CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

OPINION CONSULTIVA OC-18/03
DE 17 DE SEPTIEMBRE DE 2003,
SOLICITADA POR LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS

CONDICION JURIDICA Y DERECHOS
DE L0oS MIGRANTES INDOCUMENTADOS

Estuvieron presentes’
Antonio A. Cancado Trindade, Presidente;
Sergio Garcia Ramirez, Vicepresidente;
Hernan Salgado Pesantes, Juez;
Oliver Jackman, Juez;
Alirio Abreu Burelli, Juez, y
Carlos Vicente de Roux Rengifo, Juez,
presentes, ademas,
Manuel E. Ventura Robles, Secretario, y
Pablo Saavedra Alessandri, Secretario Adjunto.

LA CORTE

integrada en la forma antes mencionada,

emite la siguiente Opinién Consultiva:

* ya ’ i ’ . z
El Juez Maximo Pacheco Gémez informé a la Corte que, por motivos de fuerza mayor, no podia

estar presente en el LX Periodo Otrdinario de Sesiones del Tribunal, por lo que no participé en la deliberacion y
firma de la presente Opinién Consultiva.



I
PRESENTACION DE LA CONSULTA

1. El 10 de mayo de 2002 el Estado de los Estados Unidos Mexicanos (en adelante
“México” o “el Estado solicitante”), con fundamento en el articulo 64.1 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos (en adelante “la Convenciéon Americana”, “la
Convencion” o “el Pacto de San José”), sometié a la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (en adelante “la Corte Interamericana”, “la Corte” o “el Tribunal”) una solicitud
de opinién consultiva (en adelante también “la consulta”) sobre la “[...] privacion del goce y
ejercicio de ciertos derechos laborales [a los trabajadores migrantes,] y su compatibilidad con
la obligacién de los Estados americanos de garantizar los principios de igualdad juridica, no
discriminacion y proteccion igualitaria y efectiva de la ley consagrados en instrumentos
internacionales de proteccion a los derechos humanos; asi como con la subordinacién o
condicionamiento de la observancia de las obligaciones impuestas por el derecho
internacional de los derechos humanos, incluidas aquellas oponibles erga ommnes, frente a la
consecucion de ciertos objetivos de politica interna de un Estado americano”. Ademas, la
consulta trata sobre “el caracter que los principios de igualdad juridica, no discriminacion y
proteccion igualitaria y efectiva de la ley han alcanzado en el contexto del desarrollo
progresivo del derecho internacional de los derechos humanos y su codificacion”.

2. Asimismo, México expuso las consideraciones que originaron la consulta, y entre
ellas sefialé que:

Los trabajadores migratorios, al igual que el resto de las personas, deben tener garantizado el
goce y ejercicio de los derechos humanos en los Estados donde residen. Sin embargo, su
vulnerabilidad los hace blanco ficil de violaciones a sus derechos humanos, basadas
especialmente en criterios de discriminacién y, en consecuencia, los coloca en una situacion
de desigualdad ante la ley en cuanto [a]l goce y ejercicio efectivos de estos derechos.

[.]

En el contexto ya descrito, preocupa profundamente al Gobierno de México la
incompatibilidad de interpretaciones, practicas y expedicion de leyes por parte de algunos
Estados de la region, con el sistema de derechos humanos de la OEA. El Gobierno de
México estima que tales interpretaciones, practicas o leyes implican negar, entre otros,
derechos laborales sobre la base de criterios discriminatorios fundados en la condicion
migratoria de los trabajadores indocumentados. Lo anterior podria alentar a los empleadores
a utilizar esas leyes o interpretaciones pata justificar la pérdida progresiva de otros derechos
laborales. Por ejemplo: pago de horas extras, antigiiedad en el empleo, salarios devengados,
licencias de maternidad, abusando asi de la condicién de vulnerabilidad en que se encuentran
los trabajadores migratorios indocumentados. En ese contexto, las violaciones a los
instrumentos internacionales que tutelan los derechos humanos de los trabajadores
migratorios en la regiéon constituyen una amenaza real para la vigencia de los derechos
protegidos por tales instrumentos.

3. Las normas cuya interpretacion solicité México al Tribunal son las siguientes: los
articulos 3.1 y 17 de la Carta de la Organizacion de Estados Americanos (en adelante “la
OFEA”); el articulo II (Derecho de igualdad ante la Ley) de la Declaracion Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre (en adelante “la Declaraciéon Americana”); los articulos 1.1



(Obligaciéon de Respetar los Derechos), 2 (Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho
Interno), y 24 (Igualdad ante la Ley) de la Convenciéon Americana; los articulos 1, 2.1 y 7 de
la Declaracién Universal de los Derechos Humanos (en adelante “la Declaraciéon Universal”),
y los articulos 2.1, 2.2, 5.2 y 26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

4. Con base en las anteriores disposiciones, México solicité la opinién de la Corte
respecto de los siguientes asuntos:

En el marco del principio de igualdad juridica consagrado en el articulo II de la Declaracién
Americana, en el articulo 24 de la Convenciéon Americana, en el articulo 7 de la Declaracion
Universal y en el articulo 26 del Pacto [Internacional de Derechos Civiles y Politicos ...],

1) ¢Puede un Estado americano, en relacién con su legislacién laboral, establecer un
trato perjudicialmente distinto para los trabajadores migratorios indocumentados en cuanto
al goce de sus derechos laborales respecto de los residentes legales o los ciudadanos, en el
sentido de que dicha condiciéon migratoria de los trabajadores impide per se el goce de tales
derechos?

