En caso de
persecucion politica, toda persona tiene derecho a buscar asilo y a disfrutar de él,
en cualquier pais. Los hombres y mujeres tienen derecho a casarse y a decidir el
namero de hijos que desean. Toda persona tiene derecho a la libertad de
pensamiento y de religién. Todo individuo tiene derecho a la libertad de opinion y
expresion de ideas. Toda persona tiene derecho a la libertad de reunion y de

asociacion pacifica. 4

Sumando al listado citado con antelacion, la Comision Nacional de los
Derechos Humanos, agrega los siguientes derechos y libertades fundamentales de

toda persona:

Derecho a la vida, al nombre, a la nacionalidad, a la igualdad, a la libertad, a la
seguridad. Derecho a ser oido en juicio por un tribunal independiente e imparcial.

Derecho a que se presuma su inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad.

43 Prestel Alfonso, Cesar, “Las tres generaciones de derechos”, Etica y derecho. Los derechos
humanos, [en linea], disponible en:
http://recursostic.educacion.es/secundaria/edad/4esoetica/quincenab/quincena5_contenidos_5.htm,
consultado el 24 de julio de 2020.

4 Aguilar Cuevas, Magdalena, op cit., p. 95.
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Derecho a las libertades de transito. Derecho a la religion. Derecho de pensamiento
y de expresion. Derecho de reunién y de asociacién. Derecho a participar en el
gobierno de su pais. Derecho a casarse y a fundar una familia. Derechos de la
infancia. Prohibiciéon a la discriminacion, la esclavitud, la tortura o los tratos crueles,

inhumanos o degradantes.*®

Para comprender mejor lo anteriormente referido, el doctor Carlos Burgoa
manifiesta que “los derechos fundamentales ...son tales por el simple hecho de
estar en la ley, independientemente de donde se obtengan (“reconozcan o creen”)
los derechos que tutela, lo que implica una distincibn meramente formal (de validez)
entre los derechos humanos y los derechos fundamentales, es decir una distincion
de apariencia.”*®

Por lo que, “los derechos fundamentales son “creaciones” o artificios en ley,
en tanto los derechos humanos son “reconocimientos” de ley”#’, estos Ultimos
“...traen implicitos un valor mientras que los primeros no siempre lo hacen.”*®

Incluso, “se puede afirmar que los derechos humanos son fundamentales; sin
embargo, no sucede lo mismo a la inversa, no todos los derechos fundamentales
son derechos humanos.”*® Ademas, “no existen derechos humanos exclusivos de

un area determinada del derecho, por eso son universales.”®

45 Comision Nacional de los Derechos Humanos, “Aspectos basicos de derechos humanos”,
cit,, p. 5.

46 Burgoa Toledo, Carlos Alberto, Argumentacion para los agravios de defensa juridica,
México, Dofiscal Thompson Reuters, 2018, p. 76.

47 Ibidem, p. 77.
48 |bidem, p. 76.
4 |bidem, p. 77.

%0 1bidem, p.78.
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Para el presente proyecto se debe resaltar, que la base es la libertad de los
hombres y de las mujeres a fundar una familia, sin que los individuos sean
arbitrariamente molestados en su vida privada o familiar; por el contrario, como ya
se estableci6 en puntos que anteceden los derechos humanos deben ser
garantizados, respetados y promovidos por el Estado.

Ahora bien, al tener la caracteristica de ser universales, el Estado se
compromete a proteger los derechos humanos del individuo, lo que quiere decir que
la ciudadania no debe representar un obstaculo o ser un factor mas trascendental

que los referidos derechos que son inherentes a la persona humana.

2. Segunda generacion o derechos econdmicos, sociales y culturales

La segunda generacion la constituyen los derechos econdmicos, sociales y
culturales, debido a los cuales, “el Estado de Derecho pasa a una etapa superior,
es decir, a un Estado Social de Derecho”.! En esta tesitura, la autora, Mariana

Zaragoza refiere que la segunda generacion de derechos sucesivos adquiere:

...vigencia socioldgica porque implica prestaciones positivas por los sujetos pasivos
y se funda en el concepto de libertad positiva que conjuga la igualdad con la libertad
del hombre; ademas, busca satisfacer las necesidades humanas mediante politicas
de bienestar y se preocupa por la solidaridad social. Esta segunda generacion de
derechos admite la idea de que la dignidad de la persona humana exige condiciones
de vida sociopolitica y personal a las que el Estado debe apoyar, ayudar y estimular

con eficiencia entre las limitaciones propias de un Estado de derecho.>?

De ahi, la exigencia que los derechos sociales y econédmicos sean realmente

accesibles y disfrutables; por lo tanto, se le puede demandar al Estado que

51 Tribunal Federal de Conciliacion y Arbitraje, op cit.

52 Albor Ortiz, Rosalio, op cit., p. 218.
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implemente acciones, programas y estrategias, a fin de lograr que todos los seres

humanos de manera efectiva gocen de los derechos que se citan a continuacion:

Toda persona tiene derecho a la seguridad social y a obtener la satisfaccién de los
derechos econdmicos, sociales y culturales. Toda persona tiene derecho al trabajo
en condiciones equitativas y satisfactorias. Toda persona tiene derecho a formar
sindicatos para la defensa de sus intereses. Toda persona tiene derecho a un nivel
de vida adecuado que le asegure a ellay a su familia la salud, alimentacion, vestido,
vivienda, asistencia médica y los servicios sociales necesarios. Toda persona tiene
derecho a la salud fisica y mental. Durante la maternidad y la infancia toda persona
tiene derecho a cuidados y asistencia especiales. Toda persona tiene derecho a la
educacion en sus diversas modalidades. La educacion primaria y secundaria es

obligatoria y gratuita.>®

Estos derechos “tratan de fomentar la igualdad real entre las personas,
ofreciendo a todos las mismas oportunidades para que puedan desarrollar una vida
digna. Su funcién consiste en promover la accion del Estado para garantizar el

acceso de todos a unas condiciones de vida adecuadas.”>*

3. Tercera generaciéon o derechos de los pueblos o de solidaridad

Este grupo fue promovido a partir de la década de los setenta para incentivar
el progreso social y elevar el nivel de vida de todos los pueblos, en un marco de
respeto y colaboracién entre las distintas naciones de la comunidad internacional.

Entre otros, destacan los relacionados con:

La autodeterminacion. La independencia econdmica y politica. La identidad
nacional y cultural. La paz. La coexistencia pacifica. El entendimiento y confianza.

La cooperacién internacional y regional. La justicia internacional. El uso de los

53 Tribunal Federal de Conciliacion y Arbitraje, op cit.

% Prestel Alfonso, Cesar, op cit.
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avances de las ciencias y la tecnologia. La solucion de los problemas alimenticios,
demogréficos, educativos y ecolégicos. El medio ambiente. El patrimonio comun de

la humanidad. El desarrollo que permita una vida digna.>®

Ademas, pretenden fomentar la “solidaridad entre los pueblos y las personas
de todo el mundo. Su funcién es la de promover unas relaciones pacificas y
constructivas que nos permitan afrontar los nuevos retos a los que se enfrenta la
Humanidad.”>®

Estos derechos surgen como respuesta a la necesidad de cooperacion entre
las naciones, donde “se comprende un entorno colectivo de los derechos del
hombre y se formula de manera compartida y concurrente de una pluralidad de
sujetos en cada derecho de que se trate.”’

Es necesario aclarar que lo ya sefialado, no es un sinébnimo de jerarquia,
donde un derecho sea mas importante que otro, todos tienen un mismo valor y los
Estados tienen la obligacion de garantizar el pleno cumplimiento, haciendo énfasis
cuando se habla de personas migrantes y de sus familias de ciudadania diversa
encontrandose en una situacion de vulnerabilidad.

Las tres generaciones de derechos implican el curso histérico de los
derechos humanos, de las valoraciones y representaciones colectivas que han
permitido formularlos como debidas a la persona humana. “Las tres generaciones
son obra de la cultura humana que exige tiempo y esfuerzo para dar vigencia

socioldgica a esos derechos y realizar valores positivos.”>8

% Tribunal Federal de Conciliacion y Arbitraje, op cit.
% Prestel Alfonso, Cesar, op cit.
57 Albor Ortiz, Rosalio, op cit., p.218.

58 [dem.
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II. LA VIDA FAMILIAR EN EL DERECHO

Como ya se refirid en lineas que anteceden los titulares de los derechos son
los seres humanos donde las fronteras y las condiciones juridicas migratorias se
vuelven irrelevantes, por lo que la intervencion del Estado es crucial en la proteccion
de estos derechos.

En la presente investigacion, los progenitores quienes son separados de sus
hijos o hijas estadounidenses al ser detenidos y deportados a México se pueden
enfrentar a una transgresion en su derecho a la vida familiar, dando como resultado
exponer el concepto de familia y familia transnacional y, con ello determinar por qué
la vida familiar es un derecho humano.

Lo anterior tiene el objeto de sustentar el presente trabajo de investigacion
con los conceptos que afectan a los sujetos de estudio entendiendo el significado
de la reunificacion familiar con el propdsito de restablecer el vinculo de las familias
cuando este ha sido transgredido por factores externos que se contraponen a los

derechos humanos.

1. Concepto de familia transnacional

Es importante comenzar de lo particular a lo general, exponiendo el concepto
de familia, ya que “en el ambito internacional hay consenso respecto a que la familia
constituye el elemento natural y fundamental de la sociedad y, como tal, debe ser
protegida por la sociedad y el Estado”®, este concepto ha generado controversias
ya que no es posible concretar una definicibn en relacion con sus alcances y
limitaciones.

En concordancia con Hernan Corral existen diversas teorias: la primera de

ellas es que “la palabra “familia” provendria del sanscrito: de los vocablos dha

59 Comision Interamericana de Derechos Humanos, Movilidad humana estandares
interamericanos, Espafia, OEA, 2015, p.169, [en linea], disponible en:
http://www.movilidadhumana.com/wp-
content/uploads/2017/02/CIDH20Estandares20Interamericanos20Movilidad20Humana.pdf,
consultado el 12 de febrero de 2019.
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(asentar) y dhaman (asiento, morada, casa). De acuerdo con esta posicion, “familia”,
en un principio, designaba la casa doméstica y en un sentido mas restringido, los
bienes pertenecientes a esa casa, vale decir el patrimonio.”®

Por otro lado, se establece que la “...familia vendria del vocablo famel o
fames, que quiere decir “hambre”; la conexion entre ambas palabras residiria en
gue el seno de la familia se satisface esa primera necesidad.”®! Otra de las teorias
es que “...el origen se encontraria en el término famulus con el verbo osco faamat,
que significa “habitar”’ y sostienen que éste, a su vez, provendria del sanscrito Vama

(hogar, habitacién).”¢?

Familia, significaria, pues, en sus origenes, el hogar, comprendido por la mujer, los
hijos y los esclavos domésticos (por oposicion a los rurales). Ante estas
explicaciones etimolégicas tan poco determinantes, solo [se puede] concluir de
forma precaria que el vocablo familia, al parecer, fue forjado tomando como base la
casa o0 sede fisica donde residian ciertas personas, amplidndose luego su
significado para comprender elementos esencialmente ligados a la casa, como los
bienes patrimoniales y los esclavos, y finalmente llegar a abarcar el conglomerado

de personas que la habitan.®®

Si bien el citado autor hace un analisis desde la base etimoldgica de la
palabra familia tomando como punto de partida la sede fisica donde habitaban

ciertas personas, amplia su significado a elementos de la casa para proseguir a

60 Corral Talciani, Hernan, “Concepto y reconocimiento legal de la familia de hecho”, Revista
Chilena de Derecho, Pontificia Universidad Catdlica de Chile, vol. 17, nim. 1, 1990, p. 36, [en linea],
disponible en: https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/2649674.pdf, consultado el 14 de
noviembre de 2019.

61 [dem.
62 1bidem, p. 37.

63 {dem.
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guienes residian en el hogar, hay otros autores que lo definen simplemente a partir
de los integrantes que lo conforman.

En ese sentido, Maria de Monserrat Pérez manifiesta que “la familia es una
agrupacion social de personas que se encuentran unidas por lazos de sangre o por
lazos que crea la ley, como es el caso de la adopcion”®4, la definiciéon de la autora
se encamina a como se pueden conformar los integrantes, dejando a un lado su
lugar de residencia y las caracteristicas fisicas de su hogar, enfocandose a quienes
se encuentran dentro del nucleo familiar.

En este caso, se podria decir que la familia nuclear esta compuesta por el
hombre, la mujer e hijos y se podria ampliar el concepto de grupo nuclear incluyendo
a dependientes econdmicos, hijos solteros, hermanos menores de edad, y los
padres siendo personas de la tercera edad dependientes del adulto de la familia.

Agregando que “una familia nace de la unién de dos adultos que viven juntos,
de los niflos que ellos tengan y del reconocimiento que hagan de otros miembros
de la sociedad y/o la ley acerca da tal unién,”®® esta definicién adiciona figuras
juridicas que puede ampliar el catadlogo de los integrantes de la familia, definicion
gue incluye otros aspectos de una sociedad diversa.

En otro sentido, Ana Gamboa no reduce el concepto de familia a “un grupo
de personas de la misma sangre que habitan en el mismo domicilio, sino a la unidad
y nucleo de donde emanan los lazos y grados de parentesco que por cualquier
circunstancia cohabitan o simplemente se frecuentan con caracteristicas

permanentes o temporales.”%6

64 Pérez Contreras, Maria de Montserrat, Derechos de las familias, México, INEHRM-
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2017, p. 4.

& [dem.

6 Gamboa de Trejo, Ana (coord.), Grupos vulnerables. Nifios, ancianos, indigenas y mujeres:
lejos del derecho, cerca de la violencia, México, Universidad Veracruzana, 2007, coleccidn textos
universitarios, p. 71.
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En este punto seria incorrecto referir que la definicion de familia proviene del
lugar donde residen las personas, ya que si bien es cierto pueden cohabitar en un
mismo espacio también pueden llegar solo a frecuentarse.

Por ende, el elemento en comudn de los citados autores son las personas que
integran la familia, quienes se unen ya sea por los lazos de sangre o los que crea la
ley, lo que abarca situaciones como la separacion de padres migrantes de hijos de
diversa ciudadania, quienes siguen siendo considerados familia, a pesar de habitar
en diversos paises.

En la actualidad se reconocen diversos tipos de familias atendiendo a su
forma de integracion, para el presente proyecto es esencial el concepto de la familia
transnacional donde algunos o todos sus integrantes son migrantes y al estar
separados por los lugares donde habitan también estan “unidas o relacionadas mas
alla de las fronteras de un pais con otro.”®’

En este sentido la autora Julia Cerda Carbajal refiere que transnacional o

transnacionalidad es aquello que:

...engloba las acciones y lo que se realiza a través de fronteras nacionales o
traspasando las mismas, para asi tener efectos en un nivel mas general; es la nocion
que define y engloba lo que excede del marco de una nacion. La
transnacionalizacion es uno de los efectos que la globalizacién genera y que influye

directamente en todos los Estados del mundo.®8

En el mundo actual, cuyo caracter principal es el “acelerado movimiento

poblacional a través de las fronteras nacionales, se producen cada vez mas familias

67 Rivera Heredia, Maria Elena, et al, Familia y migracion. Bienestar fisico y mental, México,
Trillas, 2014, p. 40.

68 Cerda Carbajal, Julia, “Las familias transnacionales”, Revista Espacios Transnacionales,
afo 1, nam. 2, enero-julio de 2014, [en linea], disponible en:
http://www.espaciostransnacionales.org/wp-content/uploads/2014/11/6-Familias-Transnac.pdf,
consultado el 02 de mayo de 2019.
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transnacionales, cuyos integrantes se encuentran dispersos geograficamente”®, las
caracteristicas de “...estas familias difieren de la nocion clasica de la familia.” "

Lo anterior significa que “...los integrantes viven en dos o mas localidades
separadas por al menos una frontera, lo que les impide compartir el espacio vital.”"
Lo que no genera controversias ya que “...los avances tecnoldgicos en los medios
de comunicacion les han permitido tener un contacto permanente, casi en tiempo
real, sin importar la existencia de las lineas fronterizas que los dividen.” "

El segundo punto es que “...estas familias son muy flexibles para
reconfigurar su propia unidad. Se basan en las relaciones sociales no restringidas
a lazos de parentesco, sino que incorporan otros vinculos, requeridos para el
mantenimiento del grupo familiar.””®

Por tanto, las familias han sido reconfiguradas y si se habla de un concepto
se debe tomar en cuenta la migracion, la tecnologia, figuras juridicas como la
adopcion, el matrimonio, entre otros cambios que han sido evidentes para la
formacion de esta definicion.

Retomando lo anterior, el lugar donde habita ya no es un elemento que limite
el concepto, sino la caracteristica clave para la familia transnacional. Los
movimientos poblacionales ocasionaron una redefinicion a pesar de las fronteras,
los lazos de parentesco sanguineos o legales siguen siendo el elemento que

conforma a la familia.

69 Barros Nock, Magdalena y Escobar Latapi, Agustin (coords.), Migracién: nuevos actores,
procesos y retos, México, Centro de Investigaciones y Estudios Superiores en Antropologia Social,
2017, coleccion México, vol. 1l., p. 208.

0 [dem.
1 [dem.
2 [dem.

3 [dem.
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Es por ello, que en el presente proyecto se entendera como familia
transnacional a los migrantes en condicion juridica irregular que fueron detenidos y
deportados a los Estados Unidos Mexicanos, dejando a sus hijos o hijas de
ciudadania estadounidense en los Estados Unidos de América.

2. La vida familiar como derecho humano

Para comenzar el presente punto, es necesario retomar lo establecido en los
principios de los derechos humanos donde el derecho a la vida familiar se considera
universal, interdependiente a otros derechos, indivisible y progresivo, los titulares
es todo ser humano en general considerandose que forman parte de la primera
generacion de derechos humanos.

La citada primera generacion tiene la principal caracteristica de “[imponer] al
Estado el deber de [respetar siempre los derechos]. Sélo pueden ser limitados en
los casos y bajo las condiciones previstas en la constitucién”’4, garantizando “...la
libertad de las personas. Su funcién principal consiste en limitar la intervencion del
poder en la vida privada de las personas”’®, lo que protege el que nadie pueda ser
molestado arbitrariamente en su familia o su domicilio.

Por lo tanto, el derecho “...a la proteccion de la familia constituye un derecho
complejo, estrechamente relacionado con otros asuntos esenciales de derechos
humanos y vinculado estrechamente con el derecho a la igualdad y a la no

discriminacion”’®, lo que se ejemplifica con el siguiente cuadro:

4 Aguilar Cuevas, Magdalena, op cit., p. 94.
75 Prestel Alfonso, Cesar, op cit.

76 Badilla, Ana Elena, “El derecho a constitucion y la proteccion de la familia en la normativa
y la jurisprudencia del Sistema Interamericano de Derechos Humanos”, p. 118, [en linea] disponible
en: https://www.corteidh.or.cr/tablas/a22086.pdf, consultado el 04 de marzo de 2021.
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Cuadro 2. El derecho humano a la vida familiar

DERECHO A LA VIDA

FAMILIAR

Es un Forma parte de la

PRIMERA GENERACION DE
DERECHOS HUMAMOS

DERECHO HUMANO

Que atiende a los principios de ‘
ESTADO TIENE LA

En este caso el
UMIVERSALIDAD 7
OBLIGACION DE PROTEGER A

INTERDEPENDENCIA EJ LA FAMILIA AL SER UN

INDIVISIBILIDAD ELEMENTO NATURAL Y
FUNDAMENTAL DE LA

SOCIEDAD
PROGRESIVIDAD

Fuente. Elaborado por la autora

En el fendmeno migratorio, la Comision Interamericana de Derechos
Humanos, ha considerado que, “si bien la deportacion afecta directamente a la
persona, también hay consecuencias para su vida familiar,””” se estima que “los
Estados deben establecer oportunidades procesales para evitar la expulsion al
suponer un grave dafo a la vida familiar del individuo, asi como de los miembros
de su familia, en especial si entre estos se encuentran hijos menores de edad.”’®

Se puntualiza que las deportaciones de los migrantes tienen una afectaciéon
directa que adolece el derecho a la vida familiar de cualquier ser humano. Por ende,

“...en el &mbito internacional se requiere que los Estados consideren y empleen

7 Barros Nock, Magdalena y Escobar Latapi, Agustin (coords.), op cit., p. 175.

8 lbidem, p. 178.
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alternativas que protejan a los padres migrantes ante la pérdida de la custodia de
sus hijos solo por su detencién.””®

Es asi como el derecho a la vida familiar es un derecho humano que
garantiza la unidad de la familia como mejor medida de proteccion y desarrollo,
donde el debido respeto a este derecho en el contexto de las politicas migratorias
es vital, aunque suponga una serie de obligaciones positivas y negativas por parte
de los paises.

Por un lado, la adopcién de medidas especificas para garantizar y promover
este derecho, y por otro, la abstencion de incurrir en actos y decisiones que
obstaculicen e interfieran ilegalmente en la vida familiar, como consecuencia de la
obligatoriedad de los Estados a garantizar la universalidad de los derechos de toda
persona.

Los Estados dentro de sus responsabilidades deben favorecer del modo mas
amplio el desarrollo y fortaleza del nucleo familiar, ya que el reconocimiento de la
familia como elemento natural y fundamental de la sociedad, y el derecho de ésta
a la proteccion estatal es esencial en el derecho internacional, lo que significa que
al momento de una separacioén no se debe desatender que la solucion a la tutela

de este derecho es la reunificaciéon familiar.

3. El significado de reunificacion familiar
La palabra reunificar significa “volver a unir una entidad que en algun
momento constituyé una unidad”®, es decir juntar algo que ya estaba unido, también

hace referencia a “unir personas o cosas que ya estuvieron juntas antes.”8!

9 1bidem, p. 53.

80 Real Academia Espafiola, “reunificar” Diccionario de la lengua espafiola, [en linea],
disponible en: https://dle.rae.es/reunificar, consultado el 11 de mayo de 2019.

81 Wordreference, “reunificar”, [en linea] disponible en:

https://www.wordreference.com/definicion/reunificar, consultado el 02 de septiembre de 2020.
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Si se entiende desde el punto de vista de la reunificacion familiar a causa de
la migracion, entonces la palabra reunificar se refiere a agrupar a una familia que
ya estaba unida, pero a causa de un factor, en este caso la migracién los miembros
se tuvieron que separar y ahora la pretension es su union.

Como ya se ha referido en el presente capitulo, la vida familiar es un derecho
consagrado en instrumentos internacionales donde su respeto como una de las
caracteristicas de derechos humanos no sélo exige “...que los Estados se
abstengan de realizar acciones que resulten en la separacién familiar, sino también
que adopten medidas para mantener la unidad familiar y reunificar a los familiares
que se hayan separado.”®

Inclusive el hecho de “[rlehusarse a permitir la reunificacion familiar puede
considerarse una interferencia con el derecho a la vida en familia o a la unidad
familiar, especialmente cuando la familia no tiene posibilidades reales de disfrutar
de ese derecho en otro sitio.”®?

