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I. Introducción

Antes de la reforma constitucional en materia de derechos humanos de junio del 2011, el

marco jurídico en materia migratoria en México estaba integrado tanto por instrumentos

de fuente internacional y regionales ratificados por el Gobierno Mexicano, así como por

instrumentos de la normativa nacional y acuerdos o documentos binacionales o locales.

Estos ordenamientos, especialmente la Ley General de Población y su Reglamento,

fueron severamente criticados por su imprecisión por lo que se refiere a aspectos

discrecionales o a la ausencia de garantías en el debido proceso de los migrantes,

originando con esto que las discrecionalidades de estos ordenamientos, generaran

ambigüedades y contradicciones en esos ordenamientos jurídicos, provocando

condiciones para el desarrollo de prácticas violatorias de los derechos de los extranjeros,

limitando por ende su acceso a la justicia.

Este problema se originaba del contenido y espíritu del artículo 33 de nuestra

Constitución, el cual por su carácter de norma superior constituía un recurso a la

disposición del Ejecutivo para la aplicación subjetiva y arbitraria del procedimiento de

expulsión sin fundamento, explicación y defensa de los extranjeros, quedando desfasado

en virtud, de-la evolución-de los dereofTos-htjmanos, asrcomo la adopnción-dB-naestro-pa1s

de una serie de instrumentos jurídicos internacionales que pusieron en cuestionamiento

este precepto constitucional, situando a México en una postura irresponsable derivado de

los tratados internacionales, a pesar de que se interpusieran reservas no lo eximia de

tener una actitud bastante incongruente con su discurso de protección de derechos

humanos y bastante retrograda en comparación con la evolución de estos mismos

derechos, esto lo puso en riesgo de ser sujeto de responsabilidad internacional por

causas de denegación de justicia e incumplimiento de sus obligaciones internacionales

derivadas los tratados internacionales.

Lo anterior, llevo a Las Comisiones Unidas de Población, Fronteras y Asuntos Migratorios,

de Justicia de la Cámara de Diputados a presentar al Senado una propuesta de reforma

a varios artículos de la Constitución dentro de los cuales se encuentra el artículo 33, la
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cual fue publicada en el Diario Oficial de la Federación el 10 de junio del año 2011, en

estas se reconoce a nivel Constitucional los derechos humanos, por la preocupación de

México de apegarse al cumplimiento de estos derechos. El citado precepto constitucional

mantiene la facultad del Estado para expulsar a los extranjeros, como una práctica

internacional, y como el mismo derecho internacional de los derechos humanos lo

permite, pero concediéndoles las garantías de legalidad y de audiencia contenidas en el

artículo 14 y 16 constitucionales, estableciendo una coherencia con la Constitución y el

marco internacional.

Al margen de esta reforma constitucional, entra en vigor el 25 de Mayo del año 2011 la

Ley de Migración y el 28 de septiembre del año 2012 el Reglamento de la ley de

Migración, en los cuales se dignifican los derechos humanos de los extranjeros

otorgándoles el derecho de un debido proceso, para la mejor procuración e impartición de

justicia con la finalidad de determinar su situación migratoria en nuestro país.

pj.0Qjggj-p0p^0 03'(3 reforma gue tiene gue ver con el fenómeno migratorio constituye el

objeto central del presente trabajo de investigación, puesto gue este es un tema

interesante, polémico y con consecuencias jurídicas de carácter internacional.

En razón de lo mencionado, me permito señalarles el siguiente planteamiento de

problema; Con la reforma constitucional favorablemente México ha reconocido
formalmente a los migrantes el derecho fundamental a tener un debido proceso para gue
se determine su situación migratoria, logrando con esto gue sus derechos humanos sean
constitucionalmente protegidos, de esta manera, estamos en presencia de un nuevo
procedimiento en materia migratoria.

Si bien es cierto, la reforma constitucional de y la Ley de Migración son de reciente

creación y se encuentran en pleno desarrollo, hasta este momento de manera teórica

contamos con disposiciones e instituciones gue respetan los derechos fundamentales de

los migrantes, sin embargo, aún no contamos con organismos gue se encarguen de su

defensa jurídica, ni si guiera en las defensorías de oficio se ha planteado esta posibilidad.
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esto tomando en consideración que la mayoría de los extranjeros, no cuentan con

recursos para acceder a los servicios jurídicos .

Luego entonces resulta incongruente que no se establezca en la Ley ¿quién o qué

institución apoyará o representará al migrante si este lo desea, en un procedimiento de

deportación? Esto en virtud, que la Ley de Migración sólo contempla que el Instituto

Nacional de Migración firmará convenios con asociaciones civiles que los apoyen y

representen, por lo que, resulta incongruente que se pretenda que el INM sea juez y parte

en este procedimiento y considero que es el Estado quien debe cubrir esta necesidad,

debido a los compromisos internacionales que ha adquirido nuestro País en los tratados y

convenios internacionales, de igual forma, debemos ponderar que gran parte de los

extranjeros que se encuentran de manera irregular en el País son centroamericanos y sus

condiciones económicas no le permiten contratar servicios jurídicos. Lo que nos lleva a

deducir que con la reforma constitucional se cumplió con obligaciones internacionales que

nuestro País no atendía, pero se debe de pensar en cómo tendrán acceso a este nuevo

procedimiento jurídico los extranjeros ya que no debemos perder de vista que la principal

finalidad de estos procesos son proteger los derechos humanos de los migrantes.

Si valoramos que el "debido proceso", es el derecho humano que otorga la Constitución a

toda persona para que se asegure un resultado justo y equitativo dentro de un proceso,

una defensa adecuada y una tutela judicial y si consideramos la situación vulnerable de
algunos extranjeros que se encuentran de manera irregular en el país y garantizamos su
derecho a que sea representado si así lo requiere, en su proceso de deportación estamos
protegiendo sus derechos humanos y se está en presencia de un debido proceso.

Por lo que, se debe considerar que los ordenamientos jurídicos en materia migratoria no

contemplan organismos o instituciones que respalden los derechos humanos de los

migrantes, resultando incongruente que el INM funja como juez y parte, para determinar

su situación migratoria, por esta razón el Estado tiene la necesidad y obligación de crear

una Fiscalía Federal de Atención al Migrante, en la cual se les brinde asesoría legal sobre

su situación migratoria y jurídica, previniendo con esto situaciones que vulneren sus

derechos humanos.

8
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La estructura de mi investigación se compone de cuatro capítulos. El primer capitulo se

denomina "Marco conceptual del debido proceso", en éste me aboco a los conceptos

claves del desarrollo de mi investigación, como son proceso, procedimiento, debido

proceso, derechos fundamentales, extranjero y política migratoria, ya que son la base de

mi tema principal. El segundo capítulo se denomina "Derecho internacional de los

derechos humanos", en él se desarrolla el marco jurídico internacional que regula los

derechos humanos, y la importancia de los derechos de los migrantes reconocidos en

instrumentos internacionales de los cuales México forma parte. El tercero se denomina "El

derecho fundamental al debido proceso", en este apartado se analiza el debido proceso

como una garantía eficaz dentro del procedimiento y como un derecho humano de la

persona al acceso a la justicia sin distinción de condición de nacional y extranjero; y por

último, el cuarto capítulo denominado "Articulo 33 constitucional. Análisis a la luz de la
reforma en materia de derechos humanos , en este se analiza los alcances del artículo

33 constitucional antes y después de la reforma en materia de derechos humanos de

junio del 2011, su trascendencia y alcances jurídicos internacionales dentro del
procedimiento administrativo migratorio para la expulsión o deportación de extranjeros.
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CAPITULO I

MARCO CONCEPTUAL DEL DEBIDO PROCESO

1. Debido proceso

1. 1 Proceso. Concepto y características

El Proceso, es una institución dialéctica por su propia naturaleza, por su constante

movimiento. Es una forma racional de hacer algo, de llegar a un determinado fin. Pero,

cuando se orienta su aplicación al mundo de derecho este lo transforma y lo dota por

necesidad, de características propias, diseñando una función social ya que es un

instrumento de convivencia que conlleva, deber hacerlo, a la paz. El legislador, lo plasma

a través de su función política estableciendo un método jurídico llamado proceso. Este

señala el referido jurista debemos concebirlo como una garantía de las prerrogativas

humanas en sus distintas dimensiones, sobre todo, cuando nos situamos en los

protagonistas, las partes; sujetos principales que desdoblaran según sus intereses una

serie de actos concatenados para alcanzar la pretensión jurisdiccional en camino a

conseguir respuestas tuteladoras en cualquier tiempo del desarrollo procesal.'

Por otra parte, se ha señalado que el proceso es una forma de solución de conflictos que

se define, generalmente, como un conjunto de actos unidos por la relación procesal y que,

normado por un procedimiento, tiene por objeto la solución de un conflicto de intereses de

relevancia jurídica con efecto de cosa juzgada;^ y sus características son.

a) Es un acto jurídico procesal autónomo, porque, concurren en su formación y desarrollo

todos los requisitos de existencia y validez prescritos por la Constitución y la ley para que

tenga vida propia como acto jurídico procesal, se valora de esa manera, puesto que su

nacimiento, desenvolvimiento y término están regulados por la normativa procesal.

b) Es dinámico, la ciencia procesal y el sistema positivo hacen del proceso una figura

dinámica que nace, se desarrolla y termina.