2.1) Los articulos 2, parrafo 1 de la Declaraciéon Universal y II de la Declaracion
Ameticana y los articulos 2 y 26 del Pacto [Internacional de Derechos Civiles y Politicos], asi
como 1y 24 de la Convencién Americana, ¢deben interpretarse en el sentido de que la legal
estancia de las personas en el territorio de un Estado americano es condicién necesatia para
que dicho Estado respete y garantice los derechos y libertades reconocidos en dichas
disposiciones a las personas sujetas a su jurisdiccion?

2.2) A la luz de las disposiciones citadas en la pregunta anterior[,] ¢puede considerarse
que la privaciéon de uno o mas derechos laborales, tomando como fundamento de tal
privacion la condicién indocumentada de un trabajador migratorio, es compatible con los
deberes de un Estado americano de garantizar la no discriminacion y la proteccion igualitaria
y efectiva de la ley que le imponen las disposiciones mencionadas?

Con fundamento en el articulo 2, parrafos 1y 2y en el articulo 5, parrafo 2, [ambos] del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,

3) ¢Cual serfa la validez de la interpretacién por parte de un Estado americano en el
sentido de subordinar o condicionar de cualquier forma la observancia de los derechos
humanos fundamentales, incluyendo el derecho a la igualdad ante la ley y a la igual y efectiva
proteccién de la misma sin discriminacién, a la consecucion de objetivos de politica
migratoria contenidos en sus leyes, independientemente de la jerarquia que el derecho
interno atribuya a tales leyes, frente a las obligaciones internacionales derivadas del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y de otras obligaciones del derecho
internacional de los derechos humanos oponibles erga omnes?

Habida cuenta del desarrollo progresivo del derecho internacional de los derechos humanos
y su codificacién, en especial a través de las disposiciones invocadas de los instrumentos
mencionados en la presente solicitud,

4) ¢Qué caracter tienen hoy el principio de no discriminaciéon y el derecho a la
proteccion igualitaria y efectiva de la ley en la jerarquia normativa que establece el derecho
internacional general, y en ese contexto, pueden considerarse como la expresion de normas
de Zus cogens? Si la respuesta a esta segunda pregunta resultase afirmativa, ¢qué efectos
juridicos se derivan para los Estados miembros de la OEA, individual y colectivamente, en el
marco de la obligacion general de respetar y garantizar, conforme al articulo 2 parrafo 1 del



Pacto [Internacional de Derechos Civiles y Politicos], el cumplimiento de los derechos
humanos a que se refieren el articulo 3, inciso (I) y el articulo 17 de la Carta de la
OEA?

5. Como Agente fue designado el senor Juan Manuel Gémez-Robledo Verduzco y
como Agente Alterno el Embajador de México en Costa Rica, sefior Carlos Pujalte Pifieiro.

11
PROCEDIMIENTO ANTE LA CORTE

0. Mediante notas de 10 de julio de 2002, la Secretaria de la Corte (en adelante “la
Secretaria”), en cumplimiento de lo que dispone el articulo 62.1 del Reglamento de la Corte
(en adelante “el Reglamento”), transmitié la solicitud de opinién consultiva a todos los
Estados miembros, al Secretario General de la OEA, al Presidente del Consejo Permanente
de la OEA y a la Comision Interamericana de Derechos Humanos. Asimismo, les informé
el plazo fijado por el Presidente de la Corte (en adelante “el Presidente”), en consulta con los
demas Jueces que integran el Tribunal, para la presentaciéon de las observaciones escritas u
otros documentos relevantes respecto de la solicitud mencionada.

7. El 12 de noviembre de 2002 México present6é un escrito, mediante el cual remitid
copia de una comunicaciéon de su Secretarfa de Relaciones Exteriores que informaba sobre
una opinion de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) relacionada con derechos
laborales de trabajadores migrantes.

8. El 14 de noviembre de 2002 el Estado de Honduras presentd sus observaciones
escritas. Algunos folios se encontraban ilegibles. El 18 de los mismos mes y afio se recibid
en forma completa el escrito de observaciones.

9. El 15 de noviembre de 2002 México presentd una comunicacion, mediante la cual
remitié informaciéon complementaria a la consulta, e incluy6 la version en inglés de una
opinién formal que dicho Estado solicité a la Oficina Internacional del Trabajo de la
Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), la cual, segin aquél, “resulta de especial
relevancia para el [...] procedimiento consultivo”.

10. El 26 de noviembre de 2002 el Estado de Nicaragua presentd sus observaciones
escritas.

11. El 27 de noviembre de 2002 las Clinicas Juridicas del Colegio de Jurisprudencia de la
Universidad San Francisco de Quito presentaron un escrito en calidad de awicus curiae.

12. El 3 de diciembre de 2002 México presentd una comunicacion, a través de la cual
remitié la version en espafnol de la opinién formal que habia solicitado a la Oficina
Internacional del Trabajo de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) (supra parr. 9).

13. El 12 de diciembre de 2002 el Delgado Law Firm presenté un escrito en calidad de

amicus curiae.