Es por ello, que la intervencion en el disfrute de un derecho debe encontrarse
debidamente fundamentada, porque no solo la afectacion sera hacia los padres o
madres sino también a los hijos o hijas, ya que “...la deportacion o expulsion puede
constituir una interferencia con el derecho a la unidad familiar, a menos que se
justifigue de acuerdo con las normas internacionales.”84

Por lo anterior, carecer de una justificacion argumentada en la
instrumentacion internacional la deportacién o expulsion de los padres migrantes

crea una afectacion al derecho a la vida familiar violentando derechos humanos

82 Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados, Resumen de conclusiones:
unidad de la familia. Mesa redonda de expertos organizada por el Alto Comisionado de las Naciones
Unidas para Refugiados y el Instituto de Posgrado en Estudios Internacionales de Ginebra, Ginebra,
8-9 de noviembre de 2001, 2001, parr. 5, [en linea], disponible en:
https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2002/01156.pdf?view=1, consultado el 14 de
noviembre de 2019.

8 [dem.

84 [dem.
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inherentes a los progenitores que por su condicion irregular se ven desvinculados
de sus hijos de ciudadania estadounidense.

En el caso de la separacion de los miembros a causa de la migracion
irregular, el Estado debe obligarse en concordancia a los acuerdos y normas
internacionales a proteger el derecho humano a la vida familiar de los padres

migrantes cuando el mismo se ve transgredido.

V. UN ACERCAMIENTO A LOS CONCEPTOS DE CIUDADANIA,
NACIONALIDAD Y EXTRANJERO

En la presente investigacion se establecié que por el hecho de que el hombre
y la mujer posean libertad se es persona, la cual es una categoria que no tienen los
seres irracionales. “Esta prestancia o superioridad del ser humano sobre los que
carecen de razon es lo que se llama “dignidad de la persona humana.”®

La dignidad, es reconocida por el derecho internacional como la base de la
libertad, la justicia y la paz, reafirmando que los derechos humanos son “...derechos
inherentes a todos los seres humanos sin distincion alguna de nacionalidad, lugar
de residencia, sexo, origen nacional o étnico, color, lengua o cualquier otra
condicién.”8®

Resumiendo, los derechos humanos no distinguen de ciudadanias,
nacionalidad o extranjerismos porque estos derechos los posee el ser humano solo
por el hecho de ser una persona y tener dignidad, por ello es importante establecer
gué es lo que sucede con los progenitores mexicanos quienes por su condicion
juridica irregular son separados de sus hijos o hijas estadounidenses a causa de su
detencion y deportacion.

Es importante cuestionarse qué sucede con los derechos humanos, en

especifico con el derecho a la vida familiar y si existe una contraposicién con las

8 Azuela Guitrén, Mariano, op cit., p. 63.

8 Gorjon Salcedo, Gabriela y Martinez Platas, Sandra (coords.), op cit., p.7.
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ciudadanias, siendo importante definir los conceptos ya citados con el objeto de
emprender posteriormente un analisis exhaustivo en el presente proyecto de

investigacion.

1. Concepto de ciudadania

Se podria decir que la ciudadania surge a causa de las necesidades de los
seres humanos, con el objeto de proteger al individuo, Thomas Humphrey Marshall
sostiene, que “la ciudadania es aquel estatus que concede a los miembros de un
Estado, el pleno derecho de una comunidad siendo sus beneficiarios iguales en
cuanto a los derechos y obligaciones.”®’

Por su parte, el autor “Thomas Janoski define la ciudadania como “...la
membresia pasiva y activa de individuos de un Estado-nacion con ciertos derechos
universales y obligaciones en un dado nivel de igualdad.”®® La citada membresia
activa hace referencia a los derechos activos siendo “...aquellos que implican la
participacion de los ciudadanos en los asuntos publicos. Los mas importantes son
los politicos, pues es el voto una manifestacion de opinion, pero la accién puede
extenderse a otros campos.”8?

La membresia pasiva alude a los derechos pasivos los cuales “...se refieren

a aquellos que estan en la ley y cuya aplicacion opera como una concesion del

87 Marshall, Thomas Humphrey y Bottomore, Tom, Citizenship and Social Class, Londres,
Pluto Press, 1992, p. 18, en Olvera, Alberto J., Ciudadania y democracia, México, Instituto Federal
Electoral, 2008, p. 20.

8 Janoski, Thomas, Citizenship and civil society: A framework of rights and obligations in
liberal, traditional, and social democratic regimes, Cambridge, Cambridge University Press, 1998,
p.9., en Olvera, Alberto J., Ciudadania y democracia, México, Instituto Federal Electoral, 2008, p.
17.

8 Olvera, Alberto J., Ciudadania y democracia, México, Instituto Federal Electoral, 2008, p.
28.
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Estado: la educacion publica béasica, salud a algunos segmentos organizados de la
sociedad.”®°

Retomando al sociblogo inglés Thomas Humphrey Marshall, histéricamente
en la ciudadania los derechos que forman parte de éste se han desarrollado en tres
dimensiones sucesivas: la civil, la politica y la social.

En el caso de los derechos civiles estos consisten “...en los derechos
necesarios para la libertad individual - libertad de la persona, libertad de expresion,
de pensamiento y de religion, el derecho a la propiedad a cerrar contratos validos,
y el derecho a la justicia-.”*

Ademas, estos “...protegen la seguridad del ciudadano y le permiten ser
autonomo respecto del Estado, en tanto que consideran al individuo como un sujeto
competente y capaz de tomar decisiones y de reconocer sus intereses y
preferencias.”®?

Por otro lado, los “[d]erechos politicos [son los] derechos a patrticipar en el
ejercicio del poder politico como miembro de un cuerpo investido de autoridad
politica o como elector de los miembros de tal cuerpo.”®® Se refieren a la “capacidad
de [los] sujetos para elegir a quienes han de gobernarlos.”®*

De este modo, los derechos sociales “...garantizan las condiciones minimas
de supervivencia y dignidad para todos los miembros de una comunidad en

condiciones de igualdad.”® “[d]esde el derecho a un minimo de bienestar

%0 fdem.

%1 Marshall Thomas Humphrey y Bottomore Tom, Ciudadania y clase social, trad. de A.
Bonnano, Buenos Aires, Losada, 2004, p. 302.

92 Olvera, Alberto J., op cit., p. 20.
9 Marshall Thomas Humphrey y Bottomore Tom, “Ciudadania y Clase Social”, cit., p. 302.
% QOlvera, Alberto J., op cit., p. 20.

% [dem.
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econdmico y seguridad al derecho a participar del patrimonio social y a vivir la vida
de un ser civilizado conforme a los estandares corrientes en la sociedad.”®®

“‘[L]a ciudadania no solamente permite la inclusion y el reconocimiento de
derechos, sino también implica simultaneamente la exclusion y el desconocimiento
de otros.”® Como se puede observar la ciudadania y sus derechos son
caracterizados como un estatus que solo es concebido a los individuos
pertenecientes a un Estado, en el que a ese vinculo también puede definirse

simplemente como nacionalidad.

2. Concepto de nacionalidad

El autor Alberto Olvera sefiala que la “[n]acionalidad antecede a la idea de la
ciudadania como ejercicio de derechos en tanto que pertenencia, una pertenencia
adscriptiva que resulta del hecho de nacer en un lugar determinado.”®®

En este sentido, Manuel Diez de Velasco manifiesta que el “...término [de]
nacionales se entiende como las personas unidas politica y juridicamente con una
nacion determinada, a través del vinculo que establece su pertenencia a la
poblacién de dicho Estado y fundamenta el ejercicio de las competencias
personales de este sobre ellas.”®

Por lo tanto, las competencias del Estado son ejercidas plenamente al
encontrarse dentro de su territorio, cabe asi sefialar que la salida de la nacion a la
gue pertenece un nacional no rompe el vinculo entre ambos.

Ese “...vinculo o nexo juridico y politico que relaciona a un individuo con un

Estado, por lo que corresponde a cada Estado delimitar juridicamente a las

% Marshall Thomas Humphrey y Bottomore Tom, “Ciudadania y Clase Social”, cit., pp. 302-
303.

9 Olvera, Alberto J., op cit., p. 21.
% lbidem, p. 18.

% Diez de Velasco, Manuel, Instituciones de derecho internacional pablico, 17a ed., Madrid,
Tecnos, 2009, p. 610.
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personas que puedan obtener dicho estatus, mediante la formulacién de los criterios
para considerar a una persona como nacional o extranjero™ es denominado
nacionalidad.

El Glosario sobre Migracion precisa que “existen normas o criterios que son
tomados en cuenta para considerar a una persona como nacional. El primero,
cuando se esta vinculado con la nacionalidad de los padres, independientemente
del lugar de nacimiento,”'°? denominado jus sanguinis y el tltimo por “...el hecho de
haber nacido en el territorio de un Estado,”'%? independientemente de la
nacionalidad de los padres, referido como jus soli.

Entonces, se podria decir que la nacionalidad se refiere al lugar donde se ha
nacido, lo contrario a la ciudadania, la cual alude al status o situacion juridica que
se tiene por ser miembro o pertenecer a un determinado Estado. “En consecuencia,
son dos conceptos distintos: uno -el de nacionalidad- tiene connotaciones historicas
y sociolégicas; el otro -ciudadania- representa una vinculacién politica.”1%3

De esta manera, el término ciudadania en el aspecto de nacionalidad se
refiere a “...las reglas que permiten a un pais aceptar a alguien como un nacional,
es decir, como un ciudadano con plenos derechos, fundados esos derechos en el
otorgamiento de un reconocimiento de pertenencia al Estado-nacion”%4, lo anterior

se plasma en el siguiente cuadro:

100 Witker, Jorge, Derechos de los extranjeros, México, UNAM, 2000, coleccién nuestros
derechos, p.6.

101 QOrganizacién Internacional para las Migraciones, Glosario sobre migracién, derecho
internacional sobre migracion, Ginebra, OIM, 2006, nim. 7, p. 35.

102 dem,
103 QOlvera, Alberto J., op cit., p. 18.

104 [dem.
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Cuadro 3. Nacionalidad y ciudadania

Nacionalidad Ciudadania

Lugar donde se ha nacido Status o situacion juridica
fue se tiene por ser
miembro o pertenecer a un

lus sanguinis lus sali determinado Estado
Nacionalidad de El hecho de haber nacido en Representa una
los padres el territorio de un Estado, vinculacion politica

independientemente de la
nacionalidad de los padres

Fuente. Elaborado por la autora

Si bien “en el [d]erecho [ilnternacional, corresponde a cada Estado
determinar por medio de su derecho interno quienes son sus nacionales”'% y por
efecto quienes son los extranjeros que radican en él, la Corte Interamericana reiterd
en el Caso de personas dominicanas y haitianas expulsadas vs Republica

Dominicana que:

...los Estados, al regular los mecanismos de otorgamiento de la nacionalidad, deben
abstenerse de producir regulaciones discriminatorias o que tengan efectos
discriminatorios en los diferentes grupos de una poblaciéon al momento de ejercer

sus derechos.1®

Ademas, se ha establecido que los Estados tienen la obligacion de garantizar

el principio de la igualdad ante la ley y no discriminacion independientemente del

195 Diez de Velasco, Manuel, op cit., p. 623.

106 Corte Interamericana de los Derechos Humanos, Personas Dominicanas y Haitianas
Expulsadas vs. Republica Dominicana, sentencia de 28 de agosto de 2014, p. 94, parr. 264.
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estatus migratorio de una persona en un Estado, y dicha obligacién se proyecta en
el &mbito del derecho a la nacionalidad “...el estatus migratorio de los padres no

puede transmitirse a sus hijos.”*%’

3. Concepto de extranjero

Un extranjero es un “vocablo espafol que proviene de la palabra francesa,
étranger-ere, la cual a su vez deriva del término latino: extranearius, de ex- traeneus,
extrafio, o sea, alguien que es de nacion distinta a la propia.”'°® En ese sentido, la
Organizacion Internacional para las Migraciones lo define como una “[p]ersona que
no es nacional de un Estado determinado. El término abarcaria el apatrida, el
asilado, el refugiado y el trabajador migrante.”1%°

A decir de Francisco Contreras, los “apatridas son considerados extranjeros,
no obstante que no posean ninguna nacionalidad.”'1° De acuerdo con “el criterio de
exclusién, se considera a todos los no nacionales como extranjeros”*'!, y con un
“criterio mas restrictivo se considera extranjero a los nacionales de un tercer
Estado.”1?

En el caso del presente proyecto se entendera por extranjero a la persona
gue no posee la nacionalidad del Estado donde se encuentra fisicamente asentado,

pero que sigue vinculado con el Estado del cual es nacional.

107 dem.

108 Arredondo Galvan, Francisco Xavier, Personas fisicas nacionales y extranjeras. Régimen
juridico, 32 ed., México, Porrla, 2010, coleccion de temas juridicos breviarios, p. 7.

109 Organizacion Internacional para las Migraciones, op cit., p. 26.

110 Contreras Vaca, Francisco José, Derecho internacional privado, México, Harla, 1994, p.
75.

111 Diez de Velasco, Manuel, op cit., p.625.

112 [dem.
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V. EL FENOMENO MIGRATORIO

La migracion es un fendmeno que ha formado parte de la historia del hombre,
el hecho de trasladarse de un lugar a otro con el fin de satisfacer las necesidades
mas basicas y asi sobrevivir, son causas que dieron origen al cambio de territorio,
con el objeto de buscar comida, resguardarse de animales feroces o del
tempestuoso clima.

Sin embargo, las razones fueron cambiando por motivos econémicos, por la
pobreza, por la falta de empleo, por la inseguridad social o por conflictos en el pais
de origen o en el lugar donde se reside, siendo motivos suficientes para trasladarse
ya sea por reunificacion familiar de quienes ya emigraron o mejorar las condiciones
de vida de quienes se han quedado.

Es por lo anterior, que los factores econdmicos, laborales, educativos y
sociales -por mencionar algunos- se han visto afectados dentro de los paises con
mas recepcion de individuos que deciden dejar a un lado su cultura y lugar de origen
para aventurarse a un cambio de residencia con el objeto de mejorar su calidad de
vida y la de sus familiares.

De este modo, la migracion se puede definir como un “[m]ovimiento de
poblacion hacia el territorio de otro Estado o dentro del mismo que abarca todo
movimiento de personas sea cual fuere su tamafio, su composicibn o sus
causas.”!13

Por lo tanto, el movimiento de poblacion dentro de un mismo Estado, referida
como la circulacion de personas que se encuentran “...dentro del territorio del cual
es nacional, pero por fuera del lugar en el que naci6 o donde reside
habitualmente,”*4 es denominado migracién interna.

Por el contrario, al “movimiento de poblacion hacia el territorio de otro Estado

o la circulacion de personas a través de las fronteras para residir de manera

113 Organizacién Internacional para las Migraciones, op cit., p. 38.

114 Comision Interamericana de Derechos Humanos, op cit., p.67.
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permanente o temporal en un pais distinto al de nacimiento o ciudadania,”*® es
denominado migracion internacional.

“A ese pais de nacimiento o ciudadania al que una persona pertenece, se le
conoce como Estado de origen y el acto de salir de un Estado con el propdsito de
asentarse en otro por largos periodos de tiempo o en forma permanente”16, es
referido como emigracion.

En cambio, el lugar donde una persona pernocta ya sea de manera
permanente o temporal en un pais distinto al de nacimiento o ciudadania, es
denominado Estado de recepcién o de destino y el “[p]Jroceso por el cual las
personas no nacionales ingresan a un pais con el fin de establecerse en éI"1Y7, se
conoce como inmigracion.

En el presente proyecto, se utilizara el término de migracion internacional
entendiéndose como un movimiento de poblacion del territorio de los Estados
Unidos Mexicanos como Estado de origen, con el objeto de residir de manera

permanente en los Estados Unidos de América como Estado de recepcion.

1. Migrantes

Es necesario recalcar, cuando las personas deciden movilizarse cruzando las
fronteras de su Estado, uno de los propdsitos es “mejorar las condiciones de vida,
a causa de la desigualdad economica, social, de género, busqueda de mejores

oportunidades de empleo o reencuentro con los familiares que emigraron

115 Unidn Interparlamentaria, Migracion, derechos humanos y gobernanza, trad. de Fernando
Puchol, Francia, OIT-ONU, 2015, ndm. 24, p.19, [en linea], disponible en:
https://www.ohchr.org/Documents/Publications/MigrationHR_and_Governance_ HR_PUB_15 3 S
P.pdf, consultado el 15 de abril de 2019.

116 Keeley, Brian, Migracién internacional. El lado humano de la globalizacién, trad, de
Gilda Margarita Moreno Manzur, Esenciales OCDE, OECD Publishing -Instituto de investigaciones
Econdmicas, UNAM, 2013, p. 23.

117 Organizacion Internacional para las Migraciones, op cit., p. 32.
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primero.”1*® Es asi como los migrantes pueden ser catalogados de la siguiente

manera.

e Migrante calificado. Trabajador migrante qué por sus competencias recibe
un tratamiento preferencial en cuanto a su admision en un pais distinto al
suyo. Por esas razones, esta sujeto a menos restricciones en lo que respecta
a la duracion de su estadia en el pais receptor, al cambio de empleo y a la
reunificacion familiar.

¢ Migrante documentado. Migrante que ingresa legalmente a un pais y
permanece en él, de acuerdo con el criterio de admision.

¢ Migrante econdmico. Persona que habiendo dejado su lugar de residencia o
domicilio habitual busca mejorar su nivel de vida, en un pais distinto al de

origen. 11°

Ademas de los inmigrantes, también hay “quienes cruzan las fronteras
nacionales en forma ilegal o entran a un pais en forma legal (por ejemplo, como
turistas) y después violan los términos de su admision legal (por lo general
trabajando),”?° a quienes se les denominé “desde los primeros afios de regulacion
en materia de migracion internacional como “polizones”, “inmigrantes no deseados”,

“extranjeros problema” y “migrantes ilegales” (a partir de 1920).”%%!

118 Rivera Heredia, Maria Elena, et al, op cit., pp. 15-16.
119 Organizacion Internacional para las Migraciones, op cit., pp. 41-42.

120 Hofstetter, Richard R. (comp.), La politica de inmigracion de los Estados Unidos, trad. de
José Luis Gonzéalez, México, Gernika, 1989, p.55.

121 Ngai, Mae M., The strange career of the ilegal alien: inmigration restriction and
deportation policy in the United States, 1921-1965, Law and history review, vol. 21., en Ortega
Velazquez, Elisa, Estandares para nifias, nifios y adolescentes migrantes y obligaciones del Estado
frente a ellos en el sistema interamericano de derechos humanos, México, UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, 2017, coleccion Estandares del Sistema Interamericano de derechos
humanos: miradas complementarias desde la academia, nim. 2, p. 8.
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Es necesario acentuar que “se les sigue refiiendo como ‘“ilegal’,
“indocumentado”, “no autorizado”,”*?> o “irregular”. Sin embargo, no toda la
terminologia utilizada es la adecuada, como se analizara en lineas que proceden.
En el caso del uso del término extranjero indocumentado el Glosario sobre

Migracion lo define como:

Extranjero que entra o permanece en un pais sin la documentacion requerida. Ello
incluye, entre otros, (a) quién sin documentacién para entrar al pais, ingresa
clandestinamente; (b) quién entra utilizando documentacion falsa; (c) quién después
de haber ingresado con documentacion legal permanece en el pais después del
tiempo autorizado o, si habiendo violado las condiciones de entrada, permanece en

él sin autorizacion.123

Sin embargo, el término indocumentado denota una idea de ausencia de
documentacion requerida a la entrada del pais receptor y no engloba el caso de los

términos irregular e ilegal, en el cual el Glosario sobre Migracion refiere que:

No hay una definicién universalmente aceptada y suficientemente clara de migracion
irregular. Desde el punto de vista de los paises de destino significa que es ilegal el
ingreso, la estadia o el trabajo, es decir, que el migrante no tiene la autorizacion
necesaria ni los documentos requeridos por las autoridades de inmigracion para
ingresar, residir o trabajar en un determinado pais. Desde el punto de vista de los
paises de envio la irregularidad se observa en los casos en que la persona atraviesa
una frontera internacional sin documentos de viaje 0 pasaporte valido o no cumple
con los requisitos administrativos exigidos para salir del pais. Hay, sin embargo, una
tendencia a restringir cada vez mas el uso del término de migracion ilegal a los casos

de trafico de migrantes y trata de personas. 24

122 Keeley, Brian, op cit., p.52.
123 Organizacioén Internacional para las Migraciones, op cit., p. 26.

124 1bidem, p. 41.
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En aras de reforzar lo ya mencionado, el Diccionario de la Real Academia
Espafiola, menciona que la palabra ilegal significa “contrario a la ley”.*?® Por lo tanto,
lo legal o ilegal no son caracteristicas que se puedan reputar de los seres humanos,

solo a las acciones de las personas.

El uso del adjetivo “ilegal” sirve de fundamento para que los Estados apliquen
normas penales o de caracter sancionatorio a las personas migrantes o sujetas de
proteccion internacional cuya situacion migratoria es irregular, ya sea porque no
cuentan con una autorizacién para ingresar o porque excedieron el tiempo por el

cual estaban autorizados a permanecer.12

Por ello, la condicion migratoria de un extranjero puede no ajustarse
conforme al ordenamiento juridico de un Estado, pero esto no significa que se le
excluya de la proteccion que le otorga el derecho internacional. Por las razones ya
expuestas, no se hara uso de la terminologia inmigrante indocumentado e
inmigrante ilegal.

El primero, por aparentar ser incompleto y confuso, y el dltimo por ser un
concepto que favorece a la deshumanizacion de la persona al atribuirsele como un
miembro permanente de una presunta clase criminal. Como resultado, se utilizara
el término inmigrante irregular al ser el usado por organizaciones y organismos

internacionales en materia migratoria.

125 Real Academia Espafiola, “ilegal” Diccionario de la lengua espafiola, [en linea],
disponible en: https://dle.rae.es/?id=Kxfx2RO, consultado el 25 de abril de 2019.

126 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Protocolo Iberoamericano de actuacion judicial
para mejorar el acceso a la justicia de personas con discapacidad, migrantes, nifias, nifios,
adolescentes, comunidades y pueblos indigenas, México, SCIN, 2014, pp. 165-166.
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VI. LA GLOBALIZACION COMO PARTE DE LA CIUDADANIA
Como ya se sefialé en lineas que anteceden, el fendbmeno migratorio ha
formado parte de la historia de la humanidad, en la actualidad la globalizacién ha
reducido distancias y ha conectado el territorio como si fuera uno solo,

disminuyéndolo a formas de “...realidad virtual que permite la interaccién entre
personasy, por ende, culturas desarrolladas a miles de kilometros de distancia entre

si.”*?" Es por lo anterior, que:

...la globalizacién no podria resultar ajena al derecho -en especial al derecho
constitucional-, y éste no podria ignorar a la globalizacién. La consecuencia de lo
dicho es algo tan simple como complejo: un derecho globalizado. De tal forma que,
los ordenamientos juridicos nacionales, se muestran cada vez mas permeables a la

influencia del derecho internacional y de sus distintas variables normativas.?®

Ello es evidente en materia de los derechos humanos, donde “...las
interpretaciones de los organismos internacionales de control, los instrumentos
internacionales en esta materia son dotadas de un contenido uniforme en la forma
de parametros de legalidad para su aplicacion que obligan a todos los poderes
publicos del Estado.”*?°

Esos derechos humanos son definidos como un conjunto de facultades e

instituciones que, en cada momento histérico, “concretan la exigencia de la

127 Pizzolo, Calogero, “Soberania, Estado y Globalizacion”, en VVon Bogdandy, Armin, y
Serna de la Garza, José Maria, (coords.), Soberania y Estado abierto en América Latina y Europa,
México, UNAM-Instituto de Investigaciones juridicas, 2014, serie estudios juridicos, num. 244, p.
283.