^ GARCIA MORELOS. Gumesindo. Introducción al derecho procesal constitucional. 2® Edición. México, Ubijus, 2009. p. 22.
^ COLOMBO CAMPBELL, Juan. El debido proceso constitucional. México. UNAM. Instituto de Investigaciones Jurídicas, 2004 p.1lO

10
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c) El proceso es complejo porque está compuesto por un conjunto de actos y hechos

procesales vinculados entre sí.

d) Es un acto solemne. Desde su nacimiento la solemnidad está en el proceso, por los

lugares donde se ventila o desahoga, por la presencia de las partes, la indumentaria de

los jueces y sus formalidades lo confirman.

e) El proceso tiene sujeto, objeto y causa, nos indica que al proceso recurren varias

partes, estableciendo que para que se forme la relación procesal y nazca el proceso se

requiere, a lo menos, la concurrencia de dos de ellos, de entre los cuales el que nunca

puede faltar es el tribunal.

f) Mérito o limite del proceso, el proceso limita en la competencia especifica del tribunal,

materia a la que me referiré a propósito de los principios orgánicos del debido proceso.

g) Los efectos finales de la sentencia que ponen término al proceso afectarán al conflicto

que se resolvió a través de él.

1.1.1 Procedimiento. Concepto

En primer lugar hay fue señalar que todo proceso está sometido a la ritualidad de un

procedimiento, por lo que lo define como el conjunto de reglas anticipadas que gobiernan

su tramitación. El proceso cumplirá con más o menos formalidades atendiendo a la

naturaleza del conflicto que debe resolver, antecedente que deberán necesariamente

considerar el constituyente y el legislador para fijar la norma de procedimiento que lo
regula. ̂

También se ha definido al procedimiento como el conjunto de normas anticipadas por las
cuales se tramita el proceso.'' Reglas de la litis procesal que obligan al juez, a las partes y

a los terceros que intervienen en él. Consagran en lo esencial las garantías del debido

proceso; entre ellas, el postulado que exige que tanto el tribunal como las partes

conozcan con anticipación las reglas que deberán observar en sus distintas fases de

desarrollo.

^  Ibidem. p. 14
4

Real Academia de la lengua Española. http://www rae.es/rae.html, consulta realizada el 22 de mayo del 2011.

11
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En razón de lo anterior, podemos definir que el procedimiento, por su naturaleza,

es preestablecido al proceso, generalmente lo contempla la ley y contiene

normas irrenunciables, de orden público, que regulan la actividad del juez y de los sujetos

involucrados, en la iniciación, prosecución y término del proceso.

1.1,2 Algunos antecedentes del debido proceso

En la actualidad el debido proceso es considerado como una de las conquistas más

importantes que ha logrado la lucha por el respeto de los derechos fundamentales de la

persona.

Existen algunos antecedentes que nos señalan, que la garantía del debido proceso se

remontan a la carta magna de 1215, en la que el rey Juan Sin Tierra, otorga a los nobles

ingleses entre otras garantías la del due process ofiaw, consignada en la cláusula 48 de

ese documento que disponía que "ningún hombre libre podrá ser apresado, puesto en

prisión, ni desposeído de sus bienes, costumbres y libertades, sino en virtud del juicio de

sus partes, según la ley del país". De la lectura de la Carta Magna del rey Juan Sin Tierra,

se aprecia que el debido proceso se consagra incluso para proteger la libertad de la

persona humana antes de iniciado el proceso judicial propiamente dicho, presentándose

la detención y la prisión como excepciones a la libertad, las mismas que se concretizan

previo juicio. ̂

Para algunos otros constitucionalistas®, el debido proceso también tiene sus orígenes due

process of law anglosajón, y se descompone en debido proceso sustantivo, que protege a
los ciudadanos de las leyes contrarias a los derechos fundamentales, y el debido proceso

adjetivo, referido a las garantías procesales que aseguran los derechos fundamentales.^

Su incorporación al constitucionalismo latinoamericano a ha matizado sus raíces,

señalando que el debido proceso sustantivo se refiere a la necesidad de que las

sentencias sean valiosas en sí mismas, que sean razonables y el adjetivo al

' BERAUN Max y MENTARI Manuel, Visión Tridimensional del Debido Proceso, www justicia.org pe/jvn/05/art/visiontridi doc, consultado 13 de enero
2012.

^ NOWAK Jtion y ROTUNDA Ronaid, La doctrina Marshatt. fittp://manglar uninor1e,edu co/bisitream/10584/1610/1/doc. consultado 22 de enero 2011.
' LANDA, Cesar, "Derectno fundamental al debido proceso y a la tulela jurisdiccional", DIKE, Portal de información y opinión legal . Perú, Pontificia

Universidad Católica de Perú, www.pucp.edu fie, consulta realizada el 05 de julio del 2012

12
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cumplimiento de ciertos recaudos formales de trámite y de procedimiento, para llegar a

una solución judicial mediante la sentencia. ®

Por su parte la doctrina y la Jurisprudencia, han convenido en que el debido proceso es

un derecho fundamental de toda persona, natural o jurídica, y no solo un principio

o un derecho de quienes ejercen la función jurisdiccional. En esa medida el debido

proceso en el doble carácter de los derechos fundamentales: es un derecho objetivo en

tanto asume una dimensión institucional a ser respetados por todos, debido a que lleva

implícito los fines sociales y colectivos de justicia. ®

El debido proceso es de origen estrictamente judicial, se ha ido extendiendo

pacificamente como debido procedimiento administrativo ante las entidades estatales -

civiles y militares- y debido proceso parlamentario ante las cámaras legislativas, asi como

el debido proceso ínter privatos aplicable al interior de las instituciones privadas. 10

La garantía del debido proceso fue incorporado, a la mayor parte de las constituciones del

siglo XX, no solo del resto del continente americano sino de todo el mundo, además fue

incluida en la Declaración Universal de los Derechos del Hombre aprobada por la

Asamblea de las Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948, en cuya cláusula 8 se

establece que "toda persona tiene un recurso para ante los tribunales competentes que la

ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales, reconocidos por la

constitución o por la ley " este principio se complementa con la cláusula 10, en la que se

preceptúa que" toda persona tiene derecho, en condiciones de plena igualdad, a ser oída

públicamente y con justicia por un tribunal independiente e imparcial, para la

determinación de sus derechos y obligaciones y pera el examen de cualquier acusación
contra ella en materia penal".

En la actualidad el debido proceso es considerado como una de las conquistas más

importantes que ha logrado la lucha por el respeto de los derechos fundamentales de la

persona.

SAGÜES, Néstor Pedro, Elementos de derecho constitucional, Buenos Aires. Editorial Astrea. 1993. Tomo 2. p 328
9

BUSTAMANTE, Reynaldo. Derechos fundamentales y proceso justo. Lima. Ara editores. 2001. p p 236

SAEN2. Luis. La tutela del derecho al debido proceso en la jurisprudencia del tribunal constitucional. Revista Peruana de Derecho Constitucional. Lima.
1999. pp. 483-564.

"  CHICHIZOLA. Mario. "El debido proceso como garantía constitucional". Revista jurídica la ley. Buenos Aires. 1983-c. pp. 910-912,
wwwjusticiaviva. org.pe/jvnn/05/artA/isiontridi. doc
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1.1.3. Un concepto debido proceso

El debido proceso, se define como aquel que cumple integralmente la función

constitucional de resolver conflictos de intereses de relevancia jurídica con efecto de cosa

juzgada, protegiendo y resguardando, como su natural consecuencia, la organización del

Estado, las garantías constitucionales y en definitiva la plena eficacia del derecho.

Algunos otros llaman al debido proceso legal en el derecho procesal contemporáneo

como el relativo a lograr y preservar la igualdad...". Por lo tanto, considera, "El debido

proceso legal es, pues, un concepto moderno íntimamente referido a la validez y

legitimidad de un proceso judicial", más adelante agrega "a través del debido proceso

legal podemos hallar ciertos mínimos procesales que nos permiten asegurar que el

proceso como instrumento sirve adecuadamente para su objetivo y finalidad..

Debemos tener en cuenta que la garantía del debido proceso se encuentra normalmente

consagrada en forma expresa en la Constitución política, en cuyo caso las disposiciones

que se refieren a la materia serán exigióles, como toda norma constitucional lo es, más la

aplicación de los principios que la configuran cobrará aún mayor relevancia cuando el país

no cuente con una constitución escrita, como igualmente en el evento de que su texto no

las contemple expresa o satisfactoiiamente.

Al respecto, se ha llegado a sostener que el debido proceso es una garantía y un derecho

fundamental de todos los justiciables que les permitirá, una vez ejercitado el derecho de

acción pueden, acceder a un proceso que reúna los requisitos mínimos que lleven a la

autoridad encargada de resolverlo a pronunciarse de manera justa, equitativa e imparcial.

De esta manera, el proceso se constituirá en el vehículo que proporciona y asegura a los

justiciables el acceso a la justicia, entendida esta como valor fundamental de la vida en

sociedad.