14. El 8 de enero de 2003 las sefioritas Liliana Ivonne Gonzalez Morales, Gail Aguilar
Castanon, Karla Micheel Salas Ramirez e Itzel Magali Pérez Zagal, estudiantes de la Facultad
de Derecho de la Universidad Nacional Auténoma de México (UNAM), presentaron, via
correo electronico, un escrito en calidad de amici curiae. El original de dicha comunicacion
fue presentado el 10 de enero de 2003.

15. El 13 de enero de 2003 los Estados de El Salvador y de Canada presentaron sus
observaciones escritas.

16. El 13 de enero de 2003 la Comision Interamericana de Derechos Humanos presento
sus observaciones escritas.

17. El 13 de enero de 2003 el Estado de los Estados Unidos de América presentd una
nota, mediante la cual informé a la Corte que no presentarfa observaciones a la solicitud de
opinién consultiva.

18. El 13 de enero de 2003 la Harvard Immigration and Refugee Clinic of Greater Boston 1egal
Services y la Harvard Law School, el Working Group on Human Rights in the Americas of Harvard and
Boston College Law Schools y el Centro de Justica Global/ Global Justice Center presentaron un esctito
en calidad de awmzici curiae.

19. El 16 de enero de 2003 el Presidente emitié una Resolucion, mediante la cual
convoco a “una audiencia publica sobre la solicitud de opinién consultiva OC-18, el dia 24
de febrero de 2003, a las 9:00 horas”, con el proposito de “que los Estados miembros y la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos present[aran] sus argumentos orales”.

20. El 17 de enero de 2003 el Estado de Costa Rica presentd sus observaciones escritas.

21. El 29 de enero de 2003 la Secretarfa, siguiendo instrucciones del Presidente y
mediante la comunicacién CDH-S/067, invité a la sefiora Gabriela Rodtiguez, Relatora
Especial de las Naciones Unidas sobre los Derechos Humanos de los Migrantes, para que
asistiera como Observadora a la audiencia publica convocada para el 24 de febrero de 2003
(supra parr. 19).

22. El 3 de febrero de 2003 la Secretarfa transmitié copia de la informacién
complementaria a la solicitud de opinién consultiva remitida por México (supra parrs. 9y 12),
de las observaciones escritas presentadas por los Estados de Honduras, Nicaragua, El
Salvador, Canada y Costa Rica (supra parrs. 8, 10, 15 y 20), asi como de las presentadas por la
Comision Interamericana (supra parr. 16), a todos éstos.

23. El 6 de febrero de 2003 el sefior Mario G. Obledo, Presidente de la National Coalition
of Hispanic Organizations, presentd un escrito en respaldo a la solicitud de opinién consultiva.



24. El 6 de febrero de 2003 el senor Thomas A. Brill, del Law Office of Sayre &> Chavez,

presento un escrito en calidad de amicus curiae.

25. El 6 de febrero de 2003 el sefior Javier Juarez, del Law Office of Sayre & Chavez,
presentd un escrito en calidad de amicus curiae.

26. El 7 de febrero de 2003 México presenté un escrito, mediante el cual sustituyo6 al
Agente Alterno, Embajador Catlos Pujalte Pifieiro, por el sefior Ricardo Garcia Cervantes,
actual Embajador de México en Costa Rica (supra parr. 5).

27. El 10 de febrero de 2003 cual la sefiora Beth Lyon remiti6, via correo electrénico, un
escrito en calidad de amici curiae presentado por las Labor, Civil Rights and Immigrants’ Rights
Onganizations in the United States.

28. El 13 de febrero de 2003 la Harvard Immigration and Refugee Clinic of Greater Boston 1.egal
Services y la Harvard Law School, el Working Group on Human Rights in the Americas of Harvard and
Boston College Law Schools y el Centro de Justica Global/ Global Justice Center remitieron una version
final y corregida de su escrito en calidad de awici curiae presentado con anterioridad (supra
parr. 18).

29. El 13 de febrero de 2003 la sefiora Rebecca Smith remitié otra copia del escrito en
calidad de amici curiae presentado por las Labor, Civil Rights and Immigrants’ Rights Organizations
in the United States (supra parr. 27).

30. El 21 de febrero de 2003 la Academia de Derechos Humanos y Derecho
Internacional Humanitario de la American University, Washington College of Law y el Programa
de Derechos Humanos de la Universidad Iberoamericana de México presentaron un escrito
en calidad de awzici curiae.

31. El 21 de febrero de 2003 el Center for International Human Rights de la Northwestern
University, School of Law presenté un escrito en calidad de awmicus curiae.  El original de dicho
escrito se presento el 24 de febrero de 2003.

32. El 24 de febrero de 2003 se celebré una audiencia publica en la sede de la Corte, en
la cual se recibieron los argumentos orales de los Estados participantes y de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos.