128 1pidem, p. 284.

129 [dem.
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dignidad, la libertad y la igualdad humanas reconocidas positivamente por los
ordenamientos juridicos a nivel nacional e internacional.”'30

La cual ha sido conceptualizado también por la Comisién Nacional de
Derechos Humanos como un “conjunto de prerrogativas sustentadas en la citada
dignidad, cuya realizacion efectiva resulta indispensable para el desarrollo integral
de la persona.”*3! “Este conjunto de prerrogativas se encuentra establecido dentro
del orden juridico nacional, en la Constitucién Politica, los tratados internacionales
y las leyes.”*®?

De lo anterior, se aduce que al Estado le es exigible la dignidad, la libertad y
la igualdad, a través de los derechos humanos, con independencia de los limites
territoriales demarcados, debiendo ser reconocidos a nivel nacional e internacional.
Es asi como la globalizacibn comienza a marcar la relacion entre los individuos,
independientemente de las fronteras o los muros.

Ahora se puede decir que el mundo estd interconectado por lo que los
derechos tienen que progresar comprendiendo que la proteccion del ser humano
tiene mayor peso que el hecho de pertenecer a un Estado basandose en la
caracteristica de la universalidad de los derechos humanos, el cual “...conciernen a
los sujetos no en cuanto a ciudadanos sino Unicamente en cuanto personas.”*33

A pesar de lo anterior, no se puede pasar desapercibido que “los papeles los
da el Estado, y con ellos va el disfrute de los derechos humanos. No hay nacion sin

nacimiento, pero el nacer en un territorio es lo que da al nacimiento el derecho a los

130 Pérez Lufio, Antonio Enrique, op cit., p.48.
131 Comision Nacional de los Derechos Humanos, “;Qué son los derechos humanos?”, cit.
132 [dem.

133 Ferrajoli, Luigi, “Derechos Fundamentales”, en Perfecto, Andrés et al., Los fundamentos
de los derechos fundamentales, 22 ed., trad. de Perfecto Andrés et al. Madrid, Trotta, 2005, coleccién
estructuras y procesos, p. 41.
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derechos humanos”™3# por lo tanto, “la nacién le eleva a la categoria de sujetos de

derechos.”13

1. La soberania y la exclusion a los no ciudadanos

Para comenzar podria decirse que la ciudadania es signo de pertenencia,
aungue algunos sujetos pueden sentirse excluidos a pesar de su universalidad éste
traiciona un sentido de profunda diversidad. “El término diversidad hace alusién a la
existencia de la variedad o la abundancia de cosas de distintas caracteristicas.”*3¢

En este caso la universalidad se ve trastocada por la presion de las fronteras
al denominar a ciertas personas como pertenecientes a una nacién o a otra, la
ciudadania se ha vuelto el prerrequisito del derecho de entrada y residencia en el

territorio de un Estado. De este modo, ha dejado de ser

...el fundamento de la igualdad. Mientras internamente la ciudadania se ha
fracturado en diferentes tipos de ciudadanias desiguales correspondientes a nuevas
diferenciaciones de status que van de ciudadanos plenos a semi ciudadanos con
derecho de residencia, refugiados e inmigrantes ilegales; en lo externo funciona
como un privilegio y una fuente de exclusion y discriminacion con respecto a los no

ciudadanos.®’

134 Mate, Reyes, “El margen de la politica”, Daimon Revista Internacional de Filosofia,
Madrid, nim. 27, septiembre-diciembre de 2002, p. 17, [en linea] disponible en:
https://revistas.um.es/daimon/article/view/12301/11841, consultado el 29 de mayo de 2019.

135 [dem.

136 Raffino, Maria Estela, “Diversidad”, [en linea], disponible en: https://concepto.de/que-es-
diversidad/ consultado el 02 de junio de 2019.

137 Ferrajoli, Luigi, “Mas alla de la soberania y la ciudadania: un constitucionalismo global”,
Isonomia: Revista de Teoria y Filosofia del Derecho, Biblioteca Virtual Miguel de Cervantes, nim.
9, octubre de 1998, p.176, [en linea], disponible en: http://www.cervantesvirtual.com/obra/ms-all-de-
la-soberana-y-la-ciudadana-un-constitucionalismo-global-0/, consultado el 15 de mayo de 2019.
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Es asi como la idea que surge “...en la modernidad es que tanto derechos
como privilegios se obtienen en la medida en que se pertenece a un determinado
Estado nacion. Esta forma de ciudadania opera con motivo de exclusion, dividiendo
a la sociedad entre aquellos que ostentan la condicion de ciudadanos y quienes se
ven privados de ellas.”**®

A causa de “un principio juridico aceptado por la mayor parte de las
constituciones del mundo, es que todo el pais tiene el derecho soberano de controlar
sus fronteras y de decidir quién puede entrar y quién no a su territorio”*3°, dandole
paso al desarrollo de la nocion de soberania que va a contribuir de forma
determinante a la formacion del Estado moderno.

La autora Noemi Garcia define el término soberania como el “...poder por
esencia estatal, propio de la unidad y omnipotencia del Estado que surge. Y es que
la soberania trata de responder a la necesidad de encontrar una nueva forma de

ordenacion de la totalidad de la vida publica.”4° De una manera anéaloga a:

...la evolucion del concepto de soberania de una dimension absoluta a una relativa,
la nocidon de un ejercicio de esa soberania ligado al derecho de controlar las

fronteras y decidir y ejecutar la politica nacional de inmigracion, ha venido

138 Herrera Viana, Ana Paula, “Migraciones en argentina. Similitudes y diferencias en dos
momentos inaugurales del pais”, VII Jornadas de Sociologia, Argentina, Universidad de Buenos
Aires-Facultad de Ciencias  Sociales, 2007, p.2. [en linea], disponible en:
https://cdsa.aacademica.org/000-106/520.pdf, consultado el 15 de mayo de 2019.

139 Bustamante Fernandez, Jorge, “La paradoja de la autolimitacion de la soberania: Derechos
Humanos y migraciones internacionales”, en Organizacion de las Naciones Unidas para la Educacion,
la Ciencia y la Cultura, Derechos humanos y flujos migratorios en las fronteras de México, México,
UNESCO, 2003, p.40 [en linea], disponible en
https://www.casede.org/BibliotecaCasede/migracionydh.pdf, consultado el 15 de mayo de 2019.

140 Garcia Gestoso, Noemi, “Sobre los origenes historicos y tedricos del concepto de
ciudadania: Especial referencia a los seis libros de la Republica de J. Bodino”, Revista de Estudios
Politicos, Madrid, Nueva Epoca, niim. 120, abril-junio de 2003, pp. 301-302, [en linea], disponible
en: https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/668868.pdf, consultado el 16 de mayo de 20109.
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cambiando, de una rigidez absoluta, a una modalidad relativa, ligada a la evolucion

juridica de los derechos humanos.#!

“En ese proceso evolutivo se ha generado una aparente contradiccion entre
dos ejercicios de soberania. Uno, derivado del derecho soberano de decidir y definir
gquién es nacional y quién es extranjero, ejercicio de soberania del cual se deriva de
esa distincion plasmada en la mayor parte de las constituciones del mundo.”**? Lo

anterior:

...implica un derecho correlato que privilegia a los nacionales respecto a los
extranjeros en su derecho a entrar libremente a su propio pais, derecho del cual son
excluidos por definicién los extranjeros o inmigrantes, salvo ciertos requisitos. En
esa distincion entre el derecho de los nacionales a entrar a su territorio con exclusion
de los extranjeros, hay implicita una discriminacion que es ampliamente considerada

tan legitima como la nocién de ejercicio de la soberania de la cual se deriva.l#®

Con base a lo anterior, si se asume que “...detras de toda discriminacion hay
implicito el establecimiento previo de una desigualdad social, en la distincion
constitucional entre nacionales y extranjeros hay implicito el establecimiento de una

asimetria de poder entre nacionales y extranjeros.”#4

2. La universalidad de los derechos del ser humano
Es de esta manera que “los fendmenos migratorios no habian llegado al

punto de poner en estridente contradiccion los derechos del hombre y los derechos

141 Bustamante Fernandez, Jorge, op cit., p.40.
142 [dem.
143 [dem.

144 lbidem, pp.40-41.
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del ciudadano™4°, donde este ultimo limita el derecho humano que deberia ser
universal a todo individuo.

Es asi como el italiano Luigi Ferrajoli, critica la ciudadania y lo refiere “como
un factor de exclusién de los derechos fundamentales”4® y “la diferenciacién entre
extranjeros y no extranjeros en la titularidad de los derechos asociados al status de
ciudadano.”4’

Si bien es cierto ser ciudadano consiste en ser titular de derechos, también

lo es que el término ciudadania “...no nos dice qué sujetos concretos son
ciudadanos, sino sélo que son tales todos y sélo aquellos a los que el derecho
positivo confiere el status de ciudadania, teéricamente definido, a su vez, como
pertenencia a una determinada colectividad.”14®

De esta manera, la igualdad se ve limitada por la ciudadania con “...derechos

han sido siempre universales solo de palabra.”**? Es asi como:

...la idea de ciudadania como presupuesto de los derechos se desmoroné al mismo
tiempo, al menos a nivel juridico. Esta idea resultaba contradictoria con el
universalismo de los derechos tanto en el derecho interno como en el internacional.
Si la subjetividad legal consiste en ser portador de derechos y la ciudadania implica
que solo se pueden ejercer derechos a través de la pertenencia a una determinada

comunidad politica, en el nuevo paradigma todo ser humano de por si es sujeto del

145 Ferrajoli, Luigi, “Derechos Fundamentales”, cit., p.42.

146 Ferrajoli, Luigi, “Los derechos fundamentales en la teoria del derecho”, en Perfecto,
Andrés et al., Los fundamentos de los derechos fundamentales, 22 ed., trad. de Perfecto Andrés et al.
Madrid, Trotta, 2005, coleccidn estructuras y procesos, p.172.

147 1bidem, p.173.
148 1bidem, p 174.

149 Ferrajoli, Luigi, “Derechos Fundamentales”, cit., pp. 42-43.
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derecho internacional y por lo tanto es ciudadano no solo de un estado determinado

sino también de las comunidades internacionales.*®°

El ser humano no pertenece solo a un Estado, la globalizacion y los derechos
humanos ven mas alla de un vinculo que une a una persona y a una nacién. De
este modo, el autor italiano refiere que el constitucionalismo global suscita las

cuestiones principales a la teoria juridica:

La presion migratoria que interminables masas estan ejerciendo ...Debido a que no
reinen los requisitos de ciudadania a estos emigrantes les son negados los
derechos vitales ...Deberia advertirse que no se trata de un fenédmeno transitorio,
sino que crecera exponencialmente en el futuro cercano. En el largo plazo, debido
a su insostenible y explosiva naturaleza, la antinomia entre la universalidad de los
derechos y la ciudadania que sélo se resolvera mediante la superacion de la
ciudadania y la desnacionalizacién de los derechos humanos. Sin embargo, es claro
gue si avanzamos gradualmente hacia una ciudadania universal al tiempo que
proveemos algunas soluciones inmediatas a un problema que ya se ha convertido
en el mas grave que enfrenta la humanidad, el de derecho de asilo debe extenderse

y no, cémo esta ocurriendo, ser restringido en forma creciente. 1%t

Es de esta manera que dicho autor sefiala la problematica entre la ciudadania
y el fendmeno migratorio que contrapone los derechos humanos limitandolo a
quienes forman parte y excluyendo a los que no. Es asi como la superacion de la
ciudadaniay la desnacionalizacion de los derechos humanos es un punto clave para
comprender que si bien existe una contraposicion también existe una solucién para

superarlo.

150 Ferrajoli, Luigi, “Mas alla de la soberania y la ciudadania: un constitucionalismo global”,
cit, pp.177-178.

151 Ferrajoli, Luigi, “Mas alla de la soberania y la ciudadania: un constitucionalismo global”,
cit., p. 181.
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Sin embargo, contrario a lo anterior el autor Mario Joli, desaprueba lo

declarado por Luigi Ferrajoli alegando que:

La “apertura” de la ciudadania a cualquiera que la solicitara, obviamente,
comportaria la distribucién o la redistribucion de los recursos necesarios para
otorgar las garantias materiales a estos derechos, bien mediante un aumento de los
recursos totales disponibles para la satisfaccion de aquéllos, o a través de una

redistribucion de los recursos existentes.52

Este autor puntualiza ademas que:

...la ciudadania a su “...consideracién de tipo econdémico; una extension desde los
ciudadanos a todos los seres humanos de todos los derechos fundamentales
garantizados por un ordenamiento juridico contemporaneo, obviamente, constituiria
la mayor redistribucién no violenta de riqueza que nunca haya conocido la

historia.”*%3

Pese a lo anterior, el italiano Luigi Ferrajoli sostiene que:

...la inmigracion en masa es un fenomeno no solo irresistible, sino destinado a
crecer de manera exponencial hasta tanto no se haga frente con la seriedad a sus
causas econdmicas y sociales ...lo que aqui aparece como “irreal” en el corto plazo
-esto es, el cumplimiento efectivo de los deberes de cooperacion correlativos a los
derechos humanos sancionados por el derecho internacional- es, a largo plazo, la

Gnica alternativa realista.®*

152 Jori, Mario, “Ferrajoli sobre los derechos”, en Perfecto, Andrés et al., Los fundamentos de
los derechos fundamentales, 22 ed., trad. de Perfecto Andrés et al. Madrid, Trotta, 2005, coleccion
estructuras y procesos, p 132.

153 dem.

1% Ferrajoli, Luigi, “Los derechos fundamentales en la teoria del derecho”, cit., p 176.
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Por ende, el fendmeno migratorio no desaparecera, se debe aceptar que es
unarealidad, la cual ha traido nuevas problematicas que deben ser resueltas, desde
el origen, es decir “sino se atienden las causas, la migracion seguira en aumento y
el derecho en vez de resolver, sera una herramienta que limite las normativas
internacionales que tienen el objeto de reconocer la dignidad intrinseca y los

derechos iguales e inalienables de todos los miembros de la familia humana.”*>®

Conclusiones preliminares del capitulo primero

Para concluir el presente capitulo, los derechos humanos tienen como
finalidad poner en practica medidas que garanticen las libertades de los individuos,
su igualdad y la paz en la sociedad, estos derechos son inherentes al ser humano
independientemente de su lugar de origen; cuando son reconocidos por los Estados
se asume la obligacion de garantizarlos, promoviendo el respeto y la no interferencia
al goce de estos.

Por otro lado, como ya se vio a lo largo del trabajo el derecho a la vida familiar
es un derecho humano que no se puede alienar independientemente si la persona
es calificada como migrante (condicion juridica irregular) por otro Estado, siguiendo
esta linea los migrantes sin importar la situacion en la que se encuentren, deben
tener la proteccion a la unidad familiar adoptdndose medidas que garanticen y
promuevan la abstencion de incurrir en actos que obstaculicen o interfieran este
derecho.

En ese orden de ideas, la ciudadania es un estatus que el derecho positivo
ha adoptado con el fin de sefialar quienes son miembros de un Estado o de otro,
esto tiene una especial repercusién para los migrantes, debido a que sus derechos
humanos se ven limitados sin atender a la universalidad del individuo.

Es asi como la ciudadania se ha vuelto el prerrequisito del derecho de

entrada y residencia en el territorio de un Estado, dejando la igualdad de lado

155 Comision Nacional de los Derechos Humanos, “;Qué son los derechos humanos?”, cit.
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fracturandose para hacer nuevas diferenciaciones de estatus que van de
ciudadanos plenos a semi ciudadanos con derechos de residencia, refugiados e
inmigrantes irregulares.

Por lo que, la ciudadania opera con motivo de exclusion, dividiendo a la
sociedad entre aquellos que ostentan la condicion de ciudadanos y quienes se ven
privados de ellas, a causa de un principio juridico aceptado por la mayor parte de
las constituciones del mundo a un derecho soberano de controlar las fronteras y de
decidir quién puede entrar y quien no al territorio de un Estado.

Es de esta manera que el fendmeno migratorio ha creado una problematica
entre los derechos del hombre y la mujer y los derechos de los ciudadanos, donde
este ultimo limita el derecho humano que deberia ser universal a todo individuo; por
ello, la idea de ciudadania no debe implicar que solo se pueden ejercer derechos a
través de la pertenencia a una determinada comunidad politica.

Lo anterior a razon de que el ser humano ya es sujeto del derecho
internacional y por lo tanto es ciudadano no solo de un Estado determinado sino
también de las comunidades internacionales, sin pertenecer solo a una Nacion, la
globalizacion y los derechos humanos ven més alla de un vinculo que une a una
persona con un Estado.

Por ello, la superacion de la ciudadania y la desnacionalizacion de los
derechos humanos es un progreso que debe llegar a soluciones inmediatas en las
causas de deportacion por migracion y la salvaguarda de los derechos humanos en
la separacién de familias a efecto de no transgredir el derecho a la vida familiar.
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“Una cosa no es justa por el hecho de ser ley,
es ley por el hecho de ser justa”
Baron de Montesquieu

CAPITULO SEGUNDO
LA FAMILIA TRANSNACIONAL DESDE EL PUNTO DE VISTA
JURIDICO

El objetivo del presente capitulo de investigacion es el de analizar el marco
normativo internacional y nacional vigente aplicable al derecho a la vida familiar de
los padres migrantes deportados a México por su condicion juridica irregular en
contraposicion con la ciudadania de sus hijos estadounidenses, con el fin de
establecer la importancia de la reunificacion familiar.

Para cumplir lo establecido anteriormente la investigacion se divide en cuatro
partes; la primera, se enfoca en el analisis de la instrumentacion internacional,
donde se plasma la universalidad de los derechos humanos y quienes deben ser
tratados sin discriminacion al ser titulares de estos.

Lo anterior, a través de la instrumentacion internacional siendo: la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos, el Pacto Internacional de los
Derechos Civiles y Politicos, asi como en el Pacto Internacional de los Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales.

Asimismo, se argumenta la igualdad en el trato de los seres humanos a causa
de su dignidad humana con la Convencion Internacional sobre la Eliminacién de
Todas las Formas de Discriminacion Racial y la Recomendaciéon General No 30.
Sobre la discriminacion contra los no ciudadanos atendiendo las medidas que se
deben fomentar para la universalidad en los derechos humanos.

En la segunda parte se hace un acercamiento a la evolucion de los derechos
de los niflos y de las nifias, dando lugar a los compromisos que adoptan los Estados
parte en relacion con la proteccion a los infantes, la forma de actuacion de los
gobiernos atendiendo al principio de interés superior de la nifiez y las herramientas

con las que cuentan las autoridades en la tutela de estos derechos.

Pagina 72 de 278



EL DERECHO A LA VIDA FAMILIAR DE LOS PADRES MIGRANTES MEXICANOS Y LA REUNIFICACION CON SUS
HIJOS ESTADOUNIDENSES EN MEXICO.

La tercera parte se enfoca en los sujetos y las autoridades que intervienen
en el proceso migratorio y familiar en los Estados Unidos de América, ademas del
proceso de desvinculacion familiar a través de la Ley Federal de Adopcién y
Familias Seguras (Adoption and Safe Families Act, o ASFA, por sus siglas en
inglés).

Igualmente, se hace referencia a las audiencias que se llevan a cabo ante la
Corte Familiar en los Estados Unidos de Ameérica, cual es la interferencia de las
autoridades migratorias cuando los progenitores estan detenidos, el proceso que se
debe seguir para que los padres puedan acudir ante la Corte Familiar
Estadounidense, asi como las dificultades que se enfrentan para no ser separados
de sus hijos o hijas.

La ultima parte, hace alusién a la protecciéon de la familia en la legislacion
mexicana, plasmando la obligatoriedad del Estado con los progenitores y sus hijos
o hijas de ciudadania por medio de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, y los tratados internacionales de los que México es parte.

Ademas, se hace un analisis de los instrumentos nacionales que tutelan la
reunificacion familiar como lo es la Ley de Migracion y su reglamento, la Ley General
de Poblacién y su reglamento, Reglamento Interior de la Secretaria de Relaciones
Exteriores.

Las autoridades que intervienen como lo son el Sistema Nacional para el
Desarrollo Integral de las Familias, la Secretaria de Relaciones Exteriores, los
consulados mexicanos en los Estados Unidos de América con el objeto de
cumplimentar los requisitos en el plan de caso de la Corte Familiar Estadounidense.

Por ultimo, se analiza el procedimiento que debe seguirse con el fin de que
los hijos o las hijas de progenitores mexicanos puedan adquirir la ciudadania
mexicana, las autoridades que intervienen y las limitantes a las que se enfrentan los

nifios o nifias para que ese derecho les sea reconocido en México.
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l. LA PROTECCION A LA IGUALDAD Y LA NO DISCRIMINACION EN LA
INSTRUMENTACION INTERNACIONAL

Retomando lo puntualizado en el capitulo anterior, los derechos humanos
son universales, es decir son inherentes a todo ser humano y su proteccion es un
compromiso internacional del Estado parte, el cual debe salvaguardar al individuo a
través de su legislacién interna obligando a sus autoridades y a sus organismos
publicos a tutelar los derechos de toda persona humana.

De este modo, los derechos vy libertades de los individuos mas vulnerables
como son los migrantes mexicanos deportados y sus hijos o hijas estadounidenses
deben ser respaldados por la obligatoriedad de los Estados en el cumplimiento de
la instrumentacion internacional que ha firmado y ratificado.

Es asi como el punto de partida del presente capitulo es un andlisis al
principio a la igualdad y la no discriminacion desde la instrumentacion internacional,
dando un panorama a los derechos que se contemplan para los ciudadanos y no
ciudadanos determinando que, al momento de una detencibn a causa del
incumplimiento en las politicas migratorias del Estado receptor, éste tiene la

obligacion de acatar un debido proceso.

1. El principio a la igualdad y a la no discriminacion

La instrumentacién internacional se ha convertido en un punto esencial para
asegurar la mas amplia proteccion de derechos humanos, el 10 de diciembre de
1948 “la Asamblea General de la recientemente constituida Organizacién de las
Naciones Unidas, reunida en Paris, aprobo y proclamo la Declaracion Universal™®®
de los Derechos Humanos.

La citada Declaracion fue un compromiso de la comunidad internacional para

proteger los derechos basicos de las personas, los cuales por generaciones se

156 Del Toro Huerta, Mauricio Ivan, La declaracion universal de derechos humanos: un texto
multidimensional, México, Comisién Nacional de los Derechos Humanos, 2012, coleccion del
Sistema Universal de Proteccion de los Derechos Humanos, p. 15.
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habian visto violentados a causa de la guerra, convirtiéendose en un ordenamiento
juridico que tiene por objeto proteger y garantizar los derechos humanos frente a
los Estados, los individuos y la comunidad internacional.