*■ QUIROGA LEÓN, Aníbal. El debido proceso legal en el derecho procesal contemporáneo httpV/blog pucp edu pe/ltem/121396/el-debldo-proceso-legal-
en-el-peru, consulta realizada el 23 de abril del 2011

TICONA POSTIGO. Victor, El debido proceso civil. Ira Edición, Perú, Edit. Lima. 2003 p. 120
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Por lo antes referido, el debido proceso legal se sostiene en los principios de bilateralidad

y contradicción; ejercicio efectivo del derecho de defensa y garantías suficientes para la

independencia e imparcialidad del juez interviniente en el conflicto.

1.2 Derechos fundamentales y su protección en el estado constitucional
y democrático de derecho

Derechos fundamentales son aquellos que están consagrados en la Constitución, es

decir, en el texto que se considera supremo dentro de un sistema jurídico determinado;

por ese sólo hecho y por qué el propio texto constitucional los dota de un estatuto jurídico

privilegiado.

Algunos juristas establecen que los derechos fundamentales son derechos humanos

positivados. La definición que da surge a partir de un análisis de comparación y

descarte entre éstos y los derechos humanos, y después de desechar las definiciones

taxativas propuestas hasta entonces. Su proposición contiene dos ingredientes

elementales; el factor histórico y social de los derechos humanos y la existencia de un

sistema de valores previo. También diferencia las libertades públicas de los derechos

fundamentales, al señalar que las primeras son libertades tradicionales de signo individual

cuya finalidad es garantizar la esfera de autonomía subjetiva, mientras los segundos

comprenden tanto libertades tradicionales como derechos sociales.

Otros definen los derechos fundamentales son: todos derechos subjetivos que

corresponden universalmente a todos los seres humanos en cuanto dotados del status de

personas, de ciudadanos o personas con capacidad de obrar, entendiendo por
derecho subjetivo cualquier expectativa positiva (de prestaciones) o negativa (de no sufrir

lesiones) adscrita a un sujeto por una norma jurídica; y por status la condición de un

sujeto, prevista a sí mismo por una norma jurídica positiva, como presupuesto de su

idoneidad para ser titular de situaciones jurídicas y/o autor de los actos que son ejercicio

de estas.

14
CARBONELL, Miguel. Derechos fundamentales. México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2004 p. 26

PÉREZ LUÑO Antonio. Los derechos fundamentales. Madrid. Tecnos. 2004 p. 213

FERRAJOLI, Luigi. Los fundamentos de los derechos fundamentales, Madrid, Editorial Trotta, 2001, p. 19-20.
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En esta definición, encontramos el término "status" determinado por la identidad de la

"persona" y/o "ciudadano" y/o "capaz de obrar". Estas vertientes se asumen en dos

parámetros sobre las que se fundan las divisiones dentro de los derechos fundamentales,

la que se da entre los derechos de la personalidad y derechos de ciudadanía, que

corresponden respectivamente, a todos o sólo a las personas con capacidad de obrar.

Cruzando las dos distinciones obtenemos cuatro clases de derechos; los derechos

humanos, que son los derechos primarios de las personas y conciernen indistintamente a

todos los seres humanos, el derecho a la vida y a la integridad de la persona; etc., el

derecho a la salud y a la educación y a las garantías penales y procesales; los

derechos públicos, que son los derechos primarios reconocidos sólo a los ciudadanos

(como el derecho a residencia); el derecho del trabajo; los derechos civiles; derechos

políticos (derechos reservados a los ciudadanos con capacidad de obrar, como el derecho

al voto).

1.2.1 Clasificación de los derechos fundamentales
17

Al realizar una clasificación de los derechos fundamentales y analizar sus distintos tipos

se puede acudir a varias teorías o puntos de vista, considerando que se pueden clasificar

considerando que se pueden clasificar:

1. Desde una perspectiva de dogmática jurídica, los derechos fundamentales pueden
clasificarse atendiendo al lugar en el que se ubican dentro del texto constitucional, o bien
dependiendo del tipo de protección que se les otorga (por ejemplo, si son protegióles a
través del juicio de amparo o si su violación puede o no plantear se directamente ante un

órgano jurisdiccional), por mencionar dos posibles criterios a tomar en cuenta.

2. Desde un punto de vista de la teoría de la justicia o de la filosofía política, de los

derechos puede clasificarse atendiendo el valor o bien jurídico protegido (derecho de

igualdad, libertad y derechos de participación democrática).

CARBONELL, Miguel, op. cit . nota 12, p. 44.
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3. Desde el punto de vista de la teoría del derecho, los derechos se clasifican atendiendo

su estructura, justamente al tipo de relación jurídica que crean y a las posibilidades

normativas (en sentido lógico, no en sentido jurídico positivo) que desarrollan.

Finalmente desde una óptica sociológica del derecho o de historia de los derechos, se

puede dar una clasificación que permita conocer la evolución.

Tomando en consideración el objeto o bien protegido y la finalidad que se persigue con la

protección, en relación a los derechos como dignidad del hombre, se dividen:

A) Personalísimos. En estos derechos se protege a la persona en si como tal persona, con

independencia de la vida social y de sus relaciones con los demás.

B) Derechos de Sociedad, comunicación y participación, son aquellos que protegen a la

persona en el ámbito de la sociedad civil, favoreciendo el libre tráfico entre todos sus

miembros y su intervención en las relaciones sociales.

C) Derechos Políticos. Estos favorecen la participación de sus titulares en la formación de

la voluntad estatal y en la configuración de los poderes y de los órganos públicos, del

Estado, de las comunidades locales y en algunos Estados Federales o autonómicos

en los poderes políticos y no sólo administrativos.

D) Derechos a la seguridad jurídica. Tienen una autonomía propia y son el ejemplo más

patente de derechos fundados en el valor de la seguridad jurídica, más que en la
libertad, aunque su consecuencia consista en un razonamiento de la libertad. Se
diferencia de la categoría de los derechos personalísimos en que trascienden del
ámbito exclusiva y aisladamente privado, por su importancia social y de los derechos
de su sociedad, comunicación y participación. A través de las garantías procesales,
que benefician al individuo, producen la tranquilidad, la certeza y el saber a qué

atenerse y tienen trascendencia social.

E) Derechos de participación. Son los derechos políticos vistos desde esta perspectiva y
suponen una acción positiva de sus titulares que tiene que ser amparada y

promocionada por los poderes públicos y por las instituciones, a través de la voluntad

contribuyen a la participación a la formación de la voluntad política y a la toma de

decisiones de éstos y también pueden acceder a la administración para formar parte

de ella como funcionarios para intervenir en el procedimiento de elaboración de

17
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disposiciones administrativas como usuarios en la fiscalización de los servicios

públicos o para ser oídos y producir alegaciones en los procedimientos

administrativos.

F) Derechos de prestación. A diferencia de los derechos como no interferencia, suponen

una acción positiva, normalmente de los poderes públicos aunque también puede ser

de los particulares excepcionalmente, para ayudar a la satisfacción de necesidades

básicas que no pueden ser resueltas por la propia y exclusiva fuerza del afectado. No

siempre estamos ante una necesidad de carácter económica, pueden ser culturales,

educativas e incluso jurídicas, pero el trasfondo siempre es económico.

1.2.1.1 Derechos de libertad

La palabra libertad, significa "facultad natural que tiene el hombre de obrar de una manera

o de otra, y no obrar, por lo que es responsable de sus actos", así como estado o

condición de quien no es esclavo".^®

El Jurista Ignacio Burgoa señala que jurídicamente, la libertad no puede ser solo

subjetiva. La vida social impide al hombre desplegar al hombre su voluntad como si

estuviera aislado. Por lo que conviene tener presente que la correcta de la marcha de

todo conglomerado humano debe regirse por un principio de orden, sustento de la

armonía y por ende la sana convivencia social. Entonces la libertad social es la relevante

para el derecho, que no desconoce la trascendencia de los actos humanos surgidos del

ejercicio de la libertad subjetiva. Es decir, si el acto de un individuo aislado interfiere en la

evolución pacífica de la sociedad, el orden jurídico debe señalar las prevenciones

necesarias para que la libertad individual no altere la social.

Al respecto Montesquieu, señala en su obra El espíritu de las leyes que "No hay una

palabra que ha ya recibido significaciones tan diferentes y que haya conmocionado los

espíritus de tantas maneras como la palabra «libertad»"; señalo también el muy distinto

entendimiento que desde siglos atrás se hacía de la libertad; Unos la consideran como la

facultad de deponer a quien han dado un poder tiránico; otros como la facultad de elegir a quién

18
Real Academia Española. Diccionario de la Lengua Española, t II. 22' Ed . Madrid. Espasa Calpe. 2001. p 1372
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deben obedecer; otros como el derecho a ir armados y poder ejercer la violencia; otros como el

privilegio de no ser gobernados si no por un hombre de su nación o por sus propias leyes. Hace

tiempo cierto pueblo hizo consistir la libertad en el uso de llevar una larga barba. Unos han

adjudicado ese nombre a una forma de gobierno y han excluido de él a las de más. Los que

gustaban del gobierno republicano la han asociado con ese gobierno; los que disfrutaban del

gobierno monárquico la han situado en la monarquía. En fin, cada cual ha llamado libertad al

gobierno que se ajustaba a sus costumbres o a sus inclinaciones.