Comparecieron ante la Corte:

por los Estados Unidos Mexicanos:
~Juan Manunel Gomez Robledo, Agente;
-Ricardo Garcia Cervantes, Agente Alterno y Embajador de
México en Costa Rica;

-Victor Manuel Uribe Avisia, Asesor;



por Honduras:

por Nicaragna:

por El Salvador:

por Costa Rica:

por la Comision Interamericana
de Derechos Humanos:

Salvador Tinajero Esquivel, Asesor, Director de Coordinacion
Interinstitucional y ONG’s de la Direccion General de
Derechos Humanos de la Cancilleria, y

-Maria Isabel Garza Hurtado, Asesora;

-Abaro Agiero Lacayo, Embajador de Honduras en Costa Rica,
y

-Argentina Wellermann Ugarte, Primer Secretario de la Embajada
de Honduras en Costa Rica;

-Manricio Diag Davila, Embajador de Nicaragua en Costa Rica;

-Hugo Roberto Carrillo, Embajador de El Salvador en Costa
Rica, y

-José Roberto Mejia Trabanino, Coordinador de Temas Globales
del Ministerio de Relaciones Exteriores de El Salvador;

-Arnoldo Brenes Castro, Asesor del Ministro de Relaciones
Exteriores;

-Adriana Murillo Ruin, Coordinadora de la Division de
Derechos Humanos de la Direccion General de Politica
Exterior;

-Norman Lizano Ortiz, Funcionario de la Division de Derechos
Humanos de la Direccién General de Politica Extetiot;

-Jhonny Marin, Jefe del Departamento Legal de la Direccion
General de Migracion y Extranjeria, y

-Marcela Gurdidn, Funcionaria del Departamento Legal de la
Direccion General de Migracion y Extranjerfa; y

-Juan Méndez, Comisionado, y
-Helena Olea, Asistente.

Estuvieron presentes, ademas, como Observadores:

por la Repiiblica Oriental
del Urugnay:

por el Paragnay:

por la Repiiblica Dominicana:

-Jorge Maria Carvalho, Embajador del Uruguay en Costa Rica;

-Mario Sandoval, Ministro, Encargado de Negocios de Ila
Embajada del Paraguay en Costa Rica;

-Ramin Quiriones, Embajador, Representante Permanente de
Republica Dominicana ante la OEA;



-Anabella De Castro, Ministra Consejera, Encargada de la
Seccién de Derechos Humanos de la Secretarfa de Estado de
Relaciones Exteriores, y

-José Marcos Iglesias  Iiiigo, Representante del Estado de
Repuablica Dominicana ante la Corte Interamericana de
Derechos Humanos;

por el Brasil: -Ministro  Ni/mdirio  Miranda, Secretario Especial de los
Derechos Humanos del Brasil;
-Maria De Lujan Caputo Winkler, Encargada de Negocios de la
Embajada del Brasil en Costa Rica, y
-Gisele Rodriguez Guzman, Funcionaria de la Embajada del
Brasil en Costa Rica;

por Panama: -Virginia I. Burgoa, Embajadora de Panama en Costa Rica;
-Luis E. Martinez-Cruz, Encargado de Negocios de la
Embajada de Panama en Costa Rica, y
-Rafael  Carvajal  Arcia, Director de Asesorfa ILegal del
Ministerio de Trabajo y Desarrollo Laboral;

por la Argentina: -Juan José Arcuri, Embajador de la Argentina en Costa Rica;

por el Perii: -Fernando Rojas §., Embajador del Pert en Costa Rica, y
-Walter Linares Arenaza, Primer Secretario de la Embajada del
Pert en Costa Rica; y

Organizacion de las Naciones
Unidas: -Gabriela Rodrignez, Relatora sobre los Derechos Humanos de

los Migrantes.

33. El 5 de marzo de 2003 México presenté un escrito, mediante el cual remitié una
copia del “texto revisado del argumento oral pronunciado por el Agente” en la audiencia
publica celebrada el 24 de febrero de 2003 (supra parr. 32).

34. El 20 de marzo de 2003 México remitié una copia del comunicado de prensa emitido
el 11 de los mismos mes y afio por su Secretaria de Relaciones Exteriores.

35. El 28 de marzo de 2003 México presenté un escrito, mediante el cual remitié las
respuestas a las preguntas formuladas por los Jueces Cangado Trindade y Garcia Ramirez
durante la audiencia publica (s#pra parr. 32).

36. El 7 de abril de 2003 el Presidente emitié una Resolucién, mediante la cual convocod
a “una audiencia publica sobre la solicitud de Opinién Consultiva OC-18, el dia 4 de junio de
2003, a las 10:00 horas”, con el propdsito de que las personas y organizaciones que
remitieron escritos en calidad de amici curiae presentaran sus argumentos orales al respecto.



Asimismo, en la Resolucion se indicod que si alguna persona u organizacion que no presento
escrito en calidad de amicus curiae deseaba participar en la audiencia publica, lo podria hacer
previa acreditacion ante el Tribunal.

37. El 15 de mayo de 2003 el Centro por la Justicia y el Derecho Internacional (CEJIL)

presentd un escrito en calidad de amicus curiae.

38. El 16 de mayo de 2003 el Centro de Estudios Legales y Sociales (CELS), el Servicio
Ecuménico de Apoyo y Orientaciéon a Inmigrantes y Refugiados (CAREF) y la Clinica
Juridica para los Derechos de Inmigrantes y Refugiados de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Buenos Aires, presentaron, via correo electrénico, un escrito en calidad de
amici curiae. El original de dicho escrito fue presentado el 28 de mayo de 2003.

39. El 4 de junio de 2003 se celebré una audiencia publica en el Hemiciclo de la Ex
Camara de Diputados, Ministerio de Relaciones Exteriores, en Santiago de Chile, en la cual
se recibieron los argumentos orales presentados en calidad de awmici curiae por diversas
personas, universidades, instituciones y organizaciones no gubernamentales.