Es de esta manera como “los principios de igualdad y no discriminacion son
fundamentales en el derecho internacional de los derechos humanos y estan
directamente relacionados con el principio de universalidad, que afirma que todo ser
humano tiene derechos fundamentales.”>’

Por esa razon, el citado instrumento juridico manifiesta ser universal, lo que
significa que les concierne a todos los miembros de la familia humana; tal y como
es robustecido en el numeral 2 de esta Declaracion, donde la titularidad de los
derechos corresponde a todas las personas “...sin distincion alguna de raza, color,
sexo, idioma, religién, opinién politica o de cualquier otra indole, origen nacional o
social, posicién econémica, nacimiento o cualquier otra condiciéon.”*%8

Lo anterior, hace alusion al punto 6 que afirma que “todo ser humano, tiene
derecho en todas partes, al reconocimiento de su personalidad juridica”®®; y al
articulo 7 que anota: que “[tjodos tienen derecho a igual proteccion contra toda
discriminacion que infrinja esta Declaracion y contra toda provocacion a tal
discriminacion.”*¢®

Resultando asi que la correspondencia de los derechos es a “la persona

humana por el hecho de serlo, por considerarse inherentes, interdependientes e

157 Organizacion de las Naciones Unidas Derechos Humanos oficina del Alto Comisionado,
Los derechos econdmicos, sociales y culturales de los migrantes en situacion irregular, Nueva York
y Ginebra, ONU, 2014, p. 27, [en linea], disponible en:
https://www.ohchr.org/Documents/Publications/HR-PUB-14-1 sp.pdf, consultado el 10 de marzo de
2021.

18 Declaracion universal de los derechos humanos, op cit.
159 [dem.

160 [dem.
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inalienables a su dignidad, igualdad y autonomia...”'®! sin distinciébn alguna,
infiriendo un trato igualitario y no discriminatorio. Sin embargo, hay derechos que no
pueden ser aplicables tanto a nacionales y extranjeros como lo refiere el numeral

21 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, siendo los siguientes:

1. Toda persona tiene derecho a participar en el gobierno de su pais, directamente
o por medio de representantes libremente escogidos. 2. Toda persona tiene el
derecho de acceso, en condiciones de igualdad, a las funciones publicas de su pais.
3. La voluntad del pueblo es la base de la autoridad del poder publico; esta voluntad
se expresarda mediante elecciones auténticas que habran de celebrarse
periddicamente, por sufragio universal e igual y por voto secreto u otro

procedimiento equivalente que garantice la libertad del voto.%?

Estos derechos solo son considerados para los ciudadanos al ser esenciales
en la evolucion politica del pais; retomando al socidlogo inglés Thomas Humphrey
Marshall, hay que recordar que historicamente en la ciudadania los derechos que
forman parte de éste se han desarrollado en tres dimensiones sucesivas: la civil, la
politica y la social.

Para este caso, hay que hacer énfasis en los “[d]erechos politicos siendo
derechos a participar en el ejercicio del poder politico como miembro de un cuerpo
investido de autoridad politica o como elector de los miembros de tal cuerpo.”63 Se
refieren a la “capacidad de [los] sujetos para elegir a quienes han de gobernarlos.”164

Por ende, “la ciudadania no solamente permite la inclusion y el

reconocimiento de derechos, sino también implica simultdneamente la exclusion y

161 Del Toro Huerta, Mauricio Ivan, op cit., p.23.
162 Declaracion universal de los derechos humanos, op cit.
163 Marshall Thomas Humprhey y Bottomore Tom, “Ciudadania y clase social”, cit., p. 302.

164 Olvera, Alberto J., op cit., p. 20.
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el desconocimiento de otros”'®, como es el caso de los citados derechos politicos
los cuales no son derechos que puedan ejercer ciertos individuos; es asi como, la
instrumentacion internacional ha incluido dentro de su contenido excepciones a los
derechos de los extranjeros.

Por ello, la Declaracion Universal de los Derechos Humanos'®® enfatiza la
proteccion de derechos que corresponden tanto a los migrantes en situacion
juridica irregular, y a su familia, infiriendo que los Estados han acordado proteger a
todo ser humano quien se encuentre dentro de su jurisdiccion.

En caso de una detencién o deportacion por la situacién juridica irregular
migratoria del individuo, se debe atender a la igualdad ante la ley, recursos
efectivos, no ser arbitrariamente detenido, derecho a ser oido publicamente y con

justicia con un tribunal independiente e imparcial, presuncién de inocencia y la no

165 |pidem, p. 21.

166 |_os derechos que establece la Declaracion Universal de los Derechos Humanos que
corresponden tanto a los migrantes en situacion juridica irregular, y a su familia son: Derecho a la
vida, a la libertad y seguridad de la persona (articulo 3), prohibicion de la esclavitud y de la
servidumbre (articulo 4), prohibicién de la tortura, penas, tratos crueles, inhumanos y degradantes
(articulo 5), reconocimiento a la personalidad juridica (articulo 6), igualdad ante la ley (articulo 7),
recurso efectivo (articulo 8), no ser arbitrariamente detenido, preso ni desterrado (articulo 9),
derecho a ser oido publicamente y con justicia con un tribunal independiente e imparcial (articulo
10), presuncion de inocencia y la no retroactividad de la ley penal (articulo 11), no ser objeto de
injerencias arbitrarias en su vida privada, familiar, domicilio o correspondencia, ni de ataques a su
honra o reputacion (articulo 12), circular libremente y elegir su residencia, asi como salir del pais,
incluso del propio y regresar a su pais (articulo 13), en caso de persecucién buscar asilo (articulo
14), derecho a su nacionalidad no ser privado de ella o el derecho de cambiarla (articulo 15), casarse
y fundar una familia y a la proteccion de la misma (articulo 16), derecho a la propiedad individual
y colectiva y a no ser privado de ella (articulo 17), libertad de pensamiento, consciencia y religion
(articulo 18), libertad de opinidn y de expresion (articulo 19), libertad de reunién y asociacion
pacifica (articulo 20), derecho a la seguridad social (articulo 22), derecho a la eleccién de un trabajo,
un salario equitativo y satisfactorio asi como a fundar sindicatos y sindicalizarse (articulo 23),
derecho al descanso y vacaciones periddicas (articulo 24), derecho a un nivel de vida adecuados,
asi como cuidados y asistencia especial en la maternidad y la infancia (articulo 25), derecho a la
educacién (articulo 26), derecho a la vida cultural (articulo 27), a que se establezca un orden social
e internacional en el que los derechos y libertades se hagan plenamente efectivos (articulo 28).
Declaracién universal de los derechos humanos, op cit.
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retroactividad de la ley penal, ademas de no ser objeto de injerencias arbitrarias en
su vida privada, familiar, domicilio o correspondencia, ni de ataques a su honra o
reputacion.

Los citados derechos deben ser atendidos salvaguardando la seguridad y la
certeza juridica del individuo, teniendo en cuenta la universalidad de los derechos
humanosy el principio de no discriminacion, creando un plano igualitario en el marco
de los derechos y libertades del ser humano.

Resultando asi que la proteccién manifestada en parrafos anteriores debe
tutelar primordialmente el derecho a la vida familiar y a la inviolabilidad a una vida
privada, los cuales son tépicos que pueden ser transgredidos ante una detencion a
causa de la politica migratoria interna del Estado y que en caso de una separacion
en el vinculo familiar la solucién es la reunificacion.

Lo que significa que los derechos referidos forman parte de un conjunto
reconocido en la proteccion del individuo por el simple hecho de ser humano,
estableciendo el principio a la no discriminacion como esencial en la tutela de las
libertades ya sefialadas, el cual no solo se observa en la Declaracion Universal de
los Derechos Humanos, también es robustecido por el Pacto Internacional de los
Derechos Civiles y Politicos.

El citado Pacto pertenece al conjunto de instrumentos sobre derechos
humanos conocido como Carta Internacional de Derechos Humanos “adoptado y
abierto a la firma, ratificacion y adhesion por la Asamblea General en su Resolucion
2200A (XXI), de 16 de diciembre de 1966, con una entrada en vigor el 23 de marzo
de 1976.7¢7

167 pacto internacional de los derechos civiles y politicos, Asamblea General de las Naciones
Unidas, 16 de diciembre de 1966, Resolucion 2200 A (XXI).
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Instrumentacion internacional que “México ratifico el 23 de marzo de 1981y
Estados Unidos de América firmo el 5 de octubre de 1977 y ratifico el 8 de junio de

1992,”168 estableciendo en su numeral 2.1. lo siguiente:

Cada uno de los Estados parte ...se compromete a respetar y a garantizar a todos
los individuos que se encuentren en su territorio y estén sujetos a su jurisdiccion los
derechos reconocidos en el presente Pacto, sin distincién alguna de raza, color,
sexo, idioma, religion, opinién politica o de otra indole, origen nacional o social,

posicion econdémica, nacimiento o cualquier otra condicion social.*®°

Retomando lo anteriormente citado al indicar que cada Estado parte protege
y garantiza a todos los individuos que se encuentren en su territorio y estén sujetos
a su jurisdiccion, se hace una referencia a la no distincion entre extranjeros o
nacionales, comprometiéndose a respetar los derechos reconocidos en dicho
Pacto.

La tutela de los derechos humanos es obligacion de los Estados, con
igualdad y no discriminacion deberan proteger de manera efectiva al individuo quien
se encuentre en su territorio con independencia de su situacién juridica irregular,
como se hace referencia en el punto 3 del mismo instrumento donde se sefala el
compromiso “...a garantizar a hombres y mujeres la igualdad en el goce de todos
los derechos civiles y politicos.”"°

Se agrega a lo anterior lo acotado en el numeral 14.1., el cual hace alusién
a la igualdad de todas las personas “...ante los tribunales y cortes de justicia...

derecho a ser oida publicamente y con las debidas garantias por un tribunal

168 United Nations Treaty Collection, “International Covenant on Civil and Political Rights”,
[en linea], disponible en:
https://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY&mtdsg_no=IV4&chapter=4&lang=e
n, consultado el 30 de octubre de 2019.

169 pacto internacional de los derechos civiles y politicos, op cit.

170 [dem.
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competente, independiente e imparcial, establecido por la ley.”*’* Obligando a los
Estados a tutelar los derechos del individuo ante una detencibn y como
consecuencia una deportacion a causa de la condicion juridica irregular de los
migrantes.

Es asi como dichos numerales hacen referencia al principio de igualdad y de
no discriminacion con un trato que brinde la garantia de que las personas a quienes
se le violenten sus derechos o libertades sin importar sean nacionales o extranjeros,
puedan interponer un recurso efectivo a través de un tribunal competente,
independiente e imparcial, establecido por la ley.

De tal modo que los Estados se comprometen a una tutela de derechos de
los individuos que se encuentran en su territorio, ampliando la proteccién de un
Estado a una comunidad internacional develando la prohibicion a una falta de
certeza juridica, lo que se ve reforzado por el articulo 26 del presente Pacto

Internacional donde:

Todas las personas son iguales ante la ley y tienen derecho sin discriminacion a igual
proteccion de la ley. A este respecto, la ley prohibira toda discriminacién y garantizara
a todas las personas proteccion igual y efectiva contra cualquier discriminacién por
motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier
indole, origen nacional o social, posicibn econémica, nacimiento o cualquier otra

condicion social. 172

En resumen, todas las personas son iguales ante la ley, lo que quiere decir
gue no debe de existir un trato diferenciado ni perjudicial por ningin motivo,
cualquier accion u omision realizada por cualquier individuo, grupo, institucion o
autoridad que produzca desigualdades en el acceso a recursos u oportunidades

podrian crear violaciones en un trato de igualdad de derechos humanos.

171 {dem.

172 [dem.
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Cuando dichas violaciones de derechos humanos puedan acontecer, el
Estado parte estad obligado a garantizar la proteccion idénea creando medidas
pertinentes a efecto de resarcir las desigualdades que sean perjudiciales a los
individuos, quienes se encuentren en su jurisdiccion, independientemente de la
ciudadania que posean.

En este sentido, es necesario analizar lo dispuesto por el Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales “adoptado y abierto a firma,
ratificacion y adhesion por la Asamblea General en su resolucién 2200 A (XXI), el
16 de diciembre de 19667173 el cual México ratificé el 23 de marzo de 1981 y
Estados Unidos de América firmo el 5 de octubre de 1977 y no ha ratificado.’*

Dicho instrumento como los determinados con antelacion parten del supuesto
de la universalidad de los derechos humanos obligando a los Estados a garantizar
el ejercicio de los derechos anunciados en el Pacto, como lo dispuesto en el numeral

2.2 que refiere:

Los Estados parte en el presente Pacto se comprometen a garantizar el ejercicio de
los derechos que en él se enuncian, sin discriminacién alguna por motivos de raza,
color, sexo, idioma, religion, opinién politica o de otra indole, origen nacional o

social, posiciéon econémica, nacimiento o cualquier otra condicién social. 1"

Como se puede observar la titularidad de los derechos que corresponde a
todas las personas, asi como el compromiso que tienen todos los Estados parte a
respetar y garantizar a todos los individuos esos derechos, anunciando la
universalidad de los derechos humanos se vuelven exigibles por todo ser humano

en cualquier contexto ya sea politico, juridico, social, cultural, espacial y temporal.

173 Pacto internacional de derechos econémicos, sociales y culturales, Asamblea General de
las Naciones Unidas, 16 de diciembre de 1966, Resolucion 2200 A (XXI).

174 United Nations Treaty Collection, op cit.

175 Pacto internacional de derechos econémicos, sociales y culturales, op cit.
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Ademas, la obligatoriedad que existe de los Estados frente a las personas
gue se encuentren en su territorio y estén sujetos a su jurisdiccidén, aduce un
compromiso de proteccion de nacionales y extranjeros con independencia de su
condicion juridica frente al Estado.

De esta manera, se hace un listado donde los seres humanos deben ser
tratados sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma, religion, opinién politica
o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento
o cualquier otra condicion social.

Dichos elementos relatados en el parrafo anterior son citados integramente
en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, Pacto Internacional de los
Derechos Civiles y Politicos, asi como en el Pacto Internacional de los Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, al ser esenciales en la actuacion de los Estados

frente a los particulares quienes se encuentran sujetos a su jurisdiccion.

2. Convencidén internacional sobre la eliminacion de todas las formas de
discriminacion racial

La Convencién Internacional sobre la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacion Racial “fue adoptada y abierta a la firma, para su ratificacion y
adhesion por la Asamblea General en su Resolucion 2106 A (XX), el 21 de
diciembre de 1965.7176

Los Estados Unidos de América la han ratificado reconociendo la
competencia del Comité para Eliminacion de la Discriminacion Racial para tratar
guejas individuales; por otro lado, el pais mexicano la ratifico sin aceptar la
competencia del citado Comité para tratar quejas individuales.

Esta Convencion de la misma manera que la instrumentacion internacional
ya analizada en el punto que antecede tiene aplicacion universal, o que significa

gue todos los Estados tienen un legitimo interés de proteccién a todos los seres

176 Convenio internacional sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion racial,
Asamblea General de las Naciones Unidas, 21 de diciembre de 1965, Resolucion 2106 A (XX).
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humanos esto es, tanto de ciudadanos y extranjeros en condicion migratoria regular
o irregular.
Lo que hace referencia al principio de igualdad y de no discriminacién

contenido en el numeral 1.1., definiendo la discriminacién racial como:

...toda distincion, exclusion, restriccion o preferencia basada en motivos de raza,
color, linaje u origen nacional o étnico que tenga por objeto o por resultado anular
0 menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de
los derechos humanos y libertades fundamentales en las esferas politicas,

econdmica, social, cultural o en cualquier esfera de la vida publica.””

Pese a lo anterior, el numeral 1.2. establece que “...no se aplicara a las
distinciones, exclusiones, restricciones o preferencias que haga un Estado parte en
la presente Convencion entre ciudadanos y no ciudadanos”’8, refiriendo que no hay
afectacion en “...las leyes sobre ciudadania, nacionalidad o naturalizacion, siempre
gue no discriminen a una nacionalidad en particular ...generalmente aplicable a la
discriminacion contra los inmigrantes o los extranjeros.”®

De esta forma, el punto 1.2. hace alusibn a que los Estados puedan
interpretar la existencia de una reduccion, exclusion, distincion o preferencia de
derechos y libertades de los individuos reconocidos en la Declaracion Universal de
los Derechos Humanos, en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y
en el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.

177 {dem.
178 dem.

179 Shirane, Daisuke, La convencidn sobre la eliminacion de toda forma de discriminacion
racial (ICERD) y su Comité (CERD), trad. de Maylee A. Granados C., Ginebra, Movimiento
Internacional contra todas las formas de discriminacién y racismo - IMADR, 2011, p. 4., [en linea],
disponible en: http://data.copred.cdmx.gob.mx/wp-content/uploads/2015/05/Convencion-
Internacional-sobre-toda-forma-de-discriminacion-racial-.pdf, consultado el 14 de octubre de 2019.
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Lo anterior significa que el derecho internacional se esfuerza en la proteccion
del individuo a través de los mismos Estados, donde si bien es cierto pueden
establecer leyes que se apliquen de manera diferente a ciertos grupos, también lo
es que estan obligados a hacerlo con plena igualdad, es decir, sin discriminacién,
garantizando los derechos del ser humano.

Aunado a ello, el Comité para Eliminacién de la Discriminacion Racial ha
enfatizado dentro de las Recomendaciones Generales en su Observacion General
No. 30 “Sobre la Discriminacion contra los no Ciudadanos,”®° diversas obligaciones

de los Estados frente a los extranjeros.

180 Ta Observacion General No. 30 “Sobre la Discriminacion contra los no Ciudadanos
indica: Garantizar que las garantias legislativas contra la discriminacion racial se aplican a los no
ciudadanos, independientemente de su condicion de inmigrantes, y que la aplicacion de la legislacion
no tiene ningun efecto discriminatorio sobre los no ciudadanos (parrafo 7). Prestar mayor atencion a
la cuestion de la discriminacion mdaltiple con que se enfrentan los no ciudadanos, en particular
respecto de los hijos y conyuges de los trabajadores no ciudadanos, abstenerse de aplicar normas
distintas de trato a las mujeres no ciudadanas que son conyuges de ciudadanos y a los varones no
ciudadanos que son conyuges de ciudadanas, informar, en su caso, sobre esas practicas y tomar todas
las medidas que sean necesarias para suprimirlas (parrafo 8). Velar porque las politicas no tengan el
efecto de discriminar a las personas por motivo de raza, color, ascendencia u origen nacional o étnico
(parrafo 9). Tomar las medidas para combatir las actitudes y conductas xendfobas respecto de los no
ciudadanos, especialmente por parte de politicos, funcionarios, educadores y medios de
comunicacion (parrafos 11-12). Evitar que grupos particulares de no ciudadanos sufran de
discriminacion en el acceso a la ciudadania o a la naturalizacion constituyendo una violacion a las
obligaciones de los Estados Parte a garantizar el disfrute no discriminatorio del derecho a la
nacionalidad, creando una situacién de desventaja en el acceso al empleo y prestaciones sociales
(parrafos 13-17). Velar porque los ciudadanos disfruten de igual proteccidn y reconocimiento ante la
ley, tomando las medidas contra la violencia por motivos raciales y porque las victimas tenga acceso
a recursos juridicos eficaces con una reparacion justa y adecuada a todo dafio producido (parrafo 18).
Garantizar la seguridad de los no ciudadanos o los no ciudadanos detenidos y encarcelados en la
lucha contra el terrorismo, en lo particular en la detencién arbitraria (parrafos 19-24). Velar porque
las leyes relativas a la deportacion u otras formas de remocidn de los no ciudadanos en la jurisdiccion
del Estado Parte no discriminen por su objetivo o por sus efectos entre los no ciudadanos por motivos
de raza, color u origen étnico o nacional (parrafo 27). Garantizar que los no ciudadanos no sean
objeto de una expulsion colectiva o sean devueltos o trasladados a un pais o territorio en el que corran
el riesgo de ser sometidos a abusos graves de derechos humanos (parrafo 28-29). Evitar la expulsion
de los no ciudadanos, especialmente de los residentes de larga data, que pueda tener como resultado
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Algunas de las obligaciones son que las legislaciones no deben tener efectos
discriminatorios sobre los no ciudadanos, sus hijos y sus cényuges o aplicando
normas distintas de trato a las mujeres no ciudadanas que son cényuges de
ciudadanos y viceversa.

Por ello, el Estado debe velar porque las politicas no discriminen a las
personas por motivo de raza, color, ascendencia u origen nacional o étnico,
tomando medidas para combatir conductas xeno6fobas especialmente por parte de
politicos, funcionarios, educadores y medios de comunicacion, alcanzado asi el
disfrute pleno de los derechos humanos.

En este sentido, se debe evitar que grupos particulares de no ciudadanos
sufran de discriminacion en el acceso a la ciudadania o a la naturalizacion, velando
por el disfrute de igual proteccidén y reconocimiento ante la ley, tomando medidas
contra la violencia por motivos raciales, donde las victimas tenga acceso a recursos
juridicos eficaces con una reparacién justa y adecuada.

En el caso de las leyes relativas a la deportacion u otras formas de remocion
de los no ciudadanos no debe existir discriminacion o expulsiones colectivas siendo
devueltos o trasladados a un pais o territorio en el que corran el riesgo de ser

sometidos a abusos graves de derechos humanos. 18!

una interferencia desproporcionada en el derecho a la vida familiar (parrafo 30). Suprimir los
obstaculos que impidan a los no ciudadanos disfrutar de los derechos econémicos, sociales y
culturales; velar porque las instituciones estén abiertas a no ciudadanos e hijos de inmigrantes
indocumentados; evitar la escolarizacion segregada y la aplicacién de normas de trato distinto a los
no ciudadanos; derecho a una vivienda adecuada; eliminar la discriminacion contra no ciudadanos
en relacion con las condiciones y requisitos laborales; tomar medidas eficaces para evitar y resolver
y graves problemas que son que suelen enfrentarse los trabajadores no ciudadanos; todas las personas
deberan disfrutar de derechos laborales y de empleo; derecho de los no ciudadanos a un grado
adecuado de salud fisica y mental; tomar medidas para evitar practicas que nieguen a los no
ciudadanos su identidad cultural; tener acceso a cualquier lugar destinado al publico en general
(pérrafos 31-39). Recomendacion General No. 30, Comité para la Eliminacién de la Discriminacion
Racial, 65° periodo de sesiones, 2005, parr. 7-39.

181 por ejemplo la Corte Interamericana en el caso de personas dominicanas y haitianas
expulsadas vs Republica Dominicana concluyé que el Estado debia “[a]doptar medidas de no
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Ademas, se debe evitar la expulsion de los no ciudadanos, especialmente de
los residentes de larga data, ya que pueden tener como resultado una interferencia
desproporcionada en el derecho a la vida familiar, siendo un tema esencial en el
presente proyecto de investigacion y que sera retomado en puntos subsecuentes.

Suprimir los obstaculos que impidan a los no ciudadanos disfrutar de los
derechos econdmicos, sociales y culturales, evitar la escolarizacion segregada,
tener derecho a una vivienda adecuada, disfrutar de derechos laborales y de
empleo, de salud fisica y mental, tomar medidas para evitar practicas que nieguen
a los no ciudadanos su identidad cultural o tener acceso a cualquier lugar destinado
al publico en general.

