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Resumen

En este articulo nos proponemos dar
cuenta de algunos hallazgos teodricos
de la investigacion —con enfoque de
sociologia juridica~ que desarrollamos en
el Departamento de Ciencias Juridicas de
la Universidad Iberoamericana (UIA) Ledn,
bajo el nombre de "La trasformacion
del derecho migratorio en el sistema
migratorio Centroamérica-Norteamérica".
Enseguida exponemos los objetivos
y la perspectiva de esta investigacion
y posteriormente describimos dos
conceptos ejes de la misma: el derecho
migratorio y el sistema migratorio.

Estos hallazgos forman parte de un
documento mas amplio que contiene,
ademis, planteamientos sobre la
gobernabilidad de la migracion, el
entendimiento sistémico estructural de
la migracién y la gobernabilidad de los
sistemas migratorios.
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2 En el informe presentado
en abril de 2008 por la
dimensién pastoral gle la
movilidad humana de la

Conferencia del Episcopado
Mexicano, se sefiala que
durante 2007, alrededor de

300 personas trasmigrantes

de Centroamérica han
sido secuestradas y se
tiene conocimiento de

250 eventos, donde alguna

autoridad policial o militar de
México ha violado, lesionado
o abusado a trasmigrantes

. indocumentados.

*"Cada hora es deportado
al menos un nifio, sin
ningun acompafiante, por la
frontera de Nogales, Sonora
[.] muchas veces quedan
‘al alcance’ de bandas de
narcotraficantes, asi como
redes del crimen que los
utilizan como esclavos en

la comisién de diversos
delitos". Declaracién dada
por Lourdes Laborin de
Bours, presidenta del
sistema para el Desarrollo
Integral de la Familia (DIF) a
Ulises Gutiérrez (La Jornada,

8/10/2008).

*La Comisién Econdmica
para América Latina

y el Caribe (cepaL)

ha manifestado su
preocupacion por la
situacién de vulnerabilidad
y desproteccién de los
migrantes intermacionales
«derivadas del racismo, la

xenofobia y otras formas de

L6

Perspectiva de la investigacion

Es constatable mediante informes de
organizaciones de la sociedad civil’, de
periodistas® y de agentes internacionales,*
la creciente vulnerabilidad de los migrantes
internacionales que se desplazan (con
permisos o de manera irregular)
de Centroamérica a Norteamérica
a través de las fronteras de varios
paises por multiples causas, pero con el
proposito comin de encontrar mejores
condiciones de vida. Especificamente
las y los migrantes indocumentados son
perseguidos, acosados, extorsionados,
abusados y asesinados sistematicamente
por las autoridades de cada nacion, las
organizaciones delictivas y los nacionales
de cada estado.

Esto es, entre otras cosas, el signo de
una crisis® en las politicas e instituciones
migratorias de los Estados nacionales de
varios paises del continente americano.
La gravedad de estos eventos evidencia
el desfase entre la realidad de los
movimientos migratorios que se efectlian
en el centro y el norte de América y el
derecho migratorio que intenta regularlos
y controlarlos desde la perspectiva
soberana de cada pais. Es por esto que el
estudio de derecho comparado se torna
urgente, ya que es necesario documentar
y analizar las diferentes normas legales que
los paises instituyen y que terminan por
afectar la vida de millones de personas que
se mueven a través de las fronteras.

Pero los objetivos de esta investigacion
no se circunscriben a un mero anilisis
comparado de las leyes migratorias
que se encuentran vigentes dentro del
sistema migratorio, sino que es necesario
describir el funcionamiento de las normas

migratorias en sus espacios de aplicacion.