Comparecieron ante la Corte:

por la Facultad de Derecho de -Itzel Magali Pérez Zagal, Estudiante;

la  Uniersidad — Nacional — -Karla Micheel Salas Ramirez, Estudiante;
Auténoma de  México  -Gail Aguilar Castaiion, Estudiante, y
(UNAM): -Liliana Ivonne Gonzdlez Morales, Estudiante;

por la Harvard Immigration and — -James Louis Cavallaro, Associate Director, Human Rights
Refugee Clinic of Greater Boston Program, Harvard Law Schooly

Legal Services y la Harvard Law  -Andressa Caldas, Attorney and Legal Director, Global Justice
School, el Working Group on Center, Rio de Janeiro, Brasil, y

Human Rights in the Americas -David ~ Flechner, Representative, Harvard Law Student
of Harvard and Boston College Advocates for Human Rights;

Law Schools y el Centro de

Justica  Global/ Global  Justice

Center:

por el Law Office of Sayre &

Chavez: -Thomas A. Brill, Attorney at Law;

por las Labor, Civil Rights

and Immigrants ” Rights -Beth Lyon, Assistant Professor of Law, Villanova University
Organizations in the School of Law, y

United States: -Rebecca Smith, Attorney, National Employment Law Project;



por el Center for International
Human — Rights  de la
Northwestern University, School
of Law:

por el Instituto de Investigaciones
Juridicas  de  la Universidad
Nacional Autinoma de México

(UNAM):

por el Centro por la Justicia y el
Derecho Internacional (CEJIL):

por el Centro de Estudios 1 egales
y Sociales (CELS), el Servicio
Ecumeénico  de  Apoyo  y
Orientacion —a  Inmigrantes  y
Refugiados  (CAREF) y la
Clinica  Juridica — para  los
Derechos — de  Inmigrantes  y
Refugiados de la  Facultad de
Derecho de la Universidad  de
Buenos Aires:

por el Alto Comisionado de las

Naciones  Unidas ~ para  los
Refugiados (ACNUR):

por el Consejo Centroamericano
de Procuradores de Derechos
Humanos:
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-Douglas S. Cassel, Director, y
-Eric Johnson;

-Jorge A. Bustamante, Investigador;

-Francisco Cox, Abogado;

-Pablo Ceriani Cernadas, Abogado de CELS y Coordinador de
la Clinica Juridica;

-Juan Carlos Murillo, Oficial de Capacitacion de la Unidad
Legal Regional; y

-Juan  Antonio  Teada Espino, Presidente del Consejo
Centroamericano y Defensor del Pueblo de la Republica de
Panama.

Estuvieron presentes, ademas, como Observadores:

por  los  Estades  Unidos
Mexicanos:

por la Comision
Interamericana ~ de  Derechos

Humanos:

-Ricardo 1V alero, Embajador de México en Chile, y

-Alejandro Sonza, Funcionario de la Coordinacion General de
Asuntos Juridicos de la Secretaria de Relaciones Exteriores de
México; y

-Helena Olea, Abogada.
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40. El 4 de junio de 2003, durante la audiencia puiblica celebrada en Santiago de Chile, el
Consejo Centroamericano de Procuradores de Derechos Humanos present6 el documento
escrito en calidad de amicus curiae.

41. El 24 de junio de 2003 el cual el sefior Jorge A. Bustamante remiti6, via correo
electrénico, un escrito en calidad de amicus curiae presentado por el Instituto de
Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de México (UNAM). El
original de dicho escrito fue presentado el 3 de julio de 2003.

42. El 3 de julio de 2003 el senior Thomas A. Brill, del Law Office of Sayre & Chavez,
present6 sus argumentos finales escritos.

43, El 8 de julio de 2003 la sefiora Beth Lyon remiti6, via correo electrénico, los
argumentos finales escritos presentados por las Labor, Civil Rights and Immigrants’ Rights
Onganizations in the United States. El original de dicho escrito fue recibido el 7 de agosto de
2003.

44, El 11 de julio de 2003 las sefioritas Liliana Ivonne Gonzalez Morales, Gail Aguilar
Castanon, Karla Micheel Salas Ramirez e Itzel Magali Pérez Zagal, estudiantes de la Facultad
de Derecho de la Universidad Nacional Auténoma de México (UNAM), presentaron, via
correo electronico, su escrito de argumentos finales. El original de dicho escrito fue

presentado el 18 de julio de 2003.

45. El 11 de julio de 2003 el Center for International Human Rights de la Northwestern
University, School of Law presentd, via correo electronico, sus argumentos finales escritos. El
original de dicho escrito fue presentado el 18 de julio de 2003.

46. El 30 de julio de 2003 el Centro de Estudios Legales y Sociales (CELS), el Servicio
Ecuménico de Apoyo y Orientaciéon a Inmigrantes y Refugiados (CAREF) y la Clinica
Juridica para los Derechos de Inmigrantes y Refugiados de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Buenos Aires presentaron sus argumentos finales escritos.