Como se ya se citd la Observacion, refiere un listado de los derechos de los
extranjeros, que los Estados parte se comprometen a velar y a garantizar. En caso
de discriminacion la paz y el orden social se ve perturbado lo que llega a ser un
obstéculo para la convivencia de las personas en el interior del Estado.

Para efectos del presente proyecto, es necesario recalcar que en este primer
punto se establecié la base en la cual cualquier persona por el simple hecho de ser
humano tiene derecho y que, por ningun motivo, puede ser objeto de discriminacion,
asi se comenzard a analizar los derechos de la nifiez con un enfoque al principio de

interés superior y la actuacion que debe tener el Estado frente a los infantes.

. UN ACERCAMIENTO A LOS DERECHOS DE LA NINEZ
El presente punto se enfoca en el analisis de la evolucion de los derechos de
la nifez dando lugar a los compromisos que adoptan los Estados parte en relacion

con la proteccion a los nifios y a las nifias, la forma de actuacion de los gobiernos y

repeticion que: a. aseguren la cesacion de las expulsiones colectivas y la adecuacion de los procesos
de repatriacion a los estandares internacionales de derechos humanos establecidos en el informe de
fondo, en especial, garantizando el principio de igualdad y no discriminacion y teniendo en cuenta
las obligaciones especificas en relacion con los nifios y nifias y las mujeres.” Corte Interamericana de
los Derechos Humanos, “Personas Dominicanas y Haitianas Expulsadas vs. RepUblica Dominicana”,
cit., p. 7.
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las herramientas con las que cuentan las autoridades en el amparo de estos
derechos.

Para comenzar es necesario establecer que “[e]n la Edad Media, los nifios
eran considerados “adultos pequefios.” A mediados del siglo XIX, surgié en Francia
la idea de ofrecer proteccion especial a los nifios”*®? dando paso a la progresividad
de los derechos de la nifiez. “Este nuevo desarrollo, que comenzo6 en Francia, se

extendié mas adelante por toda Europa.”8

A comienzos del siglo XX, los paises industrializados no tenian normas de
protecciéon para la infancia. Frecuentemente, los nifios trabajaban con los adultos
en condiciones insalubres e inseguras. El creciente reconocimiento de la injusticia
gue entrafiaba esta situacion, producto de una comprension mas profunda de las
necesidades de desarrollo de los nifios, llevo a la creacion de un movimiento para

proteger mejor a la infancia.®

Este movimiento dio paso al reconocimiento de los derechos de los nifios de

manera progresiva “...desde una primera etapa en que fueron personas
practicamente ignoradas por el derecho y solamente se protegian juridicamente las
facultades, generalmente muy discrecionales, de los padres. Los intereses de los
nifios eran un asunto privado, que quedaba fuera de la regulacién de los asuntos

publicos.”185

182 Humanium, “Historia de los derechos del nifio”, [en linea], disponible en:

https://www.humanium.org/es/historia/, consultado el 28 de septiembre de 2019.

183 [dem.
184 Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia, “Historia de los derechos del nifio”, [en
linea], disponible en: https://www.unicef.org/es/convencion-derechos-nino/historia, consultado el 21

de septiembre de 2020.

185 Cillero Brufiol, Miguel, “El interés superior del nifio en el marco de la convencion
internacional sobre los derechos del nifio”, en Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia, Justicia
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A partir del ano de “1919, tras la creacion de la Liga de las Naciones (que
luego se convertiria en la Organizacion de las Naciones Unidas), la comunidad
internacional comenzd a otorgarle mas importancia a este tema, por lo que elaboré
el Comité para la Proteccion de los Nifios.”'86

Ademas, tras la primera guerra mundial surgio “[lJa Declaracién de Ginebra'®’
de 1924, precursora de la Declaracion Universal de los Derechos del Nifio y
antecedente de la Convencion sobre los Derechos del Nifio [siendo] una obra

personal de Eglantyne Jebb”8 que refiere lo siguiente:

Por la presente Declaracién de los Derechos del Nifio, los hombres y mujeres de
todas las naciones, reconociendo que la Humanidad debe dar al nifio lo mejor de si
misma, afirman asi los derechos, descartando cualquier discriminacién por motivos
de raza, nacionalidad y creencia: 1. El nifilo debe poder desarrollarse de un modo
normal materialmente y espiritualmente. 2. El niflo hambriento debe ser alimentado,
el nifio enfermo debe ser cuidado, el nifio retrasado debe ser estimulado, el nifio
desviado debe ser atraido, y el huérfano y el abandonado deben ser recogidos y
atendidos. 3. El nifio debe ser el primero que reciba auxilio en momentos de
desastre. 4. El nifio debe ser puesto en condiciones de ganarse la vida, y debe ser
protegido contra cualquier explotacién. 5. El nifio debe ser educado en el sentimiento

de que debera poner sus mejores cualidades al servicio de sus hermanos.8°

y derechos del nifio, Chile, UNICEF, 2007, num. 9, p.131, [en linea], disponible en:
https://www.unicef.cl/archivos_documento/236/justcia%20_y derechos_9.pdf, consultado el 21 de
septiembre de 2020.

186 Humanium, op cit.
187 Declaracion de Ginebra sobre los derechos del nifio, Sociedad de Naciones, 1924.

188 Paniagua Lopez, M? Sol et al, Eglantyne Jebb de persona comprometida con los nifios a
fundadora de save the children, Madrid, Sve the Children, 2014, p.2, [en linea], disponible en:
https://www.savethechildren.es/sites/default/files/imce/docs/cuaderno-englantyne-jebb.pdf,
consultado el 13 de octubre de 2020.

189 Declaracion de Ginebra sobre los derechos del nifio, op cit.
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Eglantyne Jebb fue fundadora de la asociacién inglesa Save the Children, la
cual es una institucion privada “...donde su objetivo fundamental es la defensa
activa de los intereses de los nifios y nifias y, particularmente de los mas vulnerables
y desfavorecidos™® siendo “[lJos primeros esfuerzos a nivel internacional para
lograr el reconocimiento de derechos propios de nifias y niflos y su respectiva
proteccion juridica.”t*!

El documento antes escrito comenz6 a consagrar la proteccion a la infancia,
declarando el alcance internacional de los derechos de la nifiez y la responsabilidad
de los Estados y organismos internacionales a su tutela, lo cual propicio la
elaboracion de la Declaracion Universal de los Derechos del Nifio considerando la
nocion de que la humanidad le “debe al nifio lo mejor que puede darle.”*%2

La citada Declaracién fue elaborada por “el Consejo Econémico y Social de
las Naciones Unidas (ECOSOC) y adoptada por la Asamblea General de la
Organizacion de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1959193, describiendo

los derechos de los nifios en diez principios:

Principio I. Derecho a la no discriminacion por motivos de raza, color, sexo, idioma,
religiéon, opiniones politicas o de otra indole, origen nacional o social, posicion

econdmica, nacimiento u otra condicion, ya sea del propio nifio o de su familia.

190 Guiaongs, “Save  the  children”, [en  linea],  disponible  en:

https://www.guiaongs.org/directorio/ongs/save-the-children-5-1-
398/#:~:text=Save%20the%20Children%20Instituci%C3%B3n%20privada,l0s%20m%C3%A15%2
Ovulnerables%20y%?20desfavorecidos, consultado el 14 de octubre de 2020.

191 Ortega Soriano, Ricardo A., Los derechos de las nifias y los nifios en el derecho
internacional, con especial atencion al sistema interamericano de proteccion de los derechos
humanos, México, CNDH, 2015, coleccidn sistema interamericano de derechos humanos, p. 27.

192 Declaracion de los derechos del nifio, Asamblea General de las Naciones Unidas, 20 de
noviembre de 1959, Resolucion 1386 A (XIV).

193 Jiménez Garcia Joel Francisco, Derechos de los nifios, México, UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, 2000, p. 9.
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Principio Il. Derecho a la proteccion especial, atendiendo al interés superior del nifio.
Principio Ill. Derecho a un nombre y a una nacionalidad. Principio IV. Derecho a la
alimentacion, vivienda, recreo y servicios médicos adecuados. Principio V. Derecho
a recibir tratamiento, educacion y cuidados especiales cuando el nifio asi lo requiera.
Principio VI. Derecho a la comprension y al amor de los padres y de la sociedad.
Principio VII. Derecho a recibir educacién gratuita y al disfrute a la recreacion.
Principio VIII. Derecho a ser el primero quien reciba proteccién y socorro. Principio
IX. Derecho a ser protegido contra toda forma de abandono, crueldad y explotacion.
Principio X. Derecho a ser protegido contra practicas que puedan fomentar la

discriminacion racial, religiosa o de cualquier otra indole.*%*

El predmbulo de la Declaracion Universal de los Derechos del Nifio resalta la
idea de que “el nifio por falta de madurez fisica y mental necesita proteccién y
cuidados especiales, incluso la debida proteccion legal, tanto antes como después
del nacimiento.”®> Posteriormente a la aprobaciéon de la Declaracién de los

Derechos Humanos

...la Asamblea General de las Naciones Unidas aprob6 en Nueva York dos textos
complementarios... El Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales, que reconoce el derecho a la proteccion contra la explotacion econémica
y el derecho a la educacion y a la asistencia médica. El Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, que establece el derecho a poseer un nombre y una

nacionalidad.®¢

194 Declaracion de los derechos del nifio, op cit.
195 fdem.

19 Humanium, op cit.
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Es asi como “el 20 de noviembre de 1989, la Asamblea General de las
Naciones Unidas aprobé la Convencién sobre los Derechos del Nifio”**’ el cual
“...reconoce el papel de los nifios como agentes sociales, econdmicos, politicos,
civiles y culturales, y es elogiada ampliamente como un logro histérico para los
derechos humanos. La Convencidon garantiza y establece normas minimas para
proteger los derechos de los nifios en todas las circunstancias.”1%

De esta manera el citado documento “se convirtié en un tratado internacional
y el 2 de septiembre de 1990 entr6 en vigencia luego de ser ratificado por 20
paises.”®® Ademas, “[e]ste es el instrumento internacional mas ampliamente
ratificado de la historia, en efecto, 196 paises se han convertido en Estados parte
en la convencion. Hasta la fecha, solamente los Estados Unidos no la han
ratificado.”2%0

Lo anterior significa que los Estados Unidos de América no ha adquirido un
compromiso juridicamente vinculante con la Convencion Sobre los Derechos del
Nifio; por lo que, no esta obligado a cumplir con las disposiciones que en ella se
establecen, lo que tiene como consecuencia una limitante para hacer efectivos los

derechos de los nifios y de las nifias.

1. El principio del interés superior de la nifiez
Existieron diversos eventos para el reconocimiento de los derechos de la
nifiez de ser “...personas practicamente ignoradas por el derecho y [solamente

protegidos] juridicamente [con] las facultades generalmente muy discrecionales de

197 [dem.
19 Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia, op cit.
199 Humanium, op cit.

200 Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia, op cit.
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los padres”®?, los Estados comienzan a amparar al nifio y a la nifia y a reconocerlos
como un sujeto pleno de derechos.

Es asi como los derechos de la nifiez fueron reconocidos por los Estados a
través de la instrumentacion internacional donde la Convencion sobre los Derechos
del Nifio “...eleva el interés superior del nifio al caracter de norma fundamental con
un rol juridico definido que, ademas, se proyecta mas alla del ordenamiento juridico
hacia las politicas publicas e, incluso, orienta el desarrollo de una cultura més
igualitaria y respetuosa de los derechos de todas las personas.”?°2

La referida Convencion manifiesta que existen elementos fundamentales
sobre el citado principio, el primero de ellos es que éste “...se define como un
principio garantista, de modo que toda decision que concierna a los menores de
edad debe ser prioritaria para garantizar la satisfaccion integral de sus derechos.”?%

Ademas, no se debe pasar desapercibido que “...los derechos del nifio no
son asimilables a intereses colectivos porque pueden entrar en conflicto con un
determinado grupo de interés social. En estos casos, el interés superior del nifio
adquiere una ponderacién primordial frente a intereses colectivos.”204

El segundo elemento “...trasciende los ambitos legislativos o judiciales,
extendiéndose a todas las autoridades e instituciones publicas y privadas, ademas
del entorno familiar del nifio,”?% donde se generan “...las condiciones materiales

gue permitan a los menores vivir plenamente y alcanzar el maximo bienestar

201 Cillero Brufiol, Miguel, op cit., p.131.
202 1hidem, p.126.

203 Alegre, Silvina et al., El interés superior del nifio, Interpretaciones y experiencias
latinoamericanas. Buenos Aires, UNICEF, 2014, Cuaderno 05, p.3, [en linea], disponible en:
http://www.sipi.siteal.iipe.unesco.org/sites/default/files/sipi_publicacion/sipi_cuaderno_05_interes
_superior_nino.pdf, consultado el 22 de septiembre de 2020.

204 Ibidem, p.4.

205 |bidem, p.3.
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personal, familiar y social, cuya proteccion debe promover y garantizar el
Estado.”?%6

Lo anterior significa “una limitacion, una obligacién, una prescripcion de
caracter imperativo hacia las autoridades,”®’ toda vez que los “...derechos del nifio
no dependen de ninguna condicion especial y se aplican a todos por igual,
constituyen un conjunto de derechos-garantia frente a la accion del Estado y
representan, por su parte, un deber de los poderes publicos de concurrir a la

satisfaccion de los derechos-prestacién que contempla.”?%®

Elinterés superior del nifio ...actuara como “principio” que permita resolver conflictos
de derechos en los que se vean involucrados los nifios, en el marco de una politica
publica que reconozca como objetivo socialmente valioso los derechos de los nifios
y promueva su proteccion efectiva, a través del conjunto de mecanismos que

conforman las politicas juridicas y sociales.?%

“El tercer criterio busca la preservacion del entorno familiar y mantenimiento
de las relaciones, considerando a la familia como unidad fundamental de la
sociedad y el medio natural para el crecimiento y el bienestar de sus miembros, en
particular de los nifios.”?%° Por lo tanto, “...los roles parentales no otorgan derechos
absolutos, sino que estan limitados por los derechos de los nifios en cumplimiento

de su interés superior.”?*!

206 Tesis: 1.50.C. J/16, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca,
t.XXXIII, Marzo de 2011, p. 2188.

207 Cillero Brufiol, Miguel, op cit., p.133.
208 |hidem, p.130.

209 |hidem, p.131.

210 Alegre, Silvina et al., op cit., p.22.

211 Ibidem, p.3.
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Es asi como la instrumentacion internacional, y en especifico la Convencion

sobre los Derechos del Nino:

...opera como un ordenador de las relaciones entre el nifio, el Estado y la familia,
gue se estructura a partir del reconocimiento de derechos y deberes reciprocos...
enfatizando el rol de las politicas sociales béasicas y de proteccion de la nifiez y la
familia, limitando la intervencion tutelar del Estado a una ultima instancia que supone

que han fallado los esfuerzos de la familia y los programas sociales generales.?*?

Lo que quiere decir que la intervencion tutelar del Estado solo sera posible
en el caso de que los derechos del nifio se vean vulnerados, por ende, la separacion
familiar debe ser excepcional y solo cuando existan razones determinantes para el
Estado tomando en cuenta si realmente el bienestar y el desarrollo integral del nifio
se ve afectado.

[l LA PROTECCION DE LA FAMILIA TRANSNACIONAL EN LA
INSTRUMENTACION INTERNACIONAL

La instrumentacion internacional protege a la familia y a la vida familiar, esto
es de vital importancia para la presente investigacion en el momento que el migrante
tiene hijos o hijas menores de edad con una ciudadania diversa donde las
autoridades deben atender tanto el derecho a la vida familiar como los derechos del
nifo y la nifa.

De tal suerte que si hay una ruptura en la vida familiar, como sucede en el
estudio del presente proyecto, habra necesidad de analizar a fondo la transgresion
gue se puede resarcir con la reunificacion entre padre 0 madre migrante mexicana
e hijo o hija estadounidense, donde el Estado de origen debe otorgar las
herramientas juridicas necesarias sin que la ciudadania, las politicas migratorias

internas o procesos judiciales sean un obstaculo en su tutela.

212 Cillero Brufiol, Miguel, op cit., p.131.
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Es por ello, que el presente punto se enfocard en un andlisis de los
instrumentos internacionales dando lugar a un panorama en los compromisos que
adoptan los Estados parte en relacion con la proteccion a la familia, la forma de
actuacion de los gobiernos y las herramientas con las que cuentan las autoridades

en el amparo de estos derechos.

1. La proteccion del derecho a la vida familiar en los instrumentos
internacionales

El Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos, el Pacto
Internacional de los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos, asi como la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos Pacto de San José (Costa Rica), “suscrita en la Conferencia
Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos en noviembre de 19697213
manifiestan que la familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y al
igual que sus integrantes, requiere de proteccion tanto de la sociedad como del
Estado.

La citada proteccion serd desde que los hombres y las mujeres decidan
casarse y fundar una familia; por ende, el numeral 12 de la Declaracién Universal
de los Derechos Humanos refiere que “nadie sera objeto de injerencias arbitrarias
en su vida privada, su familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques a
su honra o a su reputacion. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley
contra tales injerencias o ataques.”?!*

De este modo, el derecho a la vida familiar como un derecho de primera

generacion, no puede ser objeto de injerencias arbitrarias por parte del Estado, al

213 Convencion americana sobre derechos humanos, Conferencia Especializada
Interamericana sobre Derechos Humanos, San José Costa Rica, 7-22 de noviembre de 1969,
Organizacion de los Estados Americanos, (B-32).

214 Declaracion universal de los derechos humanos, op cit.
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ser este ultimo quien debe tutelar, asi como promover politicas y programas que
fomenten su proteccion, constituyendo el desarrollo individual de todos y cada uno
de los miembros de la familia.

La tutela al derecho de familia es esencial cuando se habla de padres
migrantes en situacién irregular con un periodo de residencia largo en el Estado de
recepcion y la alta probabilidad de ser deportado. Por lo tanto, se retoma la citada
Observacion General No. 30, donde claramente refiere que se debe “evitar la
expulsion de los no ciudadanos, especialmente de los residentes de larga data, que
pueda tener como resultado una interferencia desproporcionada en el derecho a la
vida familiar. 2%

Lo anterior implica la proteccion del derecho internacional en lo concerniente
a personas que ya han formado vinculos en el Estado receptor, su expulsion debe
ser considerada la Ultima consecuencia, evitando asi la ruptura en la familia. Sin
embargo, la deportacion llega a ser inevitable por las politicas migratorias internas,
ocasionando un analisis de fondo a efecto de comprender si se tomaron en cuenta
los puntos ya vertidos durante el desarrollo del presente proyecto.

En consecuencia, para comprender lo que implica la proteccion a la familia
es necesario retomar los derechos de la nifiez, a efecto de entender la importancia
en el derecho a la vida familiar y en su caso atender a la reunificacion, no dejando
de lado que el Estado adquiere un compromiso internacional no solo con los
organismos u organizaciones gubernamentales, sino con los nifios y con las nifias
quienes son personas humanas.

Los citados derechos deben ser protegidos por el Estado sin que se
discrimine al nifio o nifla como lo establece el Pacto Internacional sobre Derechos
Civiles y Politicos el cual refuerza dicho argumento con el numeral 24.1 el cual

refiere que:

Tienen derecho, sin discriminacién alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma,

religién, origen nacional o social, posicion econémica o nacimiento, a las medidas

215 Recomendacion General No. 30, op cit., parr. 7-39.
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de proteccidén que su condicibn de menor requiere, tanto por parte de su familia

como de la sociedad y del Estado.?'®

Dicho instrumento internacional desde un inicio refiere una amplia proteccién
a todo ser humano sin distincién alguna, enfatizado la no discriminacién de los
nifios, nifias y adolescentes en sus derechos humanos, obligando tanto al Estado,
a la sociedad, asi como a la familia, a crear las medidas de proteccion necesarias
gue por la condicién de un menor de edad se requieran, a efecto de tutelar sus
derechos y libertades.

De esta manera, la nifiez se ve cobijada por la instrumentacion internacional,
la cual obliga a que los Estados y la comunidad internacional den prioridad a este
grupo vulnerable, a través de la Comision Interamericana de Derechos Humanos
(1959) y la Corte Interamericana de Derechos Humanos (1979), donde en las
intervenciones escritas y orales se manifestd que la proteccién al nifio y a la familia

se basa en los siguientes principios:

a) Importancia de la familia como “ente de crianza y ...principal nucleo de
socializacién del nifio” b) Derecho del nifio a tener una familia y a convivir con ella,
de manera que se evite la desvinculacion de sus padres biolégicos o de su familia
extendida; de no ser ello posible, se deben buscar otras “modalidades de ubicacion
familiar’ o, finalmente, recurrir a “entidades de abrigo de la comunidad”. c)
“Desjudicializacién” de los asuntos relativos a cuestiones socioecondémicas vy
adopcion de programas de ayuda social al grupo familiar, tomando en consideracion
gue la simple falta de recursos del Estado no justifica la ausencia de estas

politicas.?t’

216 Pacto internacional de los derechos civiles y politicos, op cit.

217 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-17/2002, 28 de
agosto de 2002, solicitada por la Comision Interamericana de Derechos Humanos, p. 21, [en linea],
disponible en: http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_17 esp.pdf, consultado el 31 de
octubre de 2019.
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Los citados principios refieren la importancia del vinculo familiar para los
niflos evitando la desvinculaciéon con sus padres, lo que conduce a analizar si el
hecho de que los padres al tener la calidad de migrantes en condicion juridica
irregular, se convierte en una cuestion suficiente para separarlos de sus hijos con
ciudadania del pais receptor.

Cuando surge dicha separacion, seria necesario que el pais de origen al que
es deportado el padre migrante sea obligado a brindar las herramientas juridicas
necesarias a efecto de poder reunificar a la familia, lo que significa ir mas alla de
cuestiones diplomaticas, en realidad se trata de velar por derechos humanos, el
derecho a la vida familiar y el interés superior del menor.

“El interés superior del menor es un principio regulador de la normativa de
los derechos del nifio y se funda en la dignidad misma del ser humano”?'8 como lo

refiere el principio Il de la Declaracion de los Derechos del Nifio:

El nifio gozara de una proteccion especial y dispondra de oportunidades y servicios,
dispensado todo ello por la ley y por otros medios, para que pueda desarrollarse
fisica, mental, moral, espiritual y socialmente en forma saludable y normal, asi como
en condiciones de libertad y dignidad. Al promulgar leyes con este fin, la

consideracion fundamental a la que se atendra sera el interés superior del nifio. 2*°

Lo anterior, se ve reforzado por el numeral 3.1 de la Convencion sobre los
derechos del nifio que refiere que “[e]n todas las medidas concernientes a los nifios

gue tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales,

218 [dem.

219 Declaracion universal de los derechos humanos, op cit.
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las autoridades administrativas o los o6rganos legislativos, una consideracion
primordial a que se atendera sera el interés superior del nifio.”22°

La proteccidn que se le da al menor debe ser por la familia, la comunidad, la
sociedad y principalmente por el Estado, como es referido en el punto 16 del
Protocolo adicional a la convencion americana sobre derechos humanos materia
de derechos econémicos, sociales y culturales “Protocolo de San Salvador”, el cual
refiere que:

Todo nifio sea cual fuere su filiacion tiene derecho a las medidas de proteccién que
su condicion de menor requiere por parte de su familia, de la sociedad y del Estado.
Todo nifio tiene el derecho de crecer al amparo y bajo la responsabilidad de sus
padres; salvo circunstancias excepcionales, reconocidas judicialmente, el nifio de
corta edad no debe ser separado de su madre. Todo nifio tiene derecho a la
educacion gratuita y obligatoria, al menos en su fase elemental, y a continuar su

formacion en niveles méas elevados del sistema educativo. 2!