Sin duda alguna el término libertad es muy variado, pero comúnmente entendemos por

esta como la potestad que tiene el hombre para desarrollarse en todos los ámbitos. Para

que el ser humano pueda llegar sus metas son necesarias la inteligencia y la libertad, esta

última consiste en las posibilidades que se tienen para escoger esos fines y medios

necesarios para lograr el pleno desarrollo de la potencialidades humanas.

a) libertad social, manifestación de la libertad, que trasciende a la esfera del individuo y es

perceptible a los demás de ahí que las restricciones de la libertad individual social sólo

puedan justificarse para que los demás disfruten de esa libertad; por ello siempre está

limitada y esos limites se contienen en la constitución.

b) Libertad de educación: contemplada en el artículo 3° constitucional, que establece:

"todo individuo tiene derecho a recibir educación, el Estado impartirá educación primaria y

secundaria.

c) Libertad de procreación: El tercer párrafo del artículo 4° constitucional, establece la

garantía de libertad de procreación, decidir libremente cuántos hijos tendrá cada pareja.
La decisión libre del húmero de hijos es un derecho subjetivo público. Se establece así

una limitación de contenido o material para que la autoridad fije el limite de cada pareja.

d) Libertad de ocupación: Contemplada en el articulo 5" constitucional, señala que a

ninguna persona podrá impedirse que se dedique a la profesión, industria, comercio o

trabajo que le acomode, siendo lícitos. El ejercicio de esta libertad sólo podrá vedarse por

determinación judicial, cuando se ataquen los derechos de tercero, o por resolución

DE SECONDAT, Charles Louis. Barón de Montesquieu. El espíritu de las leyes. Edición Electrónica 2010. www.laeditorialviriual.com ar. consulta
realizada 23 julio 2011
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gubernativa, dictada en los términos que marque la ley, cuando se ofendan los derechos

de la sociedad.

e) Libertad de expresión, el artículo 6° constitucional, señala que la manifestación de las

ideas no será objeto de ninguna inquisición judicial o administrativa, sino en el caso de

que ataque a la moral, los derechos de tercero provoque algún delito, o perturbe el orden

público: el derecho a la información será garantizado por el Estado. Esta garantía regula

la manifestación de ideas que no se gráfica.

f) Libertad a la manifestación de ideas en forma gráfica. Se refiere sobre la libertad de

imprenta. Artículo 7° constitucional establece, es inviolable la libertad de escribir y publicar

escritos sobre cualquier materia. Ninguna ley ni autoridad puede establecer la previa

censura, ni exigir fianza a los autores e impresores, coartar la libertad de imprenta, que no

tiene más límites que el respeto a la vida privada, a la moral y a la paz pública

g) Libertad de pedir información a las autoridades se consolida en el derecho de petición,

establecido en el Articulo 8° constitucional el cual dice; los funcionarios respetarán el

ejercicio del derecho de petición, siempre que ésta se formule por escrito, de manera

pacífica y respetuosa; pero en materia política sólo podrán hacer uso de ese derecho los
ciudadanos de la República. A toda petición deberá recaer un acuerdo escrito de la
autoridad-a-quíen-se-haya-dirigidorla cual tiene la obligación-de-hacerlo-conocer-err breve

término al peticionario.

h) Libertad de Asociación y Reunión: Artículo 9°. No se podrá coartar el derecho de
asociarse o reunirse pacíficamente con cualquier objeto lícito; personalmente los
ciudadanos de la República podrán hacerlo para tomar parte en los asuntos políticos del
país, ninguna reunión armada tiene derecho a deliberar. No se considerará ilegal, y no

podrá ser disuelta una asamblea o reunión que tenga por objeto hacer una petición o

presentar una protesta por algún acto, a una autoridad, si no se profieren injurias contra

ésta ni se hiciere uso de violencias o amenazas por intimidarla u obligarla a resolver en el

sentid que se desee. En materia política, solo los ciudadanos de la República pueden

reunirse o asociarse.

i) Libertad de poseer armas en el domicilio y de portarlas en los términos que fije la ley.
(Artículo 10° constitucional)
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j) Libertad de Tránsito, se contempla en el artículo 11 constitucional que dice; Todo

hombre tiene derecho para entrar en la República, salir de ella, viajar por su territorio y

mudar de residencia, sin necesidad de carta de seguridad, pasaporte, salvo-conducto u

otros requisitos semejantes. El ejercicio de este derecho estará subordinado a las

facultades de la autoridad judicial, en los casos de responsabilidad criminal o civil, y a las

de la autoridad administrativa, por lo que toca a las limitaciones que impongan las leyes

sobre emigración, inmigración y salubridad general de la República, o sobre extranjeros

perniciosos residentes en el país.

Las autoridades administrativas pueden limitar el ejercicio en términos de leyes de

inmigración y emigración (Ley General de Población, Ley de Migración) lo que representa

la base constitucional de visas, pasaportes, formas migratorias, etc.

k) Libertad Religiosa, contemplada en los artículos 24 y 130 constitucionales, los cuales a

la letra señalan:

Art. 24. Todo hombre es libre para profesar la creencia religiosa que más le agrade y para

practicar las ceremonias, devociones o actos del culto respectivo, siempre que no

constituyan un delito o falta penados por la ley. Los actos religiosos de culto público se

celebrarán ordinariamente en los templos. Los que extraordinariamente se celebren fuera

de éstos se sujetarán a la ley reglamentaria.

Art. 130. El principio histórico de la separación Estado y la iglesia orienta las normas

contenidas en el presente articulo.

1.2.1.2 Derecho de seguridad jurídica

La palabra "seguridad" deriva del latín securitas, -atis, que significa cualidad de seguro o

"certeza", así como "cualidad de seguro" o "certeza" de sus normas y, consiguientemente,

la previsibilidad de su aplicación de su aplicación".

Al respecto, se ha establecido también que los derechos de la seguridad jurídica, son los

que más guardan relación con el concepto de Estado de derecho en sentido formal. Ese

Estado de derecho en sentido formal puede entenderse, como "el conjunto de reglas del

^0
"  Ibidem pag. 204
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juego", que los órganos públicos deben respetar en su organización y funcionamiento
interno y, lo que quizá sea todavía más importante para la materia de los derechos
fundamentales, en su relación con los ciudadanos. Se trata del concepto formal de Estado

de derecho como Estado en el que las autoridades se encuentran sujetas a la ley (o, más

en general, a las normas jurídicas).

En lo particular considero, que uno de los valores fundamentales en el mundo del derecho
es la seguridad jurídica y comúnmente lo definimos como la garantía dada al
individuo de que su persona, sus bienes y sus derechos no serán objeto de ataques

violentos o que, si éstos llegan a producirse, les serán asegurados por la sociedad,

protección y reparación. Las garantías de seguridad jurídica son las prescripciones

jurídicas que impone el constituyente a todas las autoridades, en el sentido de que éstas
deberán cumplir con determinados requisitos, condiciones o procedimientos para afectar
válidamente la esfera jurídica de los gobernados. Por lo que, se les considera como

limitaciones de procedimiento a la autoridad para afectar la esfera jurídica del gobernado.
La relevancia de esta garantía de seguridad jurídica, dio cuenta a la jurisprudencia de la
Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia, en la Tesis 1^/J.31/99, la cual señala:

"  las garantías de seguridad jurídica que se encuentran consagradas en la Constitución
General de la República, son las base sobre las cuales descansa el sistema jurídico
mexicano, por tal motivo, éstas no pueden ser limitadas porque en su texto no se
contengan expresamente los derechos fundamentales que tutelan. Por el contrario, las
garantías de seguridad jurídica calen por sí mismas, ya que ante la imposibilidad material
de que en un artículo se contengan todos los derechos públicos subjetivos del
Gobernado, lo que no se contenga en un precepto constitucional, debe encontrarse en los
demás, de tal forma, que el gobernado jamás se encuentre en una situación de
incertidumbre jurídica y por lo tanto, en estado de indefensión. (...) la seguridad

jurídica'^ es la certeza que debe tener el gobernado de que su persona, sus papeles, su

familia, sus posesiones o sus derechos serán respetados por la autoridad; si ésta debe

Tesis 31/99, Semanario Judicial de la Federación y su Gacela. Novena Época, l. IX. Mayo de 1999. p 85
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afectarlos, deberá ajustarse a los procedimientos previamente establecidos en la
22

Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos y las leyes secundarias.

1.3 Extranjero. Concepto

La palabra extranjero proviene del vocablo latín "extraneus" que tiene como significado
23

"extraño"es decir aquellas personas ajenas a un país determinado.

Se considera al extranjero como "... la persona física o moral que no reúne los requisitos
establecidos por el sistema jurídico de un Estado determinado para ser considerada como

nacional".

La Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos señala en su Artículo 33, que

"Son personas extranjeras las que no posean las calidades determinadas en el artículo 30
constitucional y gozarán de los derechos humanos y garantías que reconoce esta
Constitución. El Ejecutivo de la Unión, previa audiencia, podrá expulsar del territorio
nacional a personas extranjeras con fundamento en la ley, la cual regulará el
procedimiento administrativo, así como el lugar y tiempo que dure la detención. Los
extranjeros no podrán de ninguna manera inmiscuirse en los asuntos políticos del país.