*

47. La Corte resume a continuacién las observaciones escritas y orales del Estado
solicitante, de los Estados participantes y de la Comision Interamericana, asi como los
escritos y alegatos orales presentados en calidad de amici curiae por diversas personas,
universidades, instituciones y organizaciones no gubernamentales:

Estado solicitante: Respecto de la admisibilidad de la consulta, México manifests en su
solicitnd que:
La opinion de la Corte tendria gran relevancia para el efectivo
cumplimiento de las obligaciones internacionales por parte de
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las autoridades de los Estados receptores de migrantes, al
precisar el alcance de tales obligaciones respecto de la
proteccion de los derechos laborales de los trabajadores
migrantes indocumentados, independientemente de su
nacionalidad.

La solicitud presentada no pretende que la Corte se pronuncie
en abstracto, “sino que considere situaciones concretas en las
que esta llamada a examinar los actos de los o6rganos de
cualquier Estado americano, en tanto que la aplicacion de
tales actos pueda dar lugar a la violaciéon de alguno de los
derechos protegidos en los tratados e instrumentos invocados
en la [...] solicitud”. Tampoco pretende que la Corte
interprete el derecho interno de ningtin Estado.

Ademas de las consideraciones que originaron la consulta expuestas con
anterioridad (supra part. 2), e/ Estado solicitante indico que:

La protecciéon de los derechos humanos de los trabajadores
migrantes es también un tema de especial interés para México
en razoén de que existen, aproximadamente, 5.998.500 (cinco
millones novecientos noventa y ocho mil quinientos)
trabajadores mexicanos fuera del territorio nacional. De ellos,
se calcula que 2.490.000 (dos millones cuatrocientos noventa
mil) son trabajadores migrantes indocumentados que, al
carecer de una situacion migratoria regular, “se convierten en
un blanco natural para la explotacion humana y laboral,
debido a su condicién especialmente vulnerable”.

Tan so6lo en un periodo de cinco meses (del 1° de enero de
2002 al 7 de mayo del mismo afio), México ha tenido que
intervenir, a través de las representaciones consulares, en
alrededor de 383 casos en defensa de los derechos humanos
de trabajadores migrantes mexicanos, por discriminacion
laboral, salarios no pagados, indemnizaciéon por enfermedades
adquiridas en centros de trabajo y accidentes de trabajo, entre
otros motivos.

Los esfuerzos que México y otros Estados de la regiéon han
venido realizando en defensa de los derechos humanos de los
trabajadores  migrantes, no han podido evitar el
recrudecimiento de legislaciones y practicas discriminatorias
contra el extranjero que busca trabajo en un pais distinto al
suyo, ni la regulaciéon del mercado de trabajo con base en
criterios discriminatorios, acompafiados de xenofobia, la cual
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se ampara en la seguridad nacional, el nacionalismo o la
preferencia nacional.

Respecto del fondo de la consulta, México indico en su solicitud:

En cuanto a la primera pregunta de la consulta (supra parr. 4)

De conformidad con el principio de igualdad juridica
consagrado en el articulo II de la Declaracion Americana, en
el articulo 24 de la Convenciéon Americana, en el articulo 7 de
la Declaraciéon Universal y en el articulo 26 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, toda medida
que propicie un trato perjudicialmente distinto a personas o
grupos de personas que se encuentren en el territorio de un
Estado americano y sujetas a su jurisdiccion, es contraria al
reconocimiento de igualdad ante la ley, que prohibe todo
tratamiento discriminatorio con apoyo en la ley.

Los trabajadores en situacion irregular son objeto de un
tratamiento hostil debido a su condicién migratoria y, en
consecuencia, son considerados como un grupo inferior en
relaciéon con el resto de los trabajadores legales o nacionales
del Estado que se trata.

Un 6rgano de un Estado parte en los instrumentos
internacionales anteriormente mencionados que, al interpretar
su legislacion interna, afirme alguna diferencia de trato en el
goce y disfrute de un derecho laboral, basado solamente en la
condiciéon migratoria de un trabajador, estarfa haciendo una
interpretaciéon contraria al principio de igualdad juridica.

Tal interpretacion puede servir de justificacion para que los
empleadores despidan a trabajadores indocumentados, al
amparo de un criterio preestablecido que supone la supresion
de ciertos derechos laborales en razén de la condiciéon
migratoria irregular.

La circunstancia anteriormente descrita es aun mas grave si se
toma en cuenta que la misma situacién irregular de los
trabajadores indocumentados provoca que éstos sientan
temor de acudir a las instancias gubernamentales encargadas
de vigilar el cumplimiento de las normas laborales vy,
consecuentemente, los empleadores que incurren en estas
practicas no son sancionados. A diferencia de lo que sucede
cuando se despide a trabajadores nacionales o residentes
legales, resulta econdémicamente mas ventajoso despedir al
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trabajador indocumentado debido a que el patrono no estara
obligado a indemnizar en forma alguna por tales despidos,
dandose una “clara contradiccién con el principio de igualdad
ante la ley”.

El derecho a la igualdad ante la ley no sélo tiene aplicacion
respecto del goce y ejercicio de los derechos laborales, sino
ademas se hace extensivo a todo derecho reconocido en la
legislacion interna, de manera que abarca “un universo de
derechos mucho mas amplio que los derechos y libertades
fundamentales consagrados en el derecho internacional”.
Este alcance del derecho a la igualdad “tiene importantes
aplicaciones en la competencia de los 6rganos de derechos
humanos”. Por ejemplo, el Comité de Derechos Humanos
de las Naciones Unidas ha examinado denuncias sobre
discriminacién de derechos que no se encuentran
contemplados expresamente en el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, rechazando el argumento de que
carece de competencia para conocer denuncias sobre
discriminacién en el goce de los derechos protegidos en el
Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales.