Es necesario reiterar que la separacion del vinculo solo es en circunstancias
excepcionales; por lo que, “toda decision estatal, social o familiar que involucre
alguna limitacion al ejercicio de cualquier derecho, debe tomar en cuenta el interés
superior del nifio y ajustarse rigurosamente a las disposiciones que rigen esta
materia.”??2

Agregando que la separacion familiar no debe justificarse bajo el argumento

de que la desvinculacion de los menores de sus progenitores es necesaria porque

220 Convencion sobre los derechos del nifio, Asamblea General de las Naciones Unidas, 20
de noviembre de 1989, Resolucion 44/25.

221 Organizacion de los Estados Americanos, Protocolo adicional a la convencién americana
sobre derechos humanos materia de derechos econémicos, sociales y culturales “Protocolo de San
Salvador”, El Salvador, 1988, disponible en: https://www.oas.org/juridico/spanish/tratados/a-
52.html, consultado el 29 de octubre de 2019.

222 Corte Interamericana de Derechos Humanos, “Opinién Consultiva OC-17/2002”, cit, p.
63, parr. 65.
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su familia no posee condiciones para su educacion y sustento ya que la “separaciéon
del nifio de sus padres debe ser excepcional, [y] limitarse a los casos de maltrato o
descuido.”?®

Por lo tanto, queda obligado el Estado en todo momento a “...favorecer, de
la manera mas amplia, el desarrollo y la fortaleza del nucleo familiar’?** como se
observa en las Directrices de las Naciones Unidas para la Prevencion de la

delincuencia juvenil “Directrices de RIAD” en su apartado A. de la familia.

11. Toda sociedad debera asignar elevada prioridad a las necesidades y el
bienestar de la familia y de todos sus miembros. 12. Dado que la familia es la unidad
central encargada de la integracion social primaria del nifio, los gobiernos y la
sociedad deben tratar de preservar la integridad de la familia, incluida la familia
extensa. La sociedad tiene la obligacién de ayudar a la familia a cuidar y proteger
al nifio y asegurar su bienestar fisico y mental. Deberan prestarse servicios
apropiados, inclusive de guarderias. 13. Los gobiernos deberan adoptar una politica
gue permita a los nifios criarse en un ambiente familiar de estabilidad y bienestar.
Deberan facilitarse servicios adecuados a las familias que necesiten asistencia para
resolver situaciones de inestabilidad o conflicto. 14. Cuando no exista un ambiente
familiar de estabilidad y bienestar, los intentos de la comunidad por ayudar a los
padres en este aspecto hayan fracasado y la familia extensa no pueda ya cumplir
esta funcion, se deberd recurrir a otras posibles modalidades de colocacion familiar,
entre ellas los hogares de guarda y la adopciéon, que en la medida de lo posible
deberan reproducir un ambiente familiar de estabilidad y bienestar y, al mismo
tiempo, crear en los niflos un sentimiento de permanencia, para evitar los problemas
relacionados con el "desplazamiento” de un lugar a otro. 15. Debera prestarse
especial atencién a los nifios de familias afectadas por problemas creados por
cambios econ6micos, sociales y culturales rapidos y desiguales, en especial a los

nifios de familias indigenas o de inmigrantes y refugiados... 16. Se deberan adoptar

223 |bidem, p. 17.

224 |bidem, p. 64, parr. 66.
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medidas y elaborar programas para dar a las familias la oportunidad de aprender
las funciones y obligaciones de los padres en relacion con el desarrollo y el cuidado
de sus hijos... 17. Los gobiernos deberan adoptar medidas para fomentar la unién
y la armonia en la familia y desalentar la separacién de los hijos de sus padres,
salvo cuando circunstancias que afecten al bienestar y al futuro de los hijos no dejen

otra opcion viable...??%

Por ende, la desvinculacion a la unidad familiar debe ser la dltima
consecuencia, protegiendo de manera prioritaria e integral los derechos de la nifa
o el nifio, los derechos de los padres y atendiendo al interés superior de la nifiez,
ademas, se reitera que la reunificacion familiar es 6ptima cuando se violenta este
derecho humano.

A lo largo de la presente investigacibn es necesario determinar si la
ciudadania de la nifiez o la de los papas es razén suficiente para violentar derechos
humanos como el derecho a la vida familiar, mismo que es inherente a los infantes
y a los padres.

Es importante analizar el proceso familiar de los Estados Unidos de América
con sus respectivas leyes adjetivas, tendiendo como objetivo entender lo que
sucede en México y si la reunificacion familiar es la solucion a la transgresion en la
separacion de las familias transnacionales, donde los progenitores son mexicanos

y los hijos o hijas son estadounidenses.

IV.  EL PROCESO FAMILIAR EN LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA
Para comprender el presente proyecto es necesario que se expongan de
forma generalizada los sujetos y las autoridades que intervienen en el proceso

migratorio y familiar en los Estados Unidos de América, ademas del proceso de

225 Directrices de las naciones unidas para la prevencion de la delincuencia juvenil
(Directrices de Riad), Asamblea General de las Naciones Unidas, 14 de diciembre de 1990,
Resolucion 45/112, pp. 2-3.
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desvinculacién familiar a través de la Ley Federal de Adopcion y Familias Seguras
(Adoption and Safe Families Act, o ASFA, por sus siglas en inglés).

Igualmente, se deben referir cuales son las audiencias que se llevan a cabo
ante la Corte Familiar Estadounidense, cual es la interferencia de las autoridades
migratorias cuando los progenitores estan detenidos, el proceso que se debe seguir
para que los padres puedan acudir ante la Corte Familiar, asi como las dificultades
gue se enfrentan para no ser separados de sus hijos o hijas.

Lo anterior tiene como objeto hacer posteriormente un analisis exhaustivo de
lo que sucede en los Estados Unidos Mexicanos cuando los progenitores son
deportados a México, determinando la importancia de la reunificacién familiar ante

este problema de investigacion.

1. Autoridades estadounidenses que interfieren en el proceso de desvinculacion
familiar

En el presente proyecto se dara a conocer a las autoridades estadounidenses
gue intervienen en el proceso de desvinculacion familiar con el proposito de
comprender cuales son las caracteristicas y funciones de cada una. En el siguiente
cuadro se exponen las principales autoridades que juegan un papel importante

dentro del citado proceso.
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Cuadro 4. Autoridades que interfieren en el proceso de desvinculacion familiar

Sistema de Bienestar
de la Infancia.

Child Protective

Service o CPS por sus
siglas en inglés.

Autoridades
estadounidenses que
intervienen en el
proceso de
desvinculacién

Servicio de

Inmigracién y Control

de Aduanas Cortes del Sistema de
Bienestar de la

Infancia.

Inmigration and
Customs Enforcement
o ICE por sus siglas en
inglés.

Fuente. Elaboracién por la autora

Primeramente, es necesario saber que existen diversas autoridades que
interferiran en el citado proceso; por un lado, el Servicio de Inmigracion y Control de
Aduanas de los Estados Unidos (Inmigration and Customs Enforcement o ICE por
sus siglas en inglés), siendo la autoridad responsable en la detencion del padre o
madre por su condicion juridica irregular migratoria. En el presente proyecto se le
denominara autoridad migratoria o Servicio de Inmigracion y Control de Aduanas.

Por otro lado, el Sistema de Bienestar de la Infancia [Child Protective Service
o CPS por sus siglas en inglés], el cual esta “compuesto por agencias
gubernamentales y organizaciones privadas responsables de proteger a los
menores de edad.”2%®

“Cada estado y localidad posee una agencia de la infancia. El nombre de la
agencia varia de un estado a otro. Se puede llamar Servicios de Proteccién al

226 \Women’s Refugee Comission, Me han detenido o deportado ¢Qué pasara con mis hijos
0 hijas?, Nueva York, International Rescue Committee, 2014, p. 4.
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Menor, Divisién de Servicios Infantiles y Familiares, Departamento para la Infancia,
Juventud y Familiar o de algun otro modo.”??” En el presente proyecto se le
denominard Sistema de Bienestar de la Infancia, Agencia de Bienestar de la Infancia
o la agencia.

Ademas, estan las Cortes del Sistema de Bienestar de la Infancia, cada
estado cuenta con una, donde “[lJos jueces ...deciden si los progenitores tendran o
no la custodia de los infantes o si alguien mas tendra la custodia en caso de que los
menores hayan sido abandonados, maltratados, descuidados o no estén seguros
en su hogar por otras razones, como la detencién o aprehensién de su padre o
madre.”??8

Las citadas cortes pueden recibir “...el nombre de Tribunal de Proteccion de
Menores, Consejo de Menores, Corte Familiar, Corte para Menores u otro,
dependiendo del estado.”??® En el presente proyecto se le denominara Corte

Familiar Estadounidense.

2. El proceso de desvinculacion familiar en los Estados Unidos de América

Para abordar el presente punto es necesario referir que cada estado del pais
norteamericano tiene su propia legislacion, por lo que el Sistema de Bienestar de la
Infancia y las Cortes del Sistema de Bienestar de la Infancia, varian de un estado o
de un condado a otro; por ende, en el presente proyecto si bien se expondran
diversos ejemplos de las actuaciones de varios estados, no se hara énfasis a un
estado en concreto.

Para efectos de los anterior, se revisara la Ley Federal de Adopcion y
Familias Seguras (Adoption and Safe Families Act, o ASFA, por sus siglas en

inglés), asi como, diversos manuales de varias organizaciones dentro del espacio

227 |bidem, p. 28.
228 [dem.

229 [dem.
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temporal de esta investigacion aportando un panorama general del proceso en el
pais anglosajon.

Aclarado el punto anterior, se debe comenzar diciendo que existe la
posibilidad de que los padres tengan a sus hijos o hijas en el momento en el que
son detenidos o, por el contrario, los nifios o las nifias no estan con ellos en el
momento de la detencion.

En el primer caso, los padres pueden solicitar a los oficiales de la autoridad

11}

migratoria que “...necesitan hacer una llamada inmediatamente para que un
cuidador pueda venir a cuidar a sus hijos antes de que una agencia de bienestar
infantil lo tome bajo custodia.”?3°

En el segundo caso, “...los padres deben decirle inmediatamente al(os)
oficial(es) de [la autoridad migratoria] que tienen hijos y que necesitan hacer una
llamada telefénica para asegurarse de que sus hijos estén seguros y cuidados.”23!
Esto es, “[c]Juando los nifios no pueden permanecer... con sus padres, la colocacion
con parientes es preferible a la colocacion en cuidado de crianza (“foster care”) con
personas que no son familiares.”?32

En cualquier caso, si ninguna persona se encuentra con los nifios o las nifias
del padre detenido, la Agencia de Bienestar de la Infancia podria tomar la custodia
del nifio para “...tratar de identificar a un pariente o amigo dispuesto a cuidar al

infante. Sin embargo, si una agencia ha llevado a un nifio bajo custodia y no puede

230 Appleseed, “Proteccion de bienes y la custodia de los hijos ante la deportacion”, Appleseed
Network, 2017, p.25, [en linea], disponible en:
https://www.appleseednetwork.org/uploads/1/2/4/6/124678621/final-spanish-deportation-manual-
april-2018.pdf, consultado el 28 de octubre de 2020.

231 |bidem, p.26.

232 Child Welfare Information Gateway. Parientes como proveedores de cuidado y el sistema
de bienestar de menores. Washington, DC: U.S. Department of Health and Human Services,
Children's Bureau. 2019, p.2, [en linea], disponible en:
https://www.childwelfare.gov/pubPDFs/cuidadoresfam.pdf, consultado el 27 de octubre de 2020.
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localizar a alguien para cuidar al nifio, la agencia probablemente intentara colocar
al nifio en un hogar de acogida temporal.”233

Por lo tanto, la Agencia de Bienestar de la Infancia entrara en contacto con
las familias cuando los “menores son abandonados, maltratados, descuidados, o
bien cuando los progenitores no pueden cuidarles por estar en prision o por haber
sido detenidos o deportados.”?** Este sistema “es diferente en cada Estado y sus
politicas y procedimientos varian.”23

Es necesario resaltar que ni el Servicio de Inmigracion y Control de Aduanas
de los Estados Unidos ni el Sistema de Bienestar de la Infancia trabajan en conjunto,
asi que el padre o la madre debe permanecer en contacto con los hijos o hijas a
efecto de “probar que se desea mantener relacién con ellos,”?%¢ por cartas o

comunicacién por via telefénica. Ademas, el Sistema de Bienestar Infantil:

...probablemente también asignara a un trabajador social, ...[quien] tiene la facultad
de hacer recomendaciones sobre lo que debe sucederle a un nifio, por lo que es
importante que los padres mantengan buenas relaciones con sus trabajadores
sociales y se comuniquen frecuentemente para que los trabajadores sociales

conozcan los deseos de los padres para los nifios que representan.?®’

Es por lo anterior, que se recomienda que los progenitores mantengan “un
registro escrito de todo el contacto que se tenga con los hijos o hijas (visitas,
llamadas telefénicas y cartas). Si no se tiene acceso a una copiadora, se deben

233 Appleseed, op cit., p.27.

234 \WWomen's Refugee Comission, op cit., p. 4.
235 |bidem, p. 27.

236 |bidem, p.10.

237 Appleseed, op cit., p.27.
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hacer las copias a mano de las cartas que se escriban “copia fiel y exacta del
original” junto con las iniciales en cada pagina.”?3®

Siendo imperativo asegurarse que tanto el “juez de la Corte Familiar como el
trabajador del Sistema de Bienestar de la Infancia que lleva el caso ...comprendan
gue se esta en detencioén por un problema migratorio y no por una cuestion criminal,
...toda vez que la corte tratara de usar la detencion para argumentar que el padre o
la madre no es una buena persona.”?*°

La citada Corte Familiar Estadounidense celebrara audiencias, las cuales
son significativas, “pueden dar lugar a la revocacion de la patria potestad, a que se
coloque a los menores con alguien mas o a que los den en adopcién.”?*° Por lo
tanto, “...los tribunales pueden emitir un “escrito” para traer a ese padre al tribunal.
Sin embargo, si el tribunal no sabe que el padre o madre ha sido detenido, no puede
enviar una notificacién de una audiencia de la corte a la direccion correcta.”?*

Es por lo anterior, que se debe tener “...en cuenta que la audiencia todavia
se llevara a cabo incluso si un padre no recibe una notificacion de la audiencia, o si
el padre no puede asistir...”>*? a la misma; ademas, que “la ley permite que los
nifios o nifas permanezcan en cuidado temporal solamente por un tiempo limitado,
hasta que se encuentre en un hogar permanente.”?43

Por lo tanto, los procedimientos de ley continuaran. El Sistema de Bienestar

de la Infancia utiliza tres tipos de colocaciones:

238 \Women’s Refugee Comission, op cit., p.14.
239 |bidem, p. 11.

240 |hidem, p. 40.

241 Appleseed, op cit., p.27.

242 |bidem, p.28.

243 \Women’s Refugee Comission, op cit., p. 30.
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Cuadro 5. Tipos de Colocaciones del Sistema de Bienestar de la Infancia

Albergues de
emergencia

Hogares Comunitarios
Tipos de colocaciones
del Sistema de
Bienestar de la
Infancia

Hogar de acogida

Cuidado de infantes
por un periodo de
hasta 30 dias

Cuentan con personal
para supervisar y
cuidar a los infantes

Los infantes viven con
una familia aprobada
por el estado o
condado

Fuente. Elaborado por la autora 244

De un consanguineo o
pariente

De un amigo

De un extrafio

Como se observa en el cuadro anterior, en primer lugar, estan los albergues

de emergencia los cuales “son instalaciones que cuidan de los infantes y satisfacen

sus necesidades basicas por un periodo breve que suele ser de hasta 30 dias.”?4°

En segundo término, se encuentran los hogares comunitarios los cuales

“...suelen ser mas pequefios que los albergues de emergencia... En general, sélo

los infantes de mas edad son colocados en hogares comunitarios... [ambos casos]

cuentan con personal a cargo de dia y de noche para supervisar y cuidar a los

menores.”%46

244 Adoption and Safe Families Act, Senate and House of Representatives of the United States

of America in Congress assembled, United States of America, november 19, 1997

245 \Women's Refugee Comission, op cit., pp.32-33.

246 [dem.
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Por ultimo, esta el “[hJogar de acogida o familia de alianza, los infantes viven
en una casa con una familia aprobada por el estado o condado. La pareja de esta
familia cuida a los menores acogidos y a los hijos o hijas propios.”?4’

En el caso del hogar de acogida existen diversas situaciones, en la primera,
el tipo de acogida seria por parte “[d]e un consanguineo o pariente... [quien] acude
a presentarse. Para este tipo de colocacion “[lJos padres pueden acceder a la
colocacién voluntaria de sus hijos con un pariente para evitar que la agencia de
bienestar de menores vaya ante la corte para buscar colocaciones involuntarias.”?4®

En el segundo caso puede ser un amigo siendo “...una persona identificada
por los infantes o por el progenitor, que da su consentimiento para que se lleve a
cabo una investigacion de sus antecedentes, [y por ultimo] [d]e un extrafio: una
persona seleccionada por la Agencia de Bienestar de la Infancia local y autorizada

por el estado para recibir a los menores en su hogar. 249

3. Las audiencias ante la corte familiar estadounidense

La celebracion de las audiencias tendra un propésito diferente, “pueden
pasar semanas 0 meses entre una audiencia y otra, e incluso pueden efectuarse
varias al mismo tiempo,”?*° debiéndose estar preparado e intentar asistir a todas,

ya que el juez tomara decisiones importantes como:

Donde viviran los menores mientras estén bajo la tutela de Sistema de Bienestar de
la Infancia. Si los menores han sufrido abandono, maltrato o negligencia de parte
del padre o de la madre. Que requerird el plan de caso para reunirse con los hijos

o hijas. Si se esta cumpliendo con el plan de caso 0 no. Como progresa el caso y si

247 [dem.
248 Child Welfare Information Gateway. op cit., p.7.
249 \WWomen's Refugee Comission, op cit., pp.32-33.

250 |hidem, p. 39.
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el sitio donde colocaron a los menores es 0 no el mas conveniente o si €s necesario
cambiarlo. Si los padres pueden o no reunirse con sus hijos. Si los derechos de la

patria potestad deben o no ser extinguidos permanentemente.?%!

Hay varias audiencias que deben seguirse dentro del presente

procedimiento desde que el Sistema de Bienestar de la Infancia le da seguimiento

al caso:
Cuadro 6. Procedimiento ante la corte familiar estadounidense
El sistema de Audiencia de -
X - - R S Al menos cada Audiencia de
bienestar de la . Audiencia El juicio o disposicion ;
- . Si hay P Lo 6 meses permanencia T
infancia le ! . prelimininar o audiencia de donde se P La audiencia
evidencia R S habrén celebrada de 9
hace L audiencia de adjudicacion establece - de revocacion
e suficiente se - - s audiencias de 12 a 14 meses
seguimiento a . remocién de se prueba si donde vivirdn . . de los
retiran a los . o revision para después de
un reporte de o emergencia o hubo abuso, los nifios y T derechos
nifios del ; X X . 4 el progreso que un nifio es
abuso, de cuidado de negligencia o quien tendrd X paternos.
. a lugar. X X con el plan de retirado de un
negligencia o refugio. abandono. la custodia servicios lugar
abandono. legal.
N \ \ \ i > S \ AN

Fuente. Elaborado por la autora 252

Como se observa en el primer punto, el Sistema de Bienestar de la Infancia
hace el “...seguimiento a un reporte de abuso, negligencia o abandono de
menores... si los investigadores encuentran evidencia suficiente, ellos pueden

decidir retirar a los nifios de su hogar por su propia seguridad,”?>® en este caso,

251 |bidem, p.49.
252 Adoption and Safe Families Act, op cit.

253 Child Welfare Information Gateway, op cit., p.4.
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habra “una audiencia preliminar... ante un juez [quien determinara] si permite que
los nifios sean colocados temporalmente en otro lugar, ...hasta el juicio.”?>*

Posteriormente, en el juicio o en la audiencia de adjudicacion “...el juez
decide si hay suficiente evidencia para probar que efectivamente se present6
abuso, negligencia o abandono de menores.”?>® Es asi como “[a]l menos cada 6
meses después de ello, habra audiencias de revision ante el juez para determinar
como estan progresando los padres con su plan de servicios.”?%

Por lo anteriormente sefialado se debe hacer lo posible por participar en las
audiencias, por video o por teléfono, asi como cumplir con el plan de caso (llamado
plan de servicios o plan de reunificacion), el cual “[a]fectara el resultado del caso.
Si no se [pueden] hacer ciertas cosas que el plan sefiala debido a la detencion o
deportacion, se debe asegurar que los involucrados en el caso del Sistema de
Bienestar de la Infancia estén al tanto de la misma.”?’

Por lo tanto, “si no hay determinados programas en los que se le exige
participar al padre o madre no estan disponibles en el centro de detencién donde
se encuentra, se debe hacer saber... tan pronto como sea posible (en especial al
trabajador asignado al caso y al juez de la corte familiar).”?%®

“‘Ademas de las audiencias de revision, una audiencia de permanencia se
celebra cada 12 a 14 meses después de que un nifio es retirado del hogar, ...el

juez toma decisiones sobre donde vivira el nifio permanentemente.”?*® No se debe

254 [dem.
255 [dem.
256 [dem.
257 \Women's Refugee Comission, op cit., p. 12.
258 [dem.

259 Child Welfare Information Gateway, op cit., p.4.

Pagina 111 de 278



EL DERECHO A LA VIDA FAMILIAR DE LOS PADRES MIGRANTES MEXICANOS Y LA REUNIFICACION CON SUS
HIJOS ESTADOUNIDENSES EN MEXICO.

pasar desapercibido que se puede llegar hasta las audiencias de revocacion de los

derechos paternos:

[b]ajo la Ley Federal de Adopcién y Familias Seguras (Adoption and Safe Families
Act, 0 ASFA, por sus siglas en inglés) Si los padres no logran cumplir con el plan'y
los nifios pasan 15 a 22 meses de cuidado de crianza, la Agencia de Bienestar de
[la Infancia] tiene que buscar la terminacion de los derechos de los padres o

documentar los motivos para solicitar una prérroga de tiempo.2¢°

Se debe puntualizar que la Ley Federal de Adopcion y Familias Seguras
(Adoption and Safe Families Act, o ASFA, por sus siglas en inglés) crea “...limites de
tiempo especificos para cuando las agencias [tomen la decision sobre las metas de

un menor.”?%! |_a citada normativa

...fue creada en 1997 para evitar que los nifios permanezcan en cuidado de crianza
por periodos prolongados sin lograr la permanencia Los objetivos de ASFA son
mejorar la seguridad y el bienestar de los nifios y encontrar la permanencia de un
modo oportuno. ASFA exige que las agencias se centren en brindar servicios
inmediatos a las familias y, si los servicios a una familia no son efectivos, identificar

otros arreglos de vida permanente para el menor.26?