1.3.1. Los extranjeros en el derecho internacional privado

Se ha considerado a la condición jurídica de los extranjeros como ... los derechos de que
los extranjeros gozan en cada país, no puede existir un conflicto entre dos legislaciones,
ya que, se aplica la ley interna del país donde se invoca el goce de un derecho.

Por otro lado, en este sentido, índica: "... la condición jurídica de extranjeros estará

int©9r3cl3 por los divorsos d©r©chos y obli93cion©s imput3bl©s ©n un Estsdo 3 l3S

p©rson3S físic3s o mor3l©s que no tienen el cerácter de necioneles".

BURGOA, Ignacio. Las garantías individuales, 34a. Edición. México. Porrúa. 2002. pp 504 -505

Diccionario Enciclopédico Espasa. Tomo 11 8'' Edición. Madrid. Reino de España. Editorial Espasa Calper. 1979, p 235

ARELLANO GARCÍA. Garios. Derecho internacional privado, México. Editorial Porrúa. 1992, p 240

GOLDSCHMIDT. Werner. Suma del derecho internacional privado, Buenos Aires. Ediciones jurídicas Europa-América. 1958. p 234.
">6

Ibídem p. 230
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Por tanto, la condición jurídica de los extranjeros involucra derechos y obligaciones

relacionados con las personas físicas o morales que carecen de la nacionalidad del

Estado en el cual se establecen.

En mi opinión, la condición jurídica de los extranjeros está determinada por los derechos y

obligaciones que tienen las personas físicas y morales extranjera.

1.4 Política migratoria en México

La política migratoria se entiende como el conjunto de programas y acciones

gubernamentales para incidir en la tendencia de los flujos d población migratoria, sobre

sus consecuencias en los territorios de su competencia y sobre las condiciones de sus

causas y trayectorias, buscando mitigar sus efectos negativos y potenciar los positivos,

del esquema de atribuciones fijadas por el derecho migratorio.27

Esta política tiene que conciliar las eventuales divergencias que pudieran surgir al interior

o en la interpretación de las lineas mencionadas, pero sobre todo, tiene que ser

congruente con lo que México demanda, exige o promueve al exterior. En este sentido los

compromisos internacionales de México en materia de Derechos Humanos adquieren una

relevancia especial y constituyen un marco normativo de carácter obligatorio por ser

convenciones o tratados internacionales.

En los últimos años, los avances en tecnología y comunicaciones han acompañado la

tendencia mundial a una mayor libertad en el intercambio de bienes, servicios,

información y capitales; al tiempo de incidir en una mayor y más intensa movilidad

internacional de personas, sea por razones de esparcimiento, trabajo, familiares, estudios,
negocios con el objetivo de visitar o residir de manera temporal o permanente en países

distintos a los de su nacimiento. Tan solo en la última década se duplicó el número de

visitantes extranjeros que ingresan a nuestro país de manera documentada por sus

fronteras aéreas, terrestres y marítimas hasta alcanzar una cifra que supera los 21

millones de entradas.
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BICHES HINOJOSA, Miguel, Derechos y política migratoria en México. México, Centro de Estudios Mexicanos y Centroamericanos, 2011, p.37
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CARRAL CUEVAS, Magdalena. Derechos humanos y flujos migratorios, México, CNDH, 2004, p 89
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Ley de Migración, Primera edición , México, SEGOB - INM, 2011 p. 13 y14
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Como es sabido, México es un país de origen, tránsito, destino y retorno de migrantes

internacionales. Como pais de origen, México enfrenta los desafíos de una voluminosa de

emigración hacia los Estados Unidos de América, cuyos orígenes se remontan al último
cuarto del siglo XIX pero que se volvió masiva durante los últimos veinte años, hasta

alcanzar 12 millones de personas, de los cuales más de la mitad se encuentran sin

documentos migratorios que acrediten su legal estancia en el pais del norte.

La migración irregular de tránsito por México, fundamentalmente centroamericana con

destino final a los Estados Unidos, se ha incrementado durante los últimos quince años,

periodo en el que se alcanzó un promedio de 150 mil eventos por año, la mayoría de los

cuales termina siendo retenido y retornado a su país de origen por las autoridades

migratorias mexicanas y estadounidenses.

En este contexto y en cumplimiento a los compromisos internacionales de nuestro psís,
como el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, que señala señalado en el

artículo 2 incisos 1 y 2 lo siguiente; 1. "Cada uno de los Estados Partes en el presente

Pacto se compromete a respetar y a garantizar a todos los individuos que se encuentren

en su territorio y estén sujetos a su jurisdicción los derechos reconocidos en el presente

pacto, sin distinción a alguna raza, color, sexo, idioma, religión, opinión política o-de otra

Índole, origen nacional o social, posición económica, nacimiento o cualquier otra condición
social; y 2. "Cada estado parte se compromete a adoptar, con arreglo a sus

procedimientos constitucionales y a las disposiciones del presente pacto, las medidas
oportunas para dictar las disposiciones legislativas o de otro carácter que fueron
necesarias para hacer efectivos los derechos reconocidos en el presente Pacto y que no

estuviesen ya garantizados por disposiciones legislativas o de otro carácter.

En esta tesitura, la actualización y armonización de la legislación migratoria nacional

resulta fundamental para impulsar un modelo de gestión migratoria que salvaguarda el

estado de derecho, la democracia y los derechos humanos, que permita ocuparse de la

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, http//www oas org/dil/esp/afrodescend¡entes_instrumentos_internacionales_pacto_dcp pdf.
consulta realizada 23 de enero del 2012
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seguridad nacional y pública y, al mismo tiempo, velar por la seguridad humana y la

integridad de los migrantes nacionales y extranjeros, promoviendo los principios de

tolerancia y de la no discriminación y combatiendo eficazmente el tráfico , la explotación

de los migrantes y de los redes criminales a la migración.

Por esta razón, se debe definir una política migratoria que considere las múltiples

dimensiones y complejidad del fenómeno migratorio en México comprometiéndose; a)

Reconocer los aportes del desarrollo nacional de la emigración mexicana e incorporar de

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

como durante su estancia en el país de destino y su reinserción en la sociedad mexicana

cuando retornaban; b) Reconocer las tensiones o problemas para el mercado de trabajo

nacional que podrían derivarse de una emigración masiva, pero a la vez facilitar los flujos

de visitantes e inmigrantes que pueden contribuir al desarrollo económico, social y cultural

de nuestro país, promoviendo una migración regulada y acorde con las necesidades del

trabajo y el desarrollo nacional; c) Fundamentar la gestión migratoria en la salvaguarda

del Estado de Derecho, de la democracia y de los Derechos Humanos, promoviendo la

seguridad nacional y pública, y al mismo tiempo, velando por la seguridad humana de los

migrantes nacionales y extranjeros; d) Prevenir y controlar con determinación la migración

indocumentada, salvaguardando la integridad y los derechos humanos de los migrantes,

e) Combatir eficazmente el tráfico, la y las redes criminales asociadas a la migración, f)

Fomentar la integración de las poblaciones migrantes a la sociedad receptora y la

cohesión social y; h) Promover los principios de la tolerancia y de la no-discriminación.
31

La estrategis nacional de desarrollo se ha modificado sustancialmente durante las últimas

tres décadas con el propósito de insertar a México en la dinámica de un mundo cada vez

más globalizado. Esta nueva estrategia de desarrollo se caracteriza, entre otras cosas,

por el inédito incremento del comercio internacional de México, los crecientes flujos de

inversión extranjera directa, la afluencia de capitales transnacionales, el incremento del

flujo de turistas; llevando con esto a nuestro país a reformar varios marcos normativos,

por los tratados y convenciones internacionales que había suscrito, ya que, la

normatividad nacional en materia migratoria no había sufrido modificaciones integrales

SOLIS CAMARA. Fernando "México una fX)lilica migratoria con sentido humanitario". México, SEGOB-INM, 1998
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durante los últimos 70 años, a pesar del crecimiento del movimiento migratorio en México.

Esta modernización en México de la legislación migratoria resulta fundamental para

facilitar los flujos de personas documentadas que complementan los esfuerzos de la

población mexicana en el impulso al desarrollo económico, social y cultural del país.

La ley de Migración^^, establece en su artículo segundo, que la Política Migratoria es el

conjunto de decisiones estratégicas para alcanzar objetivos determinados que con

fundamento en los principios generales y demás preceptos migratorios contenidos

en ley, se plasman en el Reglamento, normas secundarias, diversos programas y

acciones concretas para atender el fenómeno migratorio en México de manera integral,

como pais de origen, tránsito, destino y retorno de migrantes.