México se refirié a lo dispuesto en la Observaciéon General
No. 18 del Comité de Derechos Humanos sobre el articulo
26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

En cuanto a la segunda pregunta de la consulta (supra parr. 4)

De lo estipulado en los articulos 2.1 de la Declaracion
Universal, IT de la Declaracion Americana, 2 y 26 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y 1 y 24 de la
Convenciéon Americana, se desprende la obligacién de los
Estados de garantizar el goce y ejercicio efectivo de los
derechos contemplados en tales disposiciones, asi como la
prohibicién de discriminar por motivos de cualquier indole.

La obligacién de los Estados americanos de cumplir con sus
compromisos internacionales en materia de derechos
humanos “va mas alld del simple hecho de contar con un
orden juridico que garantice el cumplimiento de tales
derechos”. Los actos de todos los 6rganos de un Estado
americano deben respetar estrictamente tales derechos, de
forma que “la actuacién de los 6rganos estatales desemboque
en el real cumplimiento y ejercicio de los derechos humanos
garantizados en instrumentos internacionales”.
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Los actos de un 6rgano de un Estado americano que tuvieran
como efecto situaciones de hecho contrarias al goce efectivo
de los derechos humanos fundamentales, serian contrarios a
la obligacion estatal de adecuar su conducta a los estandares
fijados en los instrumentos internacionales de derechos
humanos.

En cuanto a la tercera pregunta de la consulta (supra parr. 4)

Es “inaceptable” que un Estado americano subordine o
condicione, de cualquier forma, la observancia de los
derechos humanos fundamentales a la consecucién de
objetivos de politica migratoria contenidos en sus leyes,
soslayando obligaciones internacionales derivadas del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y otras
obligaciones del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos oponibles erga omnes. Esto es asi, aunque para
justificar tal comportamiento se invocaran objetivos de
politica interna previstos en la legislacion doméstica y
considerados, desde el punto de vista gubernamental, como
legitimos para la consecucion de ciertos fines, “incluido por
ejemplo la aplicaciéon de una politica de control migratorio
basada en la lucha contra el empleo de extranjeros
indocumentados”.

Ni siquiera tratandose del orden publico -que es el fin ultimo
de cualquier Estado de derecho- es aceptable restringir el
goce y ejercicio de un derecho. Mucho menos aceptable serfa
pretender hacerlo invocando objetivos de politica interna
contrarios al bien comun.

“Si bien [...] en algunos casos y bajo condiciones muy
especificas, un Estado americano puede restringir o
condicionar el goce de un determinado derecho, en el
hipotético planteado a la Corte [...] no se satisfarfan los
requisitos para tal condicionamiento”.

El articulo 5.2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos contempla la primacia de la norma mas favorable a
la victima, “que obliga a buscar, en el corpus iuris gentinm, la
norma enderezada a conseguir aquello que redunde en
beneficio del ser humano como titular principalisimo de los
derechos protegidos en el derecho internacional de los
derechos humanos”.
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Se trata de una especie de “traslacion” al Derecho
Internacional de los Derechos Humanos de la cliausula
Martens, propia del Derecho Internacional Humanitario, la
cual confirma el principio de la aplicabilidad del Derecho
Internacional Humanitario en toda circunstancia, incluso
cuando los tratados existentes no regulen determinadas
situaciones.

Los efectos juridicos de las obligaciones erga ommnes lato sensu no
se despliegan soélo entre las partes contratantes del
instrumento de que se trate. Tales efectos “se producen a la
manera de derechos en favor de terceros (stipulation pour
autrui), reconociéndose asi el derecho, e incluso la obligacion,
para los demas Estados -sean o no Partes del instrumento en
cuestiéon- de garantizar su cumplimiento”. Al respecto,
México invoco las decisiones de la Corte Internacional de
justicia en los casos contenciosos de la Barcelona Traction
(1970), de East Timor (1995) y de la Aplicacion de la Convencién
para la Prevencion y Sancion del Delito de Genocidio (1996).

La jurisprudencia internacional , con excepcion de la relativa a
crimenes de guerra, “no ha despejado [...] a plenitud el
régimen juridico aplicable a las obligaciones erga ommnes, o en el
mejor de los casos lo ha hecho con cautela y quizas cierto
temor. La Corte Interamericana de Derechos Humanos esta
llamada aqui a desempenar un papel esencial para fijar el
derecho aplicable y hacer valer la garantia colectiva que se
desprende del articulo 1 de su Estatuto”.

En cuanto a la cuarta pregunta de la consulta (supra parr. 4)

Es abundante “la doctrina de los publicistas de mayor
competencia de las distintas naciones (articulo 38, parrafo d)
del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia)[,] que ha
sostenido que los derechos humanos fundamentales
pertenecen ab initio al dominio de las normas de zus cogens”.
También existen opiniones individuales de jueces en relacion
con el efecto juridico que deriva del reconocimiento de que
una disposiciéon goza de los atributos inherentes a una norma
de jus cogens, conforme al articulo 53 de la Convenciéon de
Viena sobre el Derecho de los Tratados.