Se debe tomar en cuenta que los padres al estar detenidos se les presentan
diversas situaciones que obstaculizan las asistencias a las audiencias o el
cumplimiento del plan de caso, se debe recordar que las autoridades migratorias y

las autoridades de procesos familiares no trabajan en conjunto. Por lo tanto:

260 |pidem, p.5.

%61 State of Wisconsin, “Foster Parent Handbook”, p.4, [en linea], disponible en:
https://dcf.wisconsin.gov/files/publications/pdf/5000sappendices.pdf, consultado el 29 de octubre de
2020.

262 |bidem, p.3.
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La Corte Familiar puede extinguir la patria potestad si considera que se han
abandonado, maltratado o descuidado a los menores, si no se cumple con el plan
de caso y/o si no se relinen los requisitos para recuperar la custodia. Debido a la
detencion, el abandono sera, muy probablemente, una de las causas de revocacion.
Si se declara la extincion de los derechos de pata potestad, ya no se considerara
como padre o madre de los infantes en términos legales. No se tendra derecho legal
para verlos, participar en las decisiones ni tener acceso a informacion de los

infantes. 263

De este modo, los progenitores son los encargados de informar al Sistema
de Bienestar Infantil de su detencion por causas migratorias y al Servicio de
Inmigracién y Control de Aduanas de los Estados Unidos de América que se tiene
un proceso ante una Corte Familiar Estadounidense, y aun asi no es seguro que se

pueda acudir a la corte en persona, por las siguientes razones.

263 \Women’s Refugee Comission, op cit., p.49.
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Cuadro 7. ¢ Qué hacer en caso de estar detenido por las autoridades y requerir ir una

audiencia a la corte familiar estadounidense?

Si- la- fecha- de:
audiencia- es- muy-
cercana.y

v

Se- puede- solicitar-
se- posponga- la
audiencia.

Mostrar-ala-autoridad-migratoria-el-aviso-de-la-
audiencia-enviado-por-la-corte-familiar-q]

Solicitar- ayuda- para- conseguir- el- transporte-
necesario-para-asistir.

Las-autoridades-migratorias-podrian-negarse-
a-conseguir-el-transporte |

Si- la- corte- familiar-
se- encuentra- muy-
lejos 9

v

El-juez-no-acepta-

Eljuez-no-emitela-

Se- debe- solicitar- al-
juez- de- la- core-
familiar- emita- una-

| solicitud-  a Ia

autoridad- migratoria-

la-solicitud 9 solicitud q para- que- el- padre-

sea-trasladadof

A r'd

Sino-se-logra-asistir-a-la-corte-en-persona-se-
puede-pedir-a-parientes-o-amigos-que-asistan-o-
si-se-puede-por-video-o-teléfono”-q

Fuente. Elaboracioén de la autora 264

Es importante sefalar que en este proceso el Estado mexicano tiene la
obligacion de velar por el cumplimiento en la tutela de los derechos humanos de su
connacional desde un debido proceso, certeza juridica, asi como el derecho
humano a la vida familiar.

En caso de que los progenitores detenidos sean deportados a México y los
menores permanezcan en Estados Unidos de América bajo la custodia del Sistema
de Bienestar Infantil, es importante acudir ante la Delegacidon de la Secretaria de
Relaciones Exteriores o0 a la Direccion General de Proteccion a Mexicanos en el
Exterior ubicada en la Ciudad de México.

264 |bidem, pp.42-43.
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V. LA PROTECCION DEL DERECHO A LA VIDA FAMILIAR EN LA
INSTRUMENTACION MEXICANA

El presente punto es un analisis de la normatividad mexicana en la proteccion
de la familia plasmando la obligatoriedad del Estado con los progenitores y sus hijos
o hijas de ciudadania por medio de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, y los tratados internacionales de los que México forma parte.

En ese orden de ideas, se estudian los instrumentos nacionales que tutelan
la reunificacion familiar como lo son la Ley de Migracion y su reglamento, la Ley
General de Poblacion y su reglamento, Reglamento Interior de la Secretaria de
Relaciones Exteriores y las que intervienen con el objeto de cumplimentar los
requisitos en el plan de caso de la Corte Familiar Estadounidense.

Por ultimo, se examina el procedimiento que debe seguirse con el fin de que
los hijos o las hijas de progenitores mexicanos puedan adquirir la ciudadania
mexicana, las autoridades que forman parte del procedimiento y las limitantes a las
gue se enfrentan los nifios o niflas para que ese derecho les sea reconocido en

México.

1. La proteccion del derecho a la vida familiar en la legislacion mexicana

Para analizar la legislacion nacional es necesario recordar que los Estados
Unidos Mexicanos al ser miembro de la comunidad internacional tiene la obligacion
de respetar y hacer cumplir lo estipulado en los tratados internacionales de los que
es parte, lo que se sustenta con el numeral 1, parrafo primero de la Constitucion

Politica de los Estados Unidos Mexicanos que cita:

En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de los derechos
humanos reconocidos en esta constitucion y en los tratados internacionales de los
gue el Estado mexicano sea parte, asi como de las garantias para su proteccién,
Cuyo ejercicio no podra restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las

condiciones que esta constitucion establece.?%®

265 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, op cit.
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De esta manera se tiene como obligacion promover el respeto y proteccion

de los derechos humanos comprendidos en su marco juridico; ademas de que todos

aquellos tratados que ratifique, cuyo contenido proteja o amplie un derecho humano;

hara obligatorio a las autoridades llevar a cabo los actos necesarios para la

implementacion de las medidas haciendo efectivos los citados derechos, como lo

refiere la siguiente tesis aislada:

de la

PRINCIPIO PRO HOMINE. SU CONCEPTUALIZACION Y FUNDAMENTOS. En
atencion al articulo 10., segundo parrafo, de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, adicionado mediante decreto publicado en el Diario Oficial de la
Federacion el diez de junio de dos mil once, las normas en materia de derechos
humanos se interpretaran de conformidad con la Carta Magna y con los tratados
internacionales de la materia, procurando favorecer en todo tiempo a las personas
con la aplicacion mas amplia. Dicho precepto recoge de manera directa el criterio o
directriz _hermenéutica denominada principio pro homine, el cual consiste en
ponderar ante todo la fundamentalidad de los derechos humanos, a efecto de estar
siempre a favor del hombre, lo que implica que debe acudirse a la norma mas amplia
0 a la interpretaciébn extensiva cuando se trate de derechos protegidos e,
inversamente, a la norma o a la interpretacion mas restringida, cuando se trate de
establecer limites para su ejercicio. Asimismo, en el plano del derecho internacional,
el principio en mencion se encuentra consagrado en los articulos 29 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos y 5 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, publicados en el Diario Oficial de la Federacion, de

manera respectiva, el siete y el veinte de mayo de mil novecientos ochenta y uno.2%®

Lo que significa que en todo tiempo se debe favorecer al ser humano a través

norma mas amplia que proteja al derecho o a través de la norma mas

266 Tesis XVIII. 3°. 1K, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, t.

Il, Abril de 2012, p. 1838.
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restringida cuando se instituyan limites, es asi como el Estado mexicano al ratificar
los tratados internacionales con el fin de tutelar en mayor medida al individuo,
establece la jerarquizacion en la instrumentacién internacional fundamentada en el

numeral 133 de la maxima ley que refiere:

Esta constitucion, las leyes del Congreso de la Union que emanen de ella y todos
los tratados que estén de acuerdo con la misma, celebrados y que se celebren por
el presidente de la Republica, con aprobacién del Senado, seran la ley suprema de

toda la union...%7

Por esa razon, la instrumentacion internacional que esté de acuerdo con la
constitucibn mexicana sera la ley suprema aplicando cuando se refiere a los

derechos humanos las disposiciones de manera automatica:

...sin que necesariamente deban integrarse al texto de la constitucion o que se
positivicen en la legislacion secundaria, bastara con que la disposicién no
contravenga a la constitucion, siempre que se refiera a ampliar la esfera de
libertades de los gobernados o a comprometer al Estado a realizar determinadas

acciones en beneficio de grupos considerados vulnerables. 268

Por lo tanto, para el Estado mexicano le es vinculante el Pacto Internacional
de los Derechos Civiles y Politicos, el Pacto Internacional de los Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, la Declaracion Universal de los Derechos

Humanos, asi como la Convencién Americana sobre Derechos Humanos Pacto de

267 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, op cit.

268 pgrez Contreras, Maria de Montserrat, La proteccion de los derechos de la infancia, un
comentario legislativo a la convencion sobre los derechos del nifio y el marco juridico de proteccion
nacional, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicos, 2011, No. 5, p. 15, [en linea],
disponible en: https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/7/3011/5.pdf, consultado el 04 de
noviembre de 2019.
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San José (Costa Rica), cuando refiere que la familia es el elemento natural y
fundamental de la sociedad y al igual que sus integrantes, requiere de proteccion
tanto de la sociedad como del Estado.

Como ya se habia referido en el punto 1. La proteccion del derecho a la vida
familiar en los instrumentos internacionales del presente Capitulo Segundo La
familia transnacional desde el punto de vista juridico, la citada proteccién sera
desde que los hombres y las mujeres decidan casarse y fundar una familia.

Lo anterior se fundamenta en el numeral 12 de la Declaracion Universal de
los Derechos Humanos donde “nadie ser& objeto de injerencias arbitrarias en su
vida privada, su familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques a su honra
0 a su reputacion. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra tales
injerencias o ataques.”?®°

Por ello, el derecho a la vida familiar al ser un derecho humano de primera
generacion se vuelve obligatorio y forma parte de la carta magna fundamentado
con el numeral 4 constitucional donde “[l]a mujer y el hombre son iguales ante la
ley. Esta protegera la organizacion y el desarrollo de la familia. Toda persona tiene
derecho a decidir de manera libre, responsable e informada sobre el numero y el
espaciamiento de sus hijos.”?"°

Aunado a lo anterior, hay que recordar que “una familia nace de la union de
dos adultos que viven juntos, de los nifios que ellos tengan y del reconocimiento
que hagan de otros miembros de la sociedad y/o la ley acerca da tal union”?"%, los
hijos o las hijas son parte esencial de esta figura; por lo que, el Estado también tiene
la obligacion de proteger a la nifiez, como lo refiere el precepto 4 constitucional,

parrafos noveno, décimo y onceavo que establecen:

269 Declaracion universal de los derechos humanos, op cit.
270 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, op cit.

271 pérez Contreras, Maria de Montserrat, “Derechos de las familias™, cit., p. 4.
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En todas las decisiones y actuaciones del Estado se velara y cumplira con el
principio del interés superior de la nifiez, garantizando de manera plena sus
derechos. Los nifios y las nifias tienen derecho a la satisfaccion de sus necesidades
de alimentacion, salud, educacion y sano esparcimiento para su desarrollo integral.
Este principio debera guiar el disefio, ejecucion, seguimiento y evaluacion de las
politicas publicas dirigidas a la nifiez. Los ascendientes, tutores y custodios tienen
la obligacién de preservar y exigir el cumplimiento de estos derechos y principios.
El Estado otorgara facilidades a los particulares para que coadyuven al

cumplimiento de los derechos de la nifiez.?"?

Por ende, la instrumentacion internacional vincula la tutela de esta figura
juridica, sin dejar a un lado que las decisiones y actuaciones del gobierno deben ser
encaminadas por el principio del interés superior de la nifiez garantizando sus
derechos.

Hasta este momento se ha sefalado la relevancia en la salvaguarda del
derecho humano a la vida familiar, siendo necesario en este siguiente punto
determinar a través de la legislacién mexicana cual ha sido la actuacion del gobierno
mexicano ante la separacion de los progenitores mexicanos quienes son detenidos
y deportados a México y de sus hijos o hijas quienes se quedan en Estados Unidos

de América.

2. La legislacibn mexicana en la reunificacion familiar de los progenitores
deportados a México y sus hijos o hijas estadounidenses

Primeramente, hay que enfatizar que el Estado mexicano protege el principio
a la no discriminacién, garantizando el respeto a los derechos humanos
independientemente de factores que distingan a la poblacion.

De acuerdo con la instrumentacién internacional y la Convencién

Internacional sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion Racial

272 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, op cit.
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en la Ley de Migracién se establece en el numeral 2 los principios en los que debe

sustentarse la politica migratoria refiriendo:

Respeto irrestricto de los derechos humanos de los migrantes, nacionales y
extranjeros, sea cual fuere su origen, nacionalidad, género, etnia, edad y situacion
migratoria, con especial atencién a grupos vulnerables como menores de edad,
mujeres, indigenas, adolescentes y personas de la tercera edad, asi como a
victimas del delito. En ningln caso una situacién migratoria irregular preconfigurara
por si misma la comision de un delito ni se prejuzgara la comision de ilicitos por

parte de un migrante por el hecho de encontrarse en condicién no documentada.?’®

El principio de no discriminacién garantiza el respeto a los derechos en la
“[rlesponsabilidad compartida con los gobiernos de los diversos paises y entre las
instituciones nacionales y extranjeras involucradas en el tema migratorio”?’4, no solo
en el territorio mexicano sino como consecuencia de la universalidad de los
derechos humanos, los Estados se unen para proteger a las personas, sin referir
gue la situacién migratoria se preconfigure como un delito.

A pesar de los anterior, cada Estado establece quienes son sus nacionales
y quienes son extranjeros, atendiendo a sus politicas migratorias; por ello, el Estado
mexicano, al ser un pais de origen, transito, destino, y retorno de migrantes
internacionales crea la Ley de Migracién y la Ley General de Poblacion con el fin
de salvaguardar no solo los derechos de los extranjeros también los derechos de

los connacionales quienes son deportados a México, reconociendo:

Los aportes al desarrollo nacional de la emigracion mexicana e incorporando

elementos para su proteccion y asistencia durante sus viajes de ida y de retorno,

273 ey de migracién, Camara de Diputados del H. Congreso de la Unién, México, 25 de
mayo de 2011, Diario Oficial de la Federacion.

274 [dem.
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asi como durante su estancia en el pais de destino y su reinsercion en la sociedad

mexicana cuando retornan.?”®

Las citadas leyes surgen como salvaguarda de los derechos humanos tanto

de los migrantes, de los nacionales y de los extranjeros facilitando:

...el retorno al territorio nacional y la reinsercién social de los emigrantes mexicanos
y sus familias, a través de programas interinstitucionales y de reforzar los vinculos
entre las comunidades de origen y destino de la emigracion mexicana, en provecho

del bienestar familiar y del desarrollo regional y nacional.?’®

Lo que conlleva a que las secretarias de despacho suscriban “acuerdos
interinstitucionales con otros paises y organismos internacionales, en materia de
repatriacién segura, digna y ordenada de mexicanos”?’’, respetando los derechos y
acuerdos internacionales en la materia, y al ser deportados al Estado de origen el
numeral 84 de la Ley General de Poblacion, enlista sus derechos citados en las

siguientes lineas:

I. Acceder a comunicacion telefdnica; Il. Recibir agua y alimentos, un espacio digno,
enseres basicos para su aseo personal y atencion legal, psicolégica y médica; Ill.
Ser informado respecto de los diversos programas y apoyos, IV. No ser discriminado
por las autoridades a causa de su origen étnico, sexo, género, edad, discapacidad,

condicion social o econdmica, estado de salud, embarazo, lengua, religiébn o

275 Exposicion de motivos, Senado de la Republica, México, 09 de diciembre de 2010, Diario
Oficial de la Federacion p 2, [en linea], disponible en:
http://www.sil.gobernacion.gob.mx/Archivos/Documentos/2010/12/asun_2721389 20101209 1291
911767.pdf, consultado el 05 de noviembre de 2019.

276 |_ey de migracion, op cit.
277 ey general de poblacién, Camara de Diputados del H. Congreso de la Unién, México, 07

de enero de 1974, Diario Oficial de la Federacion.
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cualquier otra circunstancia que tenga por objeto impedir el reconocimiento de los
derechos y la igualdad real de oportunidades de las personas V. Ser apoyado en el
traslado a su lugar de residencia en México; V1. Que se cuente con areas de estancia
separadas para mujeres y hombres, garantizando el derecho a la preservacion de
la unidad familiar, excepto en los casos en los que la separacion sea considerada
en razon del interés superior de la nifia, nifio o adolescente; VII. Que se cuente con
espacios separados para nifias, nifas y adolescentes repatriados no acompafados
para su alojamiento en tanto son canalizados a instituciones en donde se les brinde
una atencion adecuada; VIII. Que en las instalaciones se evite el hacinamiento; IX.
Recibir un trato digno y humano. Para efectos de la recepcion de los mexicanos
repatriados, la Secretaria promovera acciones de coordinacion interinstitucional
para brindarles una adecuada recepcién.?’8

Lo que quiere decir que el Estado mexicano tiene la obligacion de tomar las
medidas y las acciones cuando los connacionales son deportados, vigilando que el
Estado receptor trate dignamente y sin discriminacion a los migrantes a efecto de
ser informado con servicios gratuitos establecidos para su proteccion como bien lo

refiere el Reglamento de la Ley General de Poblacion en el articulo 216 que indica:

I. Informacién y orientacion respecto a los diversos apoyos que pueden recibir los
repatriados... Il. Agua y una porcion de alimentos para cubrir sus necesidades
inmediatas; Ill. Comunicar de manera inmediata al Consulado Mexicano si algun
repatriado desea hacer una denuncia en contra de la autoridad migratoria extranjera;
IV. Asistencia médica y psicoldgica; V. Llamadas telefénicas necesarias para
comunicarse con familiares o personas de su confianza en el territorio nacional o en
el exterior; VI. Canalizacion hacia albergues temporales... VII. Traslados locales a

albergues, oficinas de gobierno, comedores, estaciones de transporte, entre otros,

278 [dem.
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y VIII. La autoridad migratoria debera entregar al repatriado una constancia sobre

su ingreso.?’®

Estos derechos que el Estado a través de la Secretaria de Gobernacion se
ha obligado a garantizar son esenciales cuando al padre o madre migrante sigue un
proceso ante una Corte Familiar en Estados Unidos de América, dando relevancia
a la orientacion juridica que el mexicano deportado debe seguir, priorizando el
vinculo familiar, objetivando la reunificacion entre progenitores e hijos.

Por ende, México al “...celebrar acuerdos de coordinacion con las
dependencias y entidades de la Administracion Publica Federal, estatal y municipal,
asi como con organismos e instituciones publicas y privadas...”?8° debe informar de
la creacién de dichos programas para la reintegracion de mexicanos repatriados
como lo refiere en el numeral 218 bis del citado Reglamento de la Ley General de

Poblacién donde:

Dichos acuerdos podran contener lo siguiente: I. Creacion de programas de atencion
médica; Il. Acciones para brindar orientacién sobre ofertas de empleo y vivienda, asi
como programas de reinsercion; Ill. Creacion de proyectos de coinversion, para
garantizar que los mexicanos repatriados reciban alimentos y albergue en lugares
cercanos a los puntos de repatriacion; IV. Promover la instauracion de albergues...
y V. Creacién de programas de difusion para informar a los mexicanos indigenas
repatriados sobre sus derechos, procurando que esta informacién se emita en su

lengua de origen.?8!

279 Reglamento de la ley general de poblacién, Camara de Diputados del H. Congreso de la
Union, México, 14 de abril de 2000, Diario Oficial de la Federacion.

280 [dem.

281 [dem.
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Siendo requisitos que se deberan cumplir al ser tutelados los derechos
humanos de los migrantes en su detencidon como en su retorno al Estado de origen
incluyendo que el numeral 24 del reglamento anteriormente citado manifiesta que
“...los programas de poblacién procuraran: I. Vincular a la familia con los objetivos
nacionales de desarrollo; Il. Fomentar el fortalecimiento de los lazos de solidaridad
entre los integrantes de la familia.”?82

Lo que significa el auxilio de los connacionales por el hecho de ser humano
y la importancia de la reunificacion familiar, velando por el interés superior de la
nifiez, -en este caso del nifo o la nifa estadounidense-, sin que se deba anteponer
la ciudadania que se ostenta, sino la salvaguarda al principio de la no
discriminacion, el debido proceso no solo de la deportacion sino también ante la
Corte Familiar Estadounidense, vigilando que el derecho a la vida familiar sea
protegido.

Un claro ejemplo de la proteccion que el Estado mexicano da a las familias
migratorias asentadas en este pais se encuentra estipulado en la siguiente tesis
aislada: “Inmigrantes. Principios que rigen la actuacion de las autoridades
migratorias tratdndose del reconocimiento de los derechos adquiridos con motivo
de sus vinculos familiares en México.”%83

La citada tesis hace un reconocimiento a los derechos humanos y los
derechos adquiridos de los extranjeros con arraigo o vinculos familiares que fueron
generados a partir de la convivencia cotidiana en el pais mexicano, aun en una
situacion migratoria irregular por aspectos administrativos, siempre que se hayan
cumplido con las leyes aplicables.

Ademas, enfatiza la importancia de la unidad familiar como criterio prioritario
de internacion y estancia para la residencia temporal o permanente en México,

citando el precepto 4° constitucional primer parrafo en la proteccién integral de la

282 [dem.

283 Tesis: (V Region) 10.10 A (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta,
Décima Epoca, t.111, Mayo de 2019, p. 2616.

Pagina 124 de 278



EL DERECHO A LA VIDA FAMILIAR DE LOS PADRES MIGRANTES MEXICANOS Y LA REUNIFICACION CON SUS
HIJOS ESTADOUNIDENSES EN MEXICO.

familia, como institucion de orden publico, refiriendo el deber de tutelar en todo
momento los derechos surgidos como resultado de una relacion familiar.

Obligando inclusive a las autoridades migratorias a velar por el
reconocimiento de los derechos adquiridos con motivo de los vinculos familiares en
México, en cuyo caso, la unidad familiar y la proteccion de la familia son los ejes
rectores de la actuacion de las autoridades migratorias; de ahi que debe priorizarse
el acatamiento de estos principios, por encima de cualquier cuestion administrativa
irregular en que hayan incurrido.

Evidentemente los Estados Unidos Mexicanos vela por la seguridad, el
respeto y los vinculos familiares de los migrantes que aqui se forjan, la cuestion es
si ¢ existe el mismo interés por parte del gobierno mexicano a una protecciéon en el
vinculo familiar de los progenitores migrantes mexicanos que por su situacion
juridica irregular son deportados a México, dejando a sus hijos o hijas
estadounidenses en el pais anglosajon?

No puede existir un argumento que haga referencia a la soberania de los
Estados Unidos de América o a la ciudadania de los progenitores o a la de los hijos
o hijas, ya que los derechos humanos van més alld de las nacionalidades y si se
estd legislando y velando por la proteccién del derecho a la vida familiar para los
extranjeros, éste deberia ser equitativo para los connacionales independientemente
de su condicion migratoria en otro pais.

Inclusive, la celebracion de acuerdos de coordinacion referido en el numeral
218 bis del citado Reglamento de la Ley General de Poblacion no solo debe ser
para informar sino para proteger y en su caso resarcir los derechos violados de los
connacionales quienes pasan por un proceso migratorio.