John Merryman parte de la clasificacion de
Hart, sefalando que para hacer un anilisis
de derecho comparado,ademas de revisar
las normas juridicas primarias, aquellas que
incorporan necesidades sociales, en forma
de deberes "es necesario relacionarlas con
la cultura juridica y las normas secundarias
(reglas que otorgan potestades), es decir,
con todo el sistema juridico. Este ultimo
es aquel que realiza la obra juridica para
la sociedad, el que consume recursos, el
que determina como y en qué medida la
disposicion contenida en la norma juridica
primaria sera traducida en consecuencias
o hechos sociales" (1979:78).

En otras palabras, ademas del anilisis de

los textos legales, los estudios de derecho
comparado deben tomar en cuenta las
instituciones, la cultura juridica y los
sujetos de derecho.

Por tanto, en esta investigacion se plantea
un trabajo de campo para entrevistar
a quienes intervienen en el proceso
migratorio. La finalidad es documentar
el funcionamiento del derecho migratorio
en sus espacios de aplicacion, mediante
la obtencion de informacién directa a
través de la observacion y la entrevista
de funcionarios, migrantes y usuarios de
los servicios migratorios.

De estos dos ejercicios, el andlisis de los
textos legales y la documentacion de su
funcionamiento, esperamos estructurar
una interpretacién critica del derecho
migratorio vigente en Guatemala, México
y Estados Unidos de América®.Esto
sera un insumo cientifico para disefar
iniciativas de reformas a las legislaciones
nacionales desde la perspectiva de
derechos humanos, asi como proponer
estrategias regionales para garantizar el
respeto de los derechos fundamentales

de los migrantes internacionales y sus
familias.

El animo tedrico que inspira esta
investigacién encuentra resonancia en la
perspectiva critica y alternativa del derecho
que han impulsado autores como Correas
(1998) y De la Torre (2002). Desde este
enfoque tedrico se integra al estudio del
derecho, tanto la sociologia juridica como
la politica del derecho ”. La primera indaga
los efectos de las normas en la conducta
de los individuos y la segunda procura
la reforma del sistema normativo. Todo
esto con la finalidad de develar la efectiva
dominacion y el control de los sectores no
favorecidos de la sociedad.

Para llevar a cabo un analisis adecuado
del derecho migratorio hemos realizado
una distincién conceptual entre politica
y este Ultimo. Nos parece que al no
hacerse un estudio diferenciado de estas
dos acciones de los Estados nacionales se
resta profundidad en los anilisis y por lo
tanto no se pueden especificar las causas
Y consecuencias que acarrean las acciones
institucionales dentro de un sistema
migratorio.

Ademds, para una comprensidn adecuada
del derecho, y al observar la realidad
de los movimientos migratorios entre
Centro y Norteamérica, nos ha parecido
Necesario dar cuenta de este sistema
migratorio, como presupuesto integrador
que conceptualiza estructuralmente las
causas, consecuencias y funcionamiento
de la migracién entre los seis principales
paises: Nicaragua, Honduras, El Salvador,
Guatemala, México y Estados Unidos de
América.

A continuacién exponemos estas
distinciones como un adelanto de la

profundizacion conceptual de las dindmicas
migratorias entre Centroamérica y
Norteamérica y la gobernabilidad de sus
flujos.

La politica y el derecho
migratorio

Los estudios sobre politica migratoria
tienen una larga trayectoria: desde la
participacién de migrantes en sindicatos y
como activistas étnicos en las sociedades
de destino, pasando por el tema de
la naturalizacién y la nacionalidad,
hasta el enfoque gubernamental de las
politicas migratorias y los derechos de
los inmigrantes (Calderdn, 2006:43-74).
Es en esta dltima dimensién donde se
ubica el tema del derecho migratorio,
y aunque se ha reconocido que "los
acuerdos, leyes y reglamentos definen en
lo general la vida de quienes participan en
el flujo migratorio” (p. 45), es necesario
profundizar en la relacion entre derecho
y politica migratoria, asi como en sus
consecuencias para el control de los
flujos migratorios y la manera en que se
gobiernan los derechos y obligaciones de
los extranjeros que residen en el pais de
acogida®;, pero ademas, las distinciones
conceptuales deben reconocer, para
un estudio adecuado, la creciente
participacion de los gobiernos tanto de
origen como de destino en el tema de la
migracion.