México se refiri6 a los comentarios de la Comision de
Derecho Internacional a los articulos 40 y 41 del entonces
proyecto sobre la responsabilidad de los Estados.
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En forma similar a lo que ocurre en relacion con las
obligaciones erga ommes, “la jurisprudencia ha obrado con
precaucion o incluso a la zaga de la opinio iuris commmunis (esta
ultima como manifestacién de la conciencia juridica universal)
para consagrar, de una vez por todas, las normas de jus cogens
en lo referente a la protecciéon de los derechos humanos
fundamentales y hacer luz respecto de su régimen juridico”.

b

Ademas, en el escrito presentado el 15 de noviembre de 2002 (supra
parrs. 9y 12), México agregd que:

En cuanto a la primera pregunta de la consulta (supra parr. 4)

Esta pregunta “esta dirigida a precisar la existencia de
derechos laborales fundamentales [de los] que deben gozar
todos los trabajadores[,] los cuales se encuentran reconocidos
internacionalmente en diversos instrumentos|,] y determinar
si negar esos derechos a los trabajadores en funcién de su
calidad migratoria significaria otorgar un trato perjudicial,
contrario a los principios de igualdad juridica y de no
discriminacion”.

Los Estados pueden otorgar un trato distinto a los
trabajadores migrantes documentados y a los trabajadores
migrantes indocumentados, o a extranjeros respecto de los
nacionales. Tal es el caso de los derechos politicos
reconocidos sélo a los nacionales. Sin embargo, respecto de
los derechos humanos internacionalmente reconocidos, todas
las personas son iguales ante la ley y tienen derecho a igual
proteccion, de conformidad con el articulo 26 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

No puede darse un trato perjudicialmente distinto en la
aplicacion de los derechos laborales fundamentales,
“independientemente de que fuera de ese cuerpo normativo
basico los Estados se encuentran facultados a otorgar un trato
distinto”. El trato perjudicialmente distinto a trabajadores
migrantes indocumentados atentarfa contra los derechos
laborales fundamentales.

Existen diversos instrumentos internacionales que permiten
identificar derechos laborales fundamentales de los
trabajadores migrantes. Por ejemplo, los articulos 25 y 26 de
la Convencién Internacional sobre la Proteccién de los
Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus
Familiares reconocen derechos laborales fundamentales para
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todos los trabajadores migrantes, independientemente de su
estatus migratorio.

Ademais, el 1 de noviembre de 2002 la Oficina Internacional
del Trabajo de la Organizaciéon Internacional del Trabajo
(OIT) emiti6 una opiniéon formal sobre el alcance y contenido
del Convenio No. 143 de la Organizaciéon Internacional del
Trabajo sobre Migraciones en Condiciones Abusivas y la
Promocioén de la Igualdad de Oportunidades y de Trato de los
Trabajadores Migrantes y la Recomendacién No. 151 sobre
los Trabajadores Migrantes. Esta opinién desarrolla otros
derechos laborales fundamentales de todos los trabajadores
migrantes. México coincide con la Oficina Internacional del
Trabajo en que existe un nivel basico de proteccién aplicable
tanto a los trabajadores documentados como a los
indocumentados.

En cuanto a la segunda pregunta de la consulta (supra parr. 4)
Existe la posibilidad de que los Estados otorguen un trato
diferente a los migrantes en situacion irregular; sin embargo,
bajo ninguna circunstancia estan facultados para tomar
medidas discriminatorias en cuanto al goce y proteccion de
los derechos humanos internacionalmente reconocidos.

Si bien es posible identificar, con base en los instrumentos
internacionales, derechos laborales fundamentales, “este
concepto se encuentra sujeto a evolucion. En la medida [en]
que sutjan nuevas normas que se incorporen al cuerpo de
derechos laborales fundamentales, éstas deberan beneficiar a
todos los trabajadores, independientemente de su situacion
migratoria”.

Ante las preguntas de algunos jueces que integran la Corte, México
anadid que:

Los derechos laborales fundamentales que no podrian ser
restringidos son aquellos que los instrumentos internacionales
de derechos humanos consagran respecto de todos los
trabajadores, incluidos los migrantes, independientemente de
su situacion regular o irregular. En este sentido, parece haber
un consenso, detivado de dichos instrumentos internacionales,
de que existe “un conjunto de derechos que, por su propia
naturaleza, son de tal forma esenciales a la salvaguarda del
principio de igualdad ante la ley y del principio de no
discriminacion que su restriccion o suspension, bajo cualquier
titulo, conllevaria la violacion de estos dos principios
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cardinales del derecho internacional de los derechos
humanos”.  Algunos ejemplos de estos derechos
fundamentales son: derecho a igual salario por igual trabajo;
derecho a una remuneracién equitativa y satisfactoria,
incluyendo los beneficios de la seguridad social y otros
derivados de empleo pasado; derecho a fundar sindicatos y a
sindicarse para la defensa de sus intereses; derecho a las
garantfas judiciales y administrativas para la determinacion de
sus derechos; prohibicién del trabajo forzoso u obligatorio, y
prohibicion del trabajo infantil.

Toda restriccion al goce de los derechos fundamentales que
se derivan de los principios de igualdad ante la ley y de no
discriminacion atenta contra la obligacion erga ommnes de
respetar los atributos inherentes a la dignidad del ser humano,
siendo el principal la igualdad en