Siendo esencial el apoyo que la Secretaria de Relaciones Exteriores brinda
a los repatriados, no olvidando el auxilio que tiene de las diversas unidades
administrativas como lo cita el numeral 5 del Reglamento Interior de la Secretaria
de Relaciones Exteriores inciso H) Direcciones Generales fraccion VIII. De

Proteccién a Mexicanos en el Exterior.
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Siguiendo esta linea de ideas, el numeral 13 del mismo reglamento anota
gue se debe “VIII. Brindar apoyo juridico a la Direccion General de Proteccion a
Mexicanos en el Exterior, en la defensa de los mexicanos en el extranjero”?®4, la
citada Direccidn tiene diversas facultades que son referidas en el articulo 22 del
Reglamento Interior de la Secretaria de Relaciones Exteriores las que mas interesan

son las siguientes:

X. Intervenir, de manera concertada con otras dependencias y entidades de la
Administracion Puablica Federal, estatal o municipal, en la negociacion, ejecucion y
supervision de tratados, acuerdos o programas laborales, para asegurar la
instrumentacion de medidas que garanticen el respeto a los derechos humanos y
otras garantias de los mexicanos en el exterior; Xlll. Atender, en coordinacién con
las demas unidades administrativas de la Secretaria, los casos de violacion de los
derechos humanos y otras garantias de los mexicanos en el exterior o respecto al
incumplimiento de tratados o de convenios internacionales que deriven en perjuicio
de nacionales mexicanos; XIV. Participar en coordinacion con las autoridades y
unidades administrativas competentes de la Secretaria y de otras dependencias
federales, en el disefio e instrumentacion de la politica migratoria de México; XV.
Disefar y establecer politicas de proteccion preventiva que tengan como objetivo la
diseminacion de informacion atil para la salvaguarda de los derechos humanos y
otras garantias de los mexicanos en el exterior; XVI. Fungir como enlace de la
Secretaria con la Secretaria de Gobernacion y el Instituto Nacional de Migracion,

respecto a los mexicanos repatriados. 28°

La citada autoridad es la encargada de asegurar el respeto a los derechos
humanos de los migrantes mexicanos en el exterior; ademas, de ser la responsable

de fungir como enlace con otras dependencias, siendo prioritarias junto con las

284 Reglamento interior de la Secretaria de Relaciones Exteriores, Camara de Diputados del
H. Congreso de la Union, México, 08 de enero de 2009, Diario Oficial de la Federacion.

285 [dem.
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funciones del Instituto de los Mexicanos en el Exterior el cual es una autoridad
esencial con programas y acciones que benefician y apoyan a los migrantes
mexicanos.

De conformidad con el numeral 47 del Reglamento Interior de la Secretaria
de Relaciones Exteriores las atribuciones del referido Instituto siendo las que mas

interesan son las siguientes:

I1l. Coordinar acciones a favor de las comunidades mexicanas en el exterior, a través
de la red diplomatica y consular del Gobierno de México; VIII. Promover y participar
en coordinacion con los gobiernos, instituciones y organizaciones de los estados y
municipios y sector privado, en los programas y acciones que beneficien a los
migrantes; IX. Participar en acciones de beneficio a los migrantes en coordinacion
con las oficinas publicas y privadas, de apoyo a mexicanos migrantes; X. Colaborar
y participar en los distintos programas del Gobierno Federal a favor de las
comunidades mexicanas en el extranjero; XI. Participar en los programas y acciones
del Gobierno Federal encaminados a obtener y proporcionar informacion en los
temas de interés sobre las comunidades en el exterior; Xll. Formular y proponer
politicas publicas al Consejo Nacional para las Comunidades Mexicanas en el
Exterior, con base en las necesidades, opiniones e inquietudes expresadas por los

mexicanos que residen en el exterior.28°

De lo anterior, se desprende que de las atribuciones de la Secretaria de
Relaciones Exteriores no existe una representacion legal con el padre o madre
migrante y cuando el Juez de la Corte Familiar Estadounidense permita a los
progenitores realizar llamadas o videos para las audiencias, la autoridad mexicana
no esta obligada a orientar durante la misma.

Inclusive, si ya transcurrio el proceso ante la autoridad estadounidense, y los
nifios o nifias ya han sido dados en adopcion, no hay legislacién vigente que refiera

la obligatoriedad del Estado mexicano en tutelar el derecho a la vida familiar de los

286 [dem.
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progenitores, manifestando que es un proceso estadounidense y que el nifio tiene
ciudadania diversa, aunque sea hijo o hija de padre o madre mexicana.

De este modo, se redirige a los progenitores a organizaciones u organismos
internacionales, que lo orienten y en su caso a abogados privados en México y en
Estados Unidos de América a efecto de que lo representen, dejando a un lado el

derecho a la vida familiar como derecho humano de primera generacion.

3. La ciudadania mexicana por ius sanguinis

Para este punto es necesario retomar el concepto de ius sanguinis la cual
establece que la ciudadania se transmite de los padres o madres a los hijos o hijas
nacidos en otro territorio, lo que significa que esos nifios o niflas son mexicanos, lo
gue se estipula en el precepto 30 apartado A de la Constitucion Politica de los

Estados Unidos Mexicanos, mismo que refiere:

La nacionalidad mexicana se adquiere por nacimiento o por naturalizacién. A) Son
mexicanos por nacimiento: I. Los que nazcan en territorio de la Republica, sea cual
fuere la nacionalidad de sus padres. Il. Los que nazcan en el extranjero, hijos de
padres mexicanos nacidos en territorio nacional, de padre mexicano nacido en
territorio nacional, o0 de madre mexicana nacida en territorio nacional; lll. Los que
nazcan en el extranjero, hijos de padres mexicanos por naturalizacion, de padre
mexicano por naturalizacion, o de madre mexicana por naturalizacién, y IV. Los que
nazcan a bordo de embarcaciones o aeronaves mexicanas, sean de guerra o

mercantes.287

Son mexicanos por nacimiento los que nazcan en el extranjero, hijos de
padres mexicanos nacidos en territorio nacional; si bien es cierto, la persona tiene
derecho a la nacionalidad, también lo es que se necesita acudir ante las autoridades
correspondientes para formalizar el citado tramite; por ende, se tiene ese derecho,

287 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, op cit.
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pero se debe hacer valer ante las autoridades, y sélo cuando se cumpla con los

requisitos, siendo los siguientes:

Para llevar a cabo el registro de nacimiento es indispensable la presentaciéon del
registrado, asi como la comparecencia de ambos padres y de dos testigos. 1.
Solicitud impresa ...firmada por los solicitantes... 2. Copia certificada del acta de
nacimiento local del menor a registrar... debera estar apostillada o legalizada, segun
el caso, y traducida al espafiol por perito traductor, si el idioma original es distinto al
espafiol. 3. Constancia de alumbramiento o documento similar que incluya nombre
del nacido, asi como fecha y hora de nacimiento, con traduccion simple al espafiol.
4. Actas de nacimiento de ambos progenitores ...Documento de identidad vigente,
con fotografia y firma (de preferencia pasaporte) de ambos progenitores. El padre
y/o la madre mexicanos deberan identificarse, sin excepcién, con pasaporte
mexicano. 5. Copia certificada del acta de matrimonio. Este documento es
opcional... Identificaciones oficiales vigentes de los dos testigos del acto, en las que

se aprecien claramente su fotografia y firma. 6. Comprobante de domicilio...28

Para que los nifios o las nifias puedan ser registrados como ciudadanos
mexicanos deben presentarse ante la autoridad consular junto con sus
progenitores, siendo imposible si es que se encuentran ante un proceso con la
Corte Familiar Estadounidense y su padre o madre ha sido al Estado mexicano.

Por tanto, la ciudadania solo indica “que son tales todos y sélo aquellos a los
gue el derecho positivo confiere el estatus de ciudadania, tedricamente definido, a
su vez, como pertenencia a una determinada colectividad,?® creando la

desigualdad en los derechos reconociendo a unos como dignos miembros de un

288 Secretaria de Relaciones Exteriores, “Registro de nacimiento”, [en linea], disponible en:
https://embamex.sre.gob.mx/paisesbajos/index.php/consulares/registro-civil/nacimientos,
consultado el 24 de abril de 2021.

289 Ferrajoli, Luigi, “Los derechos fundamentales en la teoria del derecho”, cit., p.174.
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Estado y a otros como extrafios dentro de su territorio, dando mas relevancia a la

ciudadania que a los derechos humanos.

Conclusiones preliminares del capitulo segundo

Para concluir el presente capitulo, la instrumentacion internacional que ha
sido firmada y ratificada por los Estados Parte se vuelve obligatoria en la proteccion
de los derechos humanos de los nacionales y los extranjeros independientemente
de su condicién juridica migratoria, con un trato igualitario, sin distincién alguna de
raza, color, sexo, idioma, religién, opinién politica o de cualquier otra indole, origen
nacional o social, posicion econdémica, hacimiento o cualquier otra condicion social.

Por lo tanto, los migrantes al ser detenidos por su situacion juridica irregular
se les debe garantizar un debido proceso y tanto el Estado de origen como el Estado
receptor deben proteger sus derechos y tomar en cuenta otros factores, tales como
ser padre o madre de individuos estadounidenses.

Lo que quiere decir que al ser detenidos por autoridades migratorias no debe
pasar desapercibido que posiblemente los padres a la par puedan llevar un proceso
ante una Corte Familiar Estadounidense, teniendo que cumplir con las audiencias y
con el plan de reunificacion puntualizado por las autoridades familiares.

En el citado caso, el Estado mexicano al solo obligarse a asesorar y orientar
juridicamente al progenitor, absteniéndose en representarlo tanto en el proceso
migratorio como en el proceso familiar y ante su expulsién del Estado receptor, los
padres migrantes con residencia de larga data pueden tener como resultado una
interferencia desproporcionada en su derecho a la vida familiar.

En el caso de los menores de ciudadania estadounidense, a pesar de tener
el derecho a ser mexicano, si este no es formalizado, no se le considera
connacional; por lo tanto, el Estado mexicano no tiene obligacion frente a él,
convirtiéndose en un choque entre las ciudadanias y los derechos humanos,
pesando mas la ciudadania que el derecho a la vida familiar.

Toda vez que todo nifio o nifia sea cual fuere su filiacién tiene derecho a las

medidas de proteccion que su condicion de menor requiere por parte de su familia,
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de la sociedad y del Estado, creciendo bajo el amparo y la responsabilidad de sus
padres; salvo circunstancias excepcionales, reconocidas judicialmente, el nifio de
corta edad no debe ser separado de su madre o de su padre.

Ademas, los Estados deben atender el principio de interés superior del
menor, con las medidas que se establecen en la Convencién sobre los derechos
del nifio, misma que los Estados Unidos de América no ha firmado ni ratificado; por
lo tanto, al no ser vinculatorio para las autoridades estadounidenses, el Estado
mexicano tiene el deber de tomar en cuenta.

Por otro lado, cuando el migrante es deportado y sigue el proceso ante la
Corte Familiar Estadounidense el Estado de origen sigue obligado a asesorar y
orientar, pero no a representar, redirigiendo a los progenitores a organizaciones o
representantes particulares que los orienten y en su caso los representen.

Es por ello, que en el derecho a la vida familiar no se toman en cuenta los
diversos factores que acompafa al progenitor y a los hijos o hijas desde el Estado
receptor y no hace valer el Estado de origen del migrante, obstruyendo los derechos
humanos por la condicién juridica irregular del padre o de la madre y la ciudadania

diversa del nifio o de la nifa.
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“No podemos vivir por nuestra cuenta. Miles de fibras
nos conectan con nuestros semejantes”
Herman Melville

~ CAPITULO TERCERO
LA DESVINCULACION FAMILIAR DE LOS PADRES MIGRANTES
MEXICANOS CON SUS HIJOS DE CIUDADANIA
ESTADOUNIDENSE

El presente capitulo tiene como propdsito analizar la problematica actual de
los padres o de las madres migrantes mexicanos deportados, en contraposicion con
la ciudadania de sus hijos o hijas estadounidenses a efecto de salvaguardar el
derecho humano a la vida familiar a través de la reunificacion familiar.

Para cumplir con el propdsito anterior, este capitulo comienza con una
descripcion de la campafia y administracion del entonces presidente
norteamericano George W. Bush, las politicas migratorias implementadas antes y
después del ataque terrorista del 11 de septiembre de 2001 contra el World Trade
Center en Nueva York y el Pentagono en Washington, D.C., la construccién del
muro fronterizo y los datos de deportaciones de migrantes con una condicién juridica
irregular.

Por otro lado, se hace un analisis de la campafa y de la administracion del
entonces presidente norteamericano Barack Obama, las politicas migratorias
implementadas con el Programa de Comunidades Seguras (S-Comm), el Programa
de deportaciones con consecuencias (Consequence Delivery System o CDS, por
sus siglas en inglés) y las Cortes de Migracion.

En esa linea de ideas, se analiza el Programa de acciéon diferida para
progenitores estadounidenses y residentes legales permanentes (Deferred Action
for Parents of Americans and Lawful Permanent Residents, o DAPA, por sus siglas
en ingles) para migrantes con residencia de larga data quienes tenian hijos o hijas
de ciudadania estadounidense.

Asimismo, se expone la campafia y la administracion del presidente

norteamericano Donald Trump, con la Orden Ejecutiva 13767 “Mejoras en la
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sequridad fronteriza y aplicacion de las leyes migratorias” (Border Security and
Immigration Enforcement Improvements) y la Orden Ejecutiva 13768 “Mejoramiento
de la seguridad publica interior de Estados Unidos” (Enchancing Public Safety in the
Interior of the United States).

Par complementar la informacion anterior, se exponen datos estadisticos de
la poblacion de migrantes de nacionalidad mexicana repatriada, los motivos, los
lugares de sus detenciones y las consecuencias migratorias al ser deportados, asi
como el tiempo de residencia en el pais anglosajon y los lazos familiares que
establecen en los Estados Unidos de Ameérica.

Finalmente, se presentan a las autoridades que intervienen en el retorno de
los migrantes a los Estados Unidos Mexicanos y las soluciones que se les brindan
para llevar su proceso ante la Corte Familiar Estadounidense, el plan de caso que
se debe seguir y algunas recomendaciones para una pronta reunificacion con sus

hijos o hijas de ciudadania estadounidense.

l. UN ACERCAMIENTO A LAS POLITICAS MIGRATORIAS DE GEORGE W.
BUSH Y BARACK OBAMA

Para el presente proyecto de investigacion es esencial conocer brevemente
la politica migratoria de los Estados Unidos de Ameérica, a efecto de dar un
panorama general sobre las consecuencias actuales entre el citado pais americano
y los Estados Unidos Mexicanos.

De este modo, el andlisis de las politicas migratorias de los gobiernos de
George W. Bush y Barack Obama, crearan un panorama amplio en relacion con la
normativa estadounidense actual en el tema migratorio, los datos estadisticos de
progenitores migrantes detenidos y deportados a México con hijos o hijas de
ciudadania estadounidense y los hechos que han transcurrido para que las leyes
migratorias se fueran endureciendo.

Es asi como, se podra comprender el gobierno de Donald Trump, las politicas

migratorias que se implementaron, los datos estadisticos principalmente de
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migrantes mexicanos y los hechos que han marcado la historia de la poblacion

migratoria y su descendencia estadounidense.

1. Un panorama general de las politicas migratorias de George W. Bush

Los ataques terroristas del 11 de septiembre de 20012°° marcaron la historia
de los Estados Unidos de América y con ello su politica migratoria, “George W.
Bush?%! [habia definido] la reforma migratoria como una de sus prioridades
nacionales mientras todavia era candidato presidencial en 1999.72%2

El ahora expresidente del pais de habla inglesa, “...se habia pronunciado

publicamente sobre la posibilidad de incrementar el nUmero de visas y establecer

290 E] 11 de septiembre de 2001, conocido también como el 9/11, fue la fecha en que Estados
Unidos de América enfrentd el peor atentado terrorista, mismo gue fue llevado a cabo por “diecinueve
hombres [quienes] secuestraron cuatro aviones comerciales estadounidenses cargados de combustible
con destino a la costa oeste. Un total de 2.977 personas fueron asesinadas en la ciudad de Nueva
York, Washington, DC y fuera de Shanksville, Pensilvania. El ataque fue orquestado por el lider de
Al Qaeda Osama bin Laden.”

“Nineteen men hijacked four fuel-loaded US commercial airplanes bound for west coast
destinations. A total of 2,977 people were killed in New York City, Washington, DC and outside of
Shanksville, Pennsylvania. The attack was orchestrated by al Qaeda leader Osama bin Laden.”
Franklin, Thomas E., “September 11 terror attacks fast facts”, CNN News, Estados Unidos de
América, 13 de noviembre de 2019, [en linea], disponible en:
https://edition.cnn.com/2013/07/27/us/september-11-anniversary-fast-facts/index.html,  consultado
el 04 de abril de 2020.

Para mas informacion sobre el tema consultar el reporte emitido por la Comision Nacional
de Ataques Terroristas contra los Estados Unidos (National Comission on Terrorism Attacks upon
the United States) disponible en: https://govinfo.library.unt.edu/911/report/index.htm.

291 George Walker Bush fue el cuadragésimo tercer presidente de los Estados Unidos de
Ameérica con un periodo presidencial que corri6 del 21 de enero de 2001 al 20 de enero de 20009.

292 «“George W. Bush defined immigration reform as one of his national priorities while still
a presidential candidate in 1999” Gutiérrez, Ramoén, “George W. Bush and Mexican Immigration
Policy”, Revue frangaise d’études américaines, vol. 113, num. 3, septiembre de 2007, p. 71, [en
linea], disponible en: https://www.cairn-int.info/article-E_RFEA 113 0070--george-w-bush-and-
mexican-immigration.htm, consultado el 04 de abril de 2020.
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un Programa de Trabajadores Huéspedes.”?*> Ademas de estar en disposicion de
instaurar “un camino hacia la residencia legal permanente y la eventual ciudadania
para los aproximadamente tres millones de mexicanos que entonces trabajaban
ilegalmente en los Estados Unidos.”?%*

Si bien, esta fue una declaracién “...inédita, dado que era la primera vez
después de la terminacién del Convenio de Braceros en 1964,%% que se discutia un
acuerdo migratorio a nivel bilateral”?®, la situacion se vio modificada ante los
ataques terroristas del 11 de septiembre contra el World Trade Center en Nueva
York y el Pentagono en Washington, D.C.

Lo anterior, ocasioné que se aplicaran “leyes de inmigraciéon a través de

disposiciones mas estrictas de la policia fronteriza y la seguridad interna”2%’

293 Verea, Monica, “El debate hacia una reforma migratoria en Estados Unidos durante los
primeros afios del siglo XXI”, en Galeana, Patricia (coord.), Historia comparada de las migraciones
en las Américas, México, UNAM, Instituto Panamericano de Geografia e Historia, 2014, p. 302, [en
linea], disponible en: https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/8/3828/17.pdf, consultado
el 22 de marzo de 2020.

294 «a path to permanent legal residency and eventual citizenship for the roughly three million
Mexicans then working illegally in the US.” Gutiérrez, Ramén, op cit., p. 72.

29 “E] Programa Bracero (nombre con el que conocemos al Mexican Farm Labor Program)
fue un acuerdo binacional que patrociné el cruce legal y temporal de alrededor de 4.5 millones de
trabajadores provenientes de México-Estados Unidos. Comenzo en 1942 y termind en 1964. Por su
dimension y su duracién, es el ejemplo mas importante que existe en el mundo de los programas de
trabajadores temporales. EI programa fue detonado por la demanda de mano de obra en Estados
Unidos, en el contexto de la Segunda Guerra Mundial. Llegé a su climax muy poco después.
Convirtio la migracién en una practica comun. Cerca de medio millén de mexicanos podian trabajar
de manera temporal, todos los afios, en las granjas de Estados Unidos” Tello Diaz, Carlos, “El
programa bracero”, Milenio, México, 9 de febrero de 2017, [en linea] disponible en:
https://www.milenio.com/opinion/carlos-tello-diaz/carta-de-viaje/el-programa-bracero, consultado
el 29 de marzo de 2020.

29 \/erea, Ménica, op cit., p. 302.
297 “focused only on the enforcement of immigration laws through tougher border policing

and internal security provisions.” Gutiérrez, Ramon, op cit., p. 73.
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enfatizando que los “inmigrantes fueran admitidos sobre la base del mérito
(educacion, experiencias, necesidades laborales), en lugar de la preferencia actual

otorgada para la reunificacion familiar.”>®® Aunado a lo ya referido:

El Congreso autoriz6 $1,2 mil millones para comenzar a construir una valla de 700
millas a lo largo de la frontera entre Estados Unidos y México. Aunque la frontera
gue separa a los dos paises tiene mas de 2.000 millas de largo, la construccion de
una valla a lo largo de una pequefia porcién fue en gran medida un gesto politico
simbdlico para aplacar a los criticos conservadores. Erigir una valla a lo largo de
una parte de la frontera simplemente cambié el movimiento de inmigrantes ilegales
a otros sectores de la frontera y no hizo absolutamente nada para reducir
aproximadamente el cuarenta por ciento de los inmigrantes ilegales que entraron

en el pais legalmente y se quedaron en exceso con sus visas.?*°

A pesar de que la retorica del presidente George W. Bush durante su
candidatura, eleccion y reeleccién fue la de crear una reforma migratoria que
favoreciera a los migrantes en situacion irregular y a sus familias, la misma sélo dio
lugar al endurecimiento de las medidas hacia los extranjeros que decidian
movilizarse a los Estados Unidos de América.

Lo anterior, puede visualizarse en la siguiente grafica con las detenciones
gue se realizaron por parte de las autoridades migratorias y como las mismas se
han ido incrementando y/o disminuyendo a través de los periodos presidenciales

tanto de George W. Bush, de Barack Obama y del gobierno de Donald Trump.

2% “immigrants would be admitted on the basis of merit (education, experiences, labor
needs), rather than the current preference granted for family reunification.” idem.

299 “Congress authorized $1,2 billion to begin constructing a 700-mile fence along the U.S.-
Mexico border. Though the border separating the two countries is more than 2,000 miles long, the
construction of a fence along a small portion of it was largely a symbolic political gesture to placate
conservative critics. Erecting a fence along one portion of the border simply shifted the movement of
illegal immigrants to other sections of the border and did absolutely nothing to curtail the roughly
forty percent of illegal immigrants who entered the country legally and overstayed their visas. idem.
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Gréfica 1. Poblacién aprehendida por autoridades migratorias en Estados Unidos de
Ameérica, afos fiscales 2001-2018 (miles)
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Fuente. Elaboracién de la autora con base en datos del Yearbook of immigration Statistics
2000-2018, de la Office of immigration Statistics U.S. Department of Homeland Security

En relacién con los periodos de gobierno a partir de la presidencia de George
W. Bush, en el afio 2001 se alcanzé el mayor nimero de aprehensiones con 1.3
millones de eventos, tendencia que disminuy0, incrementando en los afios 2004 y
2005. En los periodos posteriores el numero de poblacion aprehendida decrecio,
registrandose 462 mil eventos tanto en el afio 2015 y en el afio 2017.

Es asi como a través de los afos, a pesar de la disminuciéon de las
deportaciones, las personas quienes habitan al interior del pais y cuentan con mas
afios de residencia se ven amenazados por una politica migratoria endurecida,

misma que se explicara a lo largo del presente capitulo.
2. Un panorama general de las politicas migratorias de Barack Obama

Como ya se refirié en lineas que anteceden, la situacion para los migrantes

fue cada vez mas dificil a pesar de que “[e]n 2008, durante su campafia presidencial,
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Barack Obama