Para comenzar diremos que en un
contexto de migracion internacional
entendemos por politica migratoria las
acciones gubernamentales para retener
o promover los fiujos migratorios, para
regular su direccion o intensidad, para
incorporar al inmigrante a la sociedad
de llegada o para recuperario de alguna
forma a la sociedad de origen (Marmora,

intolerancia, que se expresan
en formas de discriminacién
de diverso cufio, asi como
también en abusos, violencia
y engafios en el caso de

la trata de personas, y en
amenazas a la integridad fisica

(cepAL, 2006).

5 Lelio Médrmora habla de
desgobernabilidad de la
problemdtica migratoria
aludiendo a un debilitamiento
de la soberania de algunos
Estados (Martinez y Stang,
2005).

¢ Elegimos México y
Guatemala porque

son los dos pafses que
geogréficamente encausan el
total del flujo migratorio de
la regién rumbo a Estados
Unidos, y éste Ultimo porque
es por mucho el principal
pais de destino del flujo
migratorio de México y

Centroamérica.

’ Desde esta perspectiva

nos distanciamos de fa
concepcidn sobre que el
positivismao juridico instaurd
lo que debian ser los estudios
juridicos. Para ver una critica
a este dogmatismo juridico
revisar Vilches y Maldonado

(2008).

8 En realidad, desde las
perspectivas socioldgicas
los conceptos politicos
y antropoldgicos han
recubierto o evitado los

andlisis jurfdicos, lo que no
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permite ver la importancia
de las funciones del derecho
dentro de la sociedad y la

politica (Ferrajoli, 1999).

? En este concepto quedan
en suspenso todas las
acciones que los migrantes
desarrollan como agentes
de trasformacion social
dentro de las sociedades

de recepcién y emision.
Estarfamos hablando aqui de
la polftica migratoria como

1 actividad de agentes politicos
alternativos. Es la poltica

migratoria desde abajo.

' El modelo represivo
policivo contra los
inmigrantes es una opcién
politica que tanto gobiernos
como Inglaterra, Francia

y Estados Unidos han
comenzado a optar (Foro de

Biarritz, 2006).

' Las entidades federativas
de México con méds
emigrantes en Estados
Unidos, como Zacatecas,
Guanajuato y Michoacdn,
han desarrollado comisiones
o comités para la atencién
de sus comunidades de
inmigrantes en el extranjero,
pero también para fa
captacién de remesas

y el uso politico de las
organizaciones migrantes.

A nivel federal se creé el
Instituto de Mexicanos en

el Exterior (Ferndndez de

Castro, 2007).

I :

2002)°. En esta definicion encontramos
los elementos de las politicas migratorias,
sin embargo, es necesario distinguir y
agrupar esta multitud de acciones que
implementan los gobiernos de los paises
para tener una comprension y ubicacion
de nuestro objeto de estudio que es el
derecho migratorio.

}. De las politicas para
inmigrantes a las politicas para
emigrantes

Las politicas para inmigrantes y para
emigrantes son una primera dimensién
de lo que entendemos con el término
totalizador de politica migratoria. Las
primeras estan constituidas por estrategias
que los gobiernos enfocan en la poblacion
de extranjeros que trabajan, estudian o
residen por un periodo de tiempo mas o
menos largo dentro de su territorio.

Nos referimos aqui a las normas,
programas y acciones que los gobiernos
desarrollan para exigir comportamientos
y obligaciones, y en menor medida,
reconocer derechos fundamentales de los
extranjeros e inmigrantes. Esto incluye
las acciones que se implementan para
generar una mediacion adecuada en la
convivencia social, econémica y politica
entre los inmigrantes y los autéctonos.
Es el caso de las restricciones laborales a
los extranjeros que ingresan para realizar
estudios en México o Estados Unidos, o
la obligacion de recibir educacion en el
idioma oficial del pais receptor en los casos
de paises con tendencia asimilacionista, o
bien, las limitaciones que existen para el
reconocimiento pleno de los derechos
civiles y politicos de los inmigrantes'®.