El Procedimiento que la Secretaria de Gobernación realiza para tomar las definiciones de

la política migratoria en México, se contempla el articulo 5 del Reglamento de la Ley de

Migración^^;

I. Formular propuestas de política migratoria y recoger las demandas y los

posicionamientos de los Poderes de la Unión, de los gobiernos de las entidades

federativas, de los gobiernos de los municipios y de las delegaciones del Distrito

Federal, de las dependencias y entidades cuyo ámbito de competencia se relacione

con la materia migratoria, de las personas fisicas7 del sector^cadémico y de la

sociedad civil organizada;

II. Analizar las recomendaciones formuladas por organismos internacionales en materia

migratoria y de derechos humanos;

III. Considerar lo dispuesto en los tratados y convenios internacionales en la materia de
los cuales sea Parte el Estado mexicano, y

IV. Analizar las propuestas a que se refiere este articulo, a través de los mecanismos

previstos en el presente Capitulo.

Para la toma de decisiones en materia de política migratoria, se podrá solicitar la

opinión del Consejo Nacional de Población cuando la formulación de acciones

especificas de política requiera elementos de análisis socio demográfico.

32
Decreto publicado en el Diario OFicial de la Federación 25 de mayo del 2011

33
Decreto publicado en el Diario Oficial de la Federación 28 de septiembre del 2012
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Las propuestas que se formulen ante la Secretaría deberán presentarse por escrito y

expresar necesidades especificas de los procesos y servicios migratorios, y podrán ser

realizadas por los Poderes de la Unión, los gobiernos de las entidades federativas, los

gobiernos de los municipios y de las delegaciones del Distrito Federal, las personas

físicas, el sector académico y la sociedad civil organizada. Toda propuesta deberá ser

acompañada de su respectiva justificación, basada en estudios, investigaciones o datos

estadísticos que sustenten su pertinencia y ser congruente con los principios

establecidos en el articulo 2 de la Ley.^''

1.4.1 Principios en los que se sustenta la política migratoria

La política migratoria del estado mexicano se sustenta en los siguientes principios:

a) Respeto irrestricto de los derechos humanos de los migrantes, nacionales y

extranjeros, sea cual fuere su origen, nacionalidad, género, etnia, edad y situación

migratoria, con especial atención a grupos vulnerables como menores de edad,

mujeres, indígenas, adolescentes y personas de la tercera edad, asi como

victimas del delito.

b) Congruencia de manera que el Estado mexicano^ garantice la^ vigencia de los

derechos que reclama para sus manifestaciones en el exterior, en la admisión,

ingreso, permanencia, tránsito, deportación y retorno asistido de extranjeros en su

territorio.

c) Enfoque integral acorde a la complejidad de la movilidad internacional de personas,

que atienda las diversas manifestaciones de migración en México como país de

origen, tránsito, destino y retorno de migrantes, considerando sus causas

estructurales y sus consecuencias inmediatas y futuras.

d) Responsabilidad compartida con los gobiernos de los diversos países y entre las

instituciones nacionales y extranjeras involucradas en el tema migratorio.

34
Articulo 6 del Reglamento de la Ley de Migración.

35
Op cit. not. 29 p. 25

28



"El debido proceso como derecho fundamental a la luz del artículo 33 conslitucionaf

e) Hospitalidad y solidaridad internacional con la personas que necesitan un nuevo

lugar de residencia temporal o permanente debido a condiciones extremas en su

país de origen que ponen en riesgo su vida o su convivencia, de acuerdo con la

tradición mexicana en este sentido, los tratados y el derecho internacional.

f) Facilitación de la movilidad internacional de personas, salvaguardando el orden y la

seguridad. Este principio reconoce el aporte de los migrantes a las sociedades de

origen y destino. Al mismo tiempo, pugna fortalecer la contribución de la autoridad

migratoria a la seguridad pública y fronteriza, a la seguridad regional y al combate

contra el crimen organizado, especialmente en el combate al tráfico o secuestro de

migrantes y a la trata de personas en todas sus modalidades.

g) Complementariedad de los mercados laborales con los países de la región, como

fundamento para una gestión adecuada de la migración laboral acorde a las

necesidades nacionales. Equidad entre nacionales y extranjeros, como indica la

constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos, especialmente en lo que

respecta a la plena observancia de las garantías individuales.

h) Reconocimiento a los derechos adquiridos de los migrantes, en tanto que los
extranjeros con arraigo o vínculos familiares, laborales o de negocios en México

han generado una serie de derechos y compromisos a partir de su convivencia
cotidiana en el país, aun cuando puedan haber incurrido en una situación

migratoria irregular por aspectos administrativos y siempre que el extranjero tiaya
cumplido las leyes aplicables.

i) Unidad familiar e interés superior de la niña, niño y adolescente, como criterios

prioritario de internación y estancia de extranjeros para la residencia temporal o

permanente en México, junto con las necesidades laborales y las causas

humanitarias, en tanto que la unidad familiar es un elemento sustantivo para la

conformación de un sano y productivo tejido social de las comunidades de

extranjeros en el país.

j) El Poder Ejecutivo determinará la política migratoria del país en su parte operativa,

para lo cual deberá recoger las demandas y posicionamientos de los otros Poderes
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de la Unión, de los gobiernos de las entidades federativas y de la sociedad civil

organizada, tomando en consideración la tradición humanitaria de México y su

compromiso indeclinable con los derechos humanos, el desarrollo y la seguridad

nacional, pública y fronteriza; etc.

1.5 Reforma constitucional en materia de derechos humanos

La reforma constitucional en materia de derechos humanos, publicada en el Diario Oficial

de la Federación del 10 de junio de 2011, ha cambiado el rostro constitucional de los

Derechos Humanos en México y ofrece varias novedades importantes, las cuales pueden

cambiar de manera profunda la forma de concebir, interpretar y aplicar tales derechos.

En este sentido me abocare analizar algunos puntos de la reforma que se relacionan con

el tema que me ocupa;

1) La denominación del Capitulo I del Título Primero de la Constitución cambia, deja atrás

el antiguo concepto de "garantías individuales". A partir de la reforma se llama "De los

derechos humanos y sus garantías". La expresión derechos humanos es mucho más

moderna, denota un sentido más universal que las garantías individuales y es la que se

suele utilizar en el ámbito del derecho internacional.

Al analizar la frase completa "los derechos humanos y sus garantías , encontramos que

no evoca dos tipos de derecho, por una parte los derechos humanos y, las garantías

individuales, sino que alude a los derechos humanos y técnicamente, a los instrumentos
que le sirven de garantía; esto es, los medios a través de los cuales se busca su eficacia,

cuando las autoridades lo desconozcan o de plano lo transgredan, que básicamente son

los previstos en los artículos 97, 99, 192, 103, 105 y 107 constitucionales, es decir la

facultad de investigación que se deposita en el CNDH. En este sentido la alusión de

"garantías" en la denominación apuntada no tiene ni debe dársele el significado

tradicional, sino el moderno de medios constitucionales para la protección de los derechos
36

humanos, es especial de tipo judicial.

CARMONA TINOCO. Jorge Ulises, La reforma y las normas de derechos humanos previstas en los tratados internacionales. México. UNAM. instituto de
Investigaciones Jurídicas, www.juridicas.unam.mx/inst/direc/datper.htm?p-jorgec, consultado 23 de agosto del año 2012
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2) El articulo primero constitucional, en vez de "otorgar" los derechos, ahora simplemente

los "reconoce". A partir de la reforma se reconoce que toda persona "goza" de los

derechos y de los mecanismos de garantia reconocidos tanto por la Constitución como

por los tratados internacionales. La Constitución se abre de forma clara y contundente al

derecho internacional de los derechos humanos, demostrando de esa manera una

vocación cosmopolita muy apreciable.

3) En el mismo articulo primero constitucional se recoge la figura de la "interpretación

conforme", al señalarse que todas las normas relativas a derechos humanos (del rango

jerárquico que sea) se deberán interpretar a la luz de la propia Constitución y de los

tratados internacionales. Esto implica la creación de una especie de bloque de

constitucionalidad (integrada no solamente por la carta magna, sino también por los

tratados internacionales), a la luz del cual se deberá interpretar el conjunto del
37

ordenamiento jurídico mexicano.

4) Se incorpora en el párrafo segundo del artículo primero constitucional el principio de

interpretación "pro personae", muy conocido en el derecho internacional de los derechos

humanos y en la práctica de los tribunales internacionales encargados de la protección y

tutela de los mismos derechos. Este principio supone que, cuando existan distintas

interpretaciones posibles de una norma juridica,"se deberá elegiroquella^oe más^proteja

al titular de un derecho humano.

5) Se señala, en el párrafo tercero del articulo primero, la obligación del Estado mexicano
(en todos sus niveles de gobierno, sin excepción) de promover, respetar, proteger y

garantizar los derechos humanos. De esta forma queda claro que todo derecho humano

"reconocido" por la Constitución y los tratados internacionales genera obligaciones para

las autoridades mexicanas, con independencia del nivel de gobierno que ocupen o de la

modalidad administrativa bajo la que estén organizadas.

CARBONELL. Miguel, La Reforma constitucional en materia de Derechos Humanos principales novedades, México. 2012.
http //www miguelcarbonell.com/articulos/novedades shtml, consultada 25 de julio del 2012
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6) Las obligaciones de las autoridades mexicanas en materia de derechos humanos

deberán cumplirse a la luz de los principios de universalidad, interdependencia,

indivisibilidad y progresividad de los derechos.

7) El Estado mexicano, señala el artículo 1 constitucional a partir de la reforma, debe

prevenir, investigar, sancionar y reparar las violaciones de derechos humanos.

8) Se otorga rango constitucional al asilo para toda persona que sea perseguida por

motivos políticos y se reconoce de la misma forma el "derecho de refugio" para toda

persona por razones de carácter humanitario. Esto amplia la solidaridad internacional que

históricamente ha tenido México hacia las personas que sufren violaciones de derechos en

sus países de origen, para quienes deben estar completamente abiertas las puertas el

territorio nacional.

12) Tomando como base lo que señala la Convención Americana de Derechos Humanos,

se modifica el artículo 33 constitucional, para efecto de modular la facultad del Presidente

de la República para hacer abandonar el territorio nacional a las personas extranjeras.

Anteriormente esa facultad se ejercía de forma totalmente arbitraria, sin que se le diera

ningún tipo de derecho de ser oído y vencido en juicio a la persona extranjera afectada.
Con la reforma ya se señala que se debe respetar la "previa audiencia" y que la expulsión
solamente procede en los términos que señale la ley, siempre que se siga el procedimiento
que la misma ley establezca. También será una ley la que deberá determinar el lugar y el
tiempo que puede durar la detención de un extranjero para efecto de su posible expulsión
del territorio nacional. Es decir estamos ante un debido proceso en materia migratoria.

13) Se adiciona I fracción X del articulo 89 constitucional para efecto de incorporar como

principios de la política exterior del Estado mexicano, la cual corresponde desarrollar al

Presidente de la República, "el respeto, la protección y promoción de los derechos

humanos". Esto implica que los derechos humanos se convierten en un eje rector de la

diplomacia mexicana y que no se puede seguir siendo neutral frente a sus violaciones. Si
se acreditan violaciones de derechos humanos, México debe sumarse a las condenas
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int6rnacional6s y aplicar las sancionas diplomáticas qu6 corraspondan sagún al

ordanamiento jurídico aplicabla.

Esta raforma sin duda as trascandantal an nuastro marco jurídico, algunos juristas la

analizan dasda dos grupos: 1. Estos cambios se derivan básicamente da la armonización

constitucional con al derecho internacional da los derechos humanos, y 2. Cambios

operativos o al sector da garantía, estos indican an las posibilidades procesales da hacer

valar los derechos ante los operadores jurídicos, por lo que se les otorga herramientas para

tal efecto. (Garantías de los derechos a efecto de que sean exigidos por las vías

compatentes)

1.5.1 Significado juridico de la reforma. Perspectiva dei derecho
comparado

De manara ganaral, la narrativa constitucional maxicana sa armoniza por fin con el
esquema complato da vinculación con los tratados intarnacionales sobre derechos

humanos en la mayoría en los Estados constitucionales, y se define en la siguiente ruta, la

ratificación de los instrumentos, la aceptación expresa de la competencia contenciosa de

los tribunales a cargo da su aplicación a interpretación; le incorporación da los tratados al
orden interno a afecto da que puedan ser aplicados a los operadoras jurídicos y que

contribuya a la adopción del derecho interno como lo establece la Convención Americana
da los Derechos humanos y an definitiva, un reconocimiento de la incidencia constitucional
de estos tratado en razón de su contenido normativo, lo que se precisa en la interpretación

conforme.

La particularidad del derecho Mexicano a la reforma, implica que en la nueva redacción

constitucional, as necesario apreciar que se abre una vía paralela de órdenes normativos
an la interpretación da las normas sobra derechos humanos hacia la constitución y

tratados, "las normas relativas de derechos humanos se interpretaran de conformidad con

la Constitución y con los tratados internacionales de la materia." Con esto podemos

deducir, que habar acertado an un diseño semejante al derecho comparado, no implica que

TO

CARMONA TINOCO. Jorge Ulises, Op Cit nota 127, p. 40

CABALLERO OCHOA. José Luis. La Cláusula de Interpretación conforme y el Principio Pro Persona (1° Segundo Párrafo de la Constitución). México.
2011. http://biblio juridicas unam mx/libros/7/3033/6.pdf.
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la constitución se supedite a la norma convencional, sino que se trata de un reconocimiento

de un sistema de interpretación de contenidos normativos a otros ordenamientos, como el

principio pro persona.

Es importante refutar que el hecho de que la Constitución se interprete de conformidad con

los tratados internacionales no lesiona la supremacía constitucional, sino que reconoce la

conformación de un bloque de constitucionalidad, por medio de derechos integrados.
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A su vez, en el ámbito internacional se ha avanzado en establecer convenciones o

tratados destinados a brindar protección a ciertos grupos de personas: Apátridas,

mujeres, niños, trabajadores. También se han originado sistemas de protección a ciertas

ofensas o delitos, especialmente grave contra los derechos humanos, como la trata de

personas, la discriminación racial, el genocidio, la tortura y la desaparición forzada de

personas.

La internacionalización de los derechos humanos en el contexto del Estado

Constitucional contemporáneo, ha contribuido fundamentalmente en los siguientes

rubros:

I. A complementar el catálogo de los derechos humanos establecidos en la propia

Constitución, a partir de los instrumentos internacionales suscritos en la materia, de tal

modo que estos llegan incluso a ostentar un nivel de primer orden de normatividad

interna, tal como sucede en nuestro país posterior a la reforma constitucional del 10 de

junio del 2011.

II. El derecho internacional de los derechos humanos ha contribuido a que los Estados

finalmente dejen de considerar a los derechos como un conjunto de limitaciones al poder

soberano, sino por el contrario, como facultades atribuidas al género humano en conjunto

y a cada-persona en lo individual, que el-mismo estado-reconoce-y-tutela-al-introducirlos

en la ley fundamental, y los garantiza a través de los instrumentos procesales idóneos.

En este contexto, es posible afirmar que los organismos internacionales de protección a
los derechos humanos son, interlocutores primordiales respecto a la globalización de
estos bienes fundamentales y en el respeto a la -dignidad humana y, ulteriormente,
referente obligado en la consecución de la democracia.

Desde la perspectiva de la doctrina del derecho internacional, los derechos humanos se

clasifican, de acuerdo con su contenido y orden de aparición, en tres generaciones:

a) Primera generación: derechos civiles y políticos.

b) Segunda generación: derechos económicos, sociales y culturales; y

c) Tercera generación: derechos de solidaridad, ejemplo derecho a la paz

AMADO RIVANEIRA, Alex, "Evolución del derecho internacional de los derechos humanos". Revista Internauta de Práctica Jurídica, España. Agosto -
Diciembre 2006, http://www.ripj.com/artJcos/artJcos/num18/Art. 18_PDF. consultado 18 de enero del 2012
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2.3.2 Semejanzas entre el derecho ¡nternacional de los derechos
humanos y derecho internacional humanitario.

El derecho internacional humanitario y el derecho internacional de los derechos humanos,

están inspirados en el deseo de proteger al hombre contra la arbitrariedad y tienen una

zona común aplicable en todo tiempo y lugar; compuesta por una serie de normas que

tienen el carácter de normas imperativas o de ius cogens, las cuales deben ser aplicadas

independientemente de la voluntad de los Estados o de los individuos, y no pueden ser
derogadas o renunciadas. Estas garantías, que en el campo de los derechos humanos

han sido llamadas el núcleo duro de los derechos humanos, se reflejan en lo denominado,
54

principios comunes a los Convenios de Ginebra y a los derechos humanos.

1. Principio de inviolabilidad, consiste en que el individuo tiene derecho al respeto de su
vida, integridad física y moral y de los atributos inseparables de la personalidad.
2. Principio de la no-discriminación, las personas serán tratadas sin distinción alguna
fundada en la raza, el sexo, la nacionalidad, el idioma, la clase social, la fortuna, las
opiniones políticas, filosóficas.

3. Principio de seguridad, el individuo tiene derecho a la seguridad de su persona,
denominada zona común de estos dos ordenamientos, se refiere básicamente a
siguientes derechos: El derecho a la vida y a no ser privado de la misma arbitrariamente,
sino en virtud de sentencia definitiva de un tribunal competente, El derecho a laintegrid
física, psíquica, y moral. La prohibición de la esclavitud y la servidumbre. El Principio d
legalidad y de irretroactividad de las leyes; etc.

2.3.3 Derechos humanos de los migrantes

Dentro de los derechos humanos de los migrantes, nos encontramos la problemática de
que no existe un instrumento internacional que abarque la totalidad de los derechos a ser
reconocidos y protegidos." Al respecto, algunos países alegan que tal instrumento no es

ICTET. Jean, Desarrollo y principios del derecho internacional humanitario, Colombia. Tercer Mundo Editores, 1997. 2003)
Joan Fitzpatrick, The Human Rights of Migrants en Aleinkoff & Chetrail, Ed. Migration and internationai Legal Norms (the hague

54

55

p 170

42



•*E/ debido proceso como derecho fundamental a la luz del articulo 33 constitucionar

del todo necesario,^® en tanto que, los migrantes cuentan con una serie de derechios ya

recopilados y reconocidos en los más de 50 distintos instrumentos que integran el

régimen internacional de los derechos humanos, como por ejemplo: Convención y

Protocolo sobre el estatuto de refugiados; Protocolo para Prevenir y Sancionar la Trata de

Personas, especialmente de mujeres y niños (Protocolo de Palermo); Protocolo contra el

Tráfico de Migrantes por Tierra, Mar y aire (Protocolo de Palermo); Principios básicos para

el tratamiento de reclusos; Conjunto de Principios para la protección de todas las
personas sometidas a cualquier forma de detención o prisión; reglas de las naciones

unidas para la protección de los menores privados de libertad; Convenio 97 de la OIT

relativo a los trabajadores migrantes; Declaración sobre los derechos humanos de los

individuos que no son nacionales del país en que viven; etc.