Por otro lado, estan las acciones que los
paises de origen enfocan en la promocion

y proteccion de sus nacionales cuando
se encuentran fuera de su territorio
nacional. Esto es lo que llamamos politicas
para emigrantes. Se incluyen desde las
acciones para promover el voto de los
nacionales en el extranjero,y de este modo
mantener el vinculo con el pais de origen,
hasta las medidas consulares de asistencia
y representacion para nacionales en el
extranjero, pasando por las disposiciones
que los gobiernos estatales generan para
captar las remesas de sus emigrantes y
financiar el desarrollo en sus comunidades
de origen''.

2. De las politicas de inmigracion
a las politicas de emigracién

Cuando un pais se percata o promueve la
entrada de extranjeros para que trabajen
provisional o permanentemente en su
territorio, o bien que fijan su residencia
dentro de su territorio por causas politicas,
economicas o ambientales, reacciona con
una serie de estrategias para regular y
controlar los flujos que entran en sus
fronteras territoriales. Este tipo de
acciones son las que han cobrado mayor
expectacién ante los hechos terroristas
del || de septiembre de 2001. Los paises
desarrollados, siguiendo las acciones
de Estados Unidos de América, han
reforzados sus controles y regulaciones
para la entrada y el transito dentro de
sus territorios (Anguiano, 2007:45-75),
pero ademads, los paises han desplegado
una creciente vigilancia para controlar y
regular el transito de extranjeros dentro
de su territorio nacional. Es el caso de
México ante la creciente trasmigracion
de centroamericanos que cruzan por su
territorio rumbo a Estados Unidos de
América (Vilches,2007:17-25;Valdés, 2005).
Este conjunto de acciones son las que
llamamos politicas de inmigracion'?.

Por otro lado, y ante la masificacién de
la emigracién y la importancia de las
remesas econémicas que los emigrantes
envian a sus familias, los paises de emision
de flujos migratorios han pasado de las
cotidianas acciones para controlar la
salida de nacionales y extranjeros de su
territorio a una creciente actividad para
promover ante los paises receptores de
migrantes, tanto acuerdos de trabajadores
temporales, como trato preferencial de
sus migrantes, asi como la exigencia de
respeto de los derechos fundamentales de
sus nacionales. Es el caso del parlamento
centroamericano que rechazé la "Directiva
de retorno”, aprobada el 18 de junio de
2008 por el parlamento europeo, ya que
esta determinacién criminaliza, discrimina
y es xenofoba con los inmigrantes
centroamericanos (La jornada, 4/7/2008).
Este tipo de estrategias gubernamentales
por parte de los paises de emision para el
control, regulacion y proteccion del flujo
migratorio de sus nacionales, incluyendo
las acciones para controlar la salida de
sus nacionales y extranjeros, son lo que
denominamos politicas de emigracion.

3. La relacién politica migratoria
y su derecho

Las distinciones que hemos expuesto nos
ayudan a centrar el anilisis de derecho
migratorio en lo concerniente a las
politicas de inmigracién y emigracion,
dejando fuera la parte del derecho que
regula las politicas para inmigrantes y
para emigrantes. En otras palabras, el
derecho migratorio que sometemos a
estudio y critica es el que reglamenta
el control de entrada, transito y salida
de las personas migrantes, tomando en
Cuenta las categorias que se imponen a
los extranjeros al ingresar al territorio
Nacional, asi como las sanciones que

se estipulan a los infractores de estos
mecanismos de control.

Respecto del derecho migratorio se puede
constatar una carencia historica en México
del estudio juridico de esta tematica. Muy
recientemente se ha comenzado a estudiar
este conjunto de normas dada la relevan-
cia que ha tomado el hecho migratorio
en nuestro pais. El derecho migratorio se
entiende como el "conjunto de normas de
derecho publico que regulan el transito
internacional de personas (nacionales y
extranjeros); establece las modalidades y
condiciones a que se sujetara el ingreso,
permanencia y salida de extranjeros;y lo
relativo a la emigracion y repatriacién de
nacionales” (Victal, 2004:65). Los enfoques
que vinculan al derecho migratorio
como parte del derecho administrativo
plantean basicamente la regulacién de
los movimientos poblacionales en su
dimension territorial junto con la aplicacién
de politicas demograficas. La condicién
juridica de los extranjeros y la emigracién
y repatriacion de nacionales también es
considerada dentro de esta tendencia.

Estas definiciones no pueden ser definitivas.
En primer lugar porque se enfocan en meros
aspectos de procedimientos, perdiendo de
vista las libertades y garantias que debe
tutelar el derecho migratorio de toda nacién.
En segundo lugar, porque no toman en
cuenta las normas de derecho internacional
que tutelan los derechos humanos de los
migrantes durante el proceso migratorio,
ademas de que no se hace referencia a
las sanciones, no sélo administrativas, sino
inclusive penales a las que se enfrentan las
personas que se desplazan sin autorizacion
de los paises respectivos.

Lo que sucede es que la politica migratoria
y el derecho migratorio son acciones

2 Por ahora no entramos
en la critica de estas
acciones gubernamentales
porque la finalidad de este
trabajo es conceptual. Pero
desde ahora hacemos el
sefialamiento de que entre
estas acciones hay un nivel
de estrategias informales e
ilegftimas que criminalizan
a las personas migrantes y
estigmatizan su condicidén
provocando persecucion y
discriminacion, por decir lo

menos.
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estatales que pretenden regular, tanto los
flujos migratorios, como las consecuencias
negativas y positivas que ocasiona la
migracion en las sociedades de destino,
transito y origen. La diferencia estriba en
que el derecho migratorio es el marco
de facultades, deberes y funciones de
las autoridades, asi como el esquema de
derechos y obligaciones de las personas
migrantes a escala internacional y nacional,
asi como las sanciones de aquellos que
trasgreden la normatividad migratoria.
Por el contrario, la politica migratoria se
constituye por los programas y acciones
estatales para incidir en la tendencia de los
flujos migratorios, sobre sus consecuencias,
o bien sobre sus causas inmediatas, pero
siempre en el esquema de sus atribuciones
fijadas por el derecho migratorio, que en
este sentido es el presupuesto de la politica

migratoria.

Pero no se piense que este movimiento
politico es lineal. Al contrario, la
construccién del derecho migratorio
y de la politica migratoria resulta al
menos circular. El derecho migratorio se

expande o se hace estrecho en relacion

con la politica migratoria que'las acciones
estatales proyecten o decidan impulsar. De
hecho, es un proceso dialéctico entre las
acciones gubernamentales, las presiones de
la sociedad civil (pro o anti inmigrantes)
y los efectos reales que producen en
la sociedad, de tal manera, que tanto el
derecho migratorio estd codeterminado
por la politica migratoria y la politica
migratoria estd codeterminada por el
derecho migratorio.

Esta distincién no es irrelevante, ya que
comunmente se ha tenido la concepcion
mas o menos explicita de que las reformas
legales son irrevocables, o bien que los
esquemas legales son intrasformables,
por lo que se olvida la importancia del
debate politico-juridico institucional para
la trasformacion del derecho vigente en
un determinado momento histérico. En
nuestra opinién debe haber cada vez
mas participaciéon ciudadana, no sélo en
la elaboracién de politicas migratorias,
sino que ademds pensamos que se debe
intensificar esta participacion en la
configuracién de los 6rdenes normativos
que regulan la migracion. m
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