También forman parte del sistema internacional para la protección de derechos humanos

de los migrantes las recomendaciones y observaciones generales expresadas por los
relatores especiales de las Naciones Unidas y en el ámbito regional, las recomendaciones

y observaciones realizadas por la Comisión Interamericana de los Derechos Humanos,

asi como los fallos y opiniones consultivas de la Corte Interamericana de los Derechos
Humanos.

El instrumento jurídico internacional que con-mayor—amplitud-enlista—los—derechos
humanos de los migrantes es la Convención Internacional sobre la Protección de los
Derechos de todos los Trabajadores Migratorios y sus Familiares (CTTMF), adoptada el
18 de diciembre de 1990. Este instrumento abarca los derechos de todos los trabajadores
migratorios documentados e indocumentados. Este instrumento se considera un tratado
de los derechos humanos y no gestión migratoria ni de lucha contra la criminalidad, es
lamentable, que hasta el momento no haya sido firmada por ningún Estado que se

destaque por ser destino de las corrientes actuales migratorias, solo por aquellos Estados

que son origen de migraciones, en su caso México, que es un país de origen, tránsito y
destino de migrantes."

56 Es el argumento principal de los países receptores de migrantes, especialmente Estados Unidos de América, para no firmar la Convención
sobre Protección de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y sus Familiares.

" -'1 el 11 de febrero de 2008 hablan ratificado la Convención los siguientes 40 países: Albania, Argelia, Argentina, Azerbaiyán, lamairaHasta3lcJ I I uc icuictu uc ¿uuo iieauicjii icsiiiiuciuu Id uuiivciiunjM luo oiyunsMito-rw -■ w Ul H raQ lamaica

y Hezergovina. Burkina Faso, Cabo verde, Chile, Colombia, Ecuador, Egipto, El Salvador. Filipinas, Ghana, Guatemala, ^ Ta\/iki<;tán
Lesotho, Kyrgystán. Libia, Mali. Marruecos, Mauritania, México, Nicaragua, Paraguay. Perú. Ruanda, Senegal, siria, Sychelles, ri
timor del Este, Turquía. Uganda y Uruguay, entre otros.
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IV. Protección del hombre. En el derecho internacional de los derechos humanos el sujeto

pasivo siempre es el Estado, por lo tanto, es el sujeto obligado al cumplimiento y

respeto de las disposiciones establecidas en los diversos instrumentos internacionales en

la materia. El objeto de los tratados en materia de derechos humanos, a diferencia de

otro tipo de tratados, los compromisos que asumen las partes son frente a los demás

Estados partes, y no en beneficio de las demás partes, los Estados se comprometen ante

los demás a respetar los derechos de los habitantes, con independencia de su

nacionalidad. Las obligaciones asumidas por los Estados son en beneficio del individuo.

Este tipo de obligaciones dan al individuo la calidad de "sujeto" del derecho internacional

aunque no en el sentido de capacitarlo para incurrir en obligaciones convencionales, sino

simplemente como beneficiario de los derechos que se derivan del tratado.

V. El reconocimiento del locus standi al individuo. El derecho internacional reconoce al

individuo el locus standi o las standi, el derecho propio de recurrir a órganos o

mecanismos internacionales para la protección de sus derechos e intereses.

Al respecto. La Convención Americana no reconoce el locus standi al individuo al no
permitirle el acceso directo a la Corte Interamericana de Derechos Humanos, a diferencia
de la Corte Europea de Derechos Humanos, por lo que necesariamente deberá acudir a
la Comisión Interamericana (CIDH).

VI. Los Derechos no derogables. Son derechos de carácter absoluto, por lo tanto no
pueden suspenderse en ninguna circunstancia. Estos derechos son, de conformidad con
el art. 4.2 del Pacto Internacional de Derechos y Civiles y Políticos y el 27.2 de la
Convención Americana sobre Derechos Humanos, los siguientes:

a) Derecho al reconocimiento de la personalidad jurídica; b)Derecho a la vida, c) Derecho
a la integridad personal; d) Prohibición a la esclavitud y Servidumbre; e) Principios de
Legalidad y retroactividad; f)Libertad de conciencia y religión; gjProtección a la familia, h)
Derecho al nombre; i) Derechos del niño; j) Derecho a la nacionalidad, k) Derechos
Políticos; y I) Garantías judiciales indispensables para la protección de tales derechos.

Convención Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José). Artículo 46 Para que una petición o comunicaa . 3 conforme a los
artículos 44 o 45 sea admitida por la Comisión, se requerirá: a) que se hayan interpuesto y agotado los recursos e juris iccion 1
principios del Derecho Internacional generalmente reconocidos; ...
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2.5 Fuentes del derecho ¡nternacional de los derechos humanos

Para algunos doctrinistas las fuentes principales del derecho internacional de los

Derechos Humanos son: a) Fuentes principales, directas o autónomas, aquellas

factores de tipo social, político o económico que están aptos para crear o formar normas

jurídicas internacionales por sí mismas aplicable a las relaciones de los Estados y demás
sujetos del DI, como es el caso de los tratados y las costumbres internacionales, y b)
Fuentes secundarias, indirectas o heterónomas, aquellas que influyen en la aplicación y
creación de las normas jurídicas, pero no son aptas de crearlas por si solas, es decir,
influye de manera especial el procedimiento mediante el cual una norma es establecida.

2.5.1. Costumbre ¡nternacional

El derecho consuetudinario fue tradicionalmente la principal fuente del derecho
internacional. Debido a la falta de un legislador internacional, las relaciones entre Estado
se regían por normas no escritas aceptadas por ellos. El proceso de conformación de
norma consuetudinaria tiene importancia en la Asamblea General de las Naciones Unid
y  las organizaciones de protección de los derechos humanos, ya que se favorec
mediante resoluciones. En este sentido se ha afirmado-que: ...la Asamblea Genera
sólo es el Órgano principal de las Naciones Unidas, sino también, es un órgano form
por representantes de todos los Estados miembros... esto significa que la As
General es un foro en la que se reúnen casi todos los Estados, y en el que
Estados, después del correspondiente debate, pueden expresar sus opinio y
voluntad colectiva respecto a los principios y normas jurídicas que han de elegir
conducta de los Estados. Los Estados son los legisladores de la comunida
internacional."

64
ORTIZ AHLF, Loretta, op cit . nota 24, p. 410 . pnpra

»  de A,.ce.,.. pomo CC.di».
2012
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Al respecto, El Estatuto de la Corte Internacional de Justicia nos ofrece una definición de

la costumbre Internacional, al decir que: La Corte deberá aplicar... la costumbre

internacional como prueba de una práctica generalmente aceptada como siendo de

Derecho".

La Declaración Universal de Derechos Humanos y la Declaración Americana de los

Derechos y Deberes del Hombre, son un claro ejemplo del proceso de cristalización de

normas consuetudinarias de derechos humanos mediante resoluciones de la Asamblea

General de Naciones Unidas y de la Organización de Estados Americanos. Esta

cristalización de también puede surgir a partir de la celebración de un tratado.

La práctica de los organismos internacionales, puede contribuir a la creación de la
costumbre internacional, pues son también sujetos de derecho internacional como

ejemplos podemos mencionar, la celebración de tratados con Estados o con otros
organismos.

2.5.2 La doctrina en materia de derechos humanos

Son los pronunciamientos adoptados por un órgano competente a fin de interpretar o
aclarar el contenido, alcance o valor jurídico de una disposición contenida en la normativa
internacional o, eventualmente, una regla o principio del-tlerecho-consuetodinario vigente.

El sistema universal de derechos humanos, está dotado de cuatro tipos de órganos.
66

1. Los Comités de expertos independientes establecido por ciertos tratados
sobre derechos humanos y cuya competencia se limita a éstos.

2. Los Órganos Políticos de las Naciones Unidas, y en particular la Comisión de
Derechos Humanos que tiene un mandato amplio y está compuesta por expertos

independientes.

3. La Subcomisión de Derechos Humanos, órgano subsidiario de la Comisión de

Derechos Humanos que tiene un mandato amplio y está compuesta por expertos
independientes.

66 La doctrina del Comité de Derechos Humanos sobre el Protocolo Facultativo al Pacto Internacional de Derechos Civi es y o i i en
fuente de su competencia para conocer casos, establece que dicha competencia se limita a los derechos, los principios las o igaciones
los artículos 1 a 5 sólo se toman en cuenta tangencialmente en el examen de casos sometidos en virtud del Protocolo Faculta iva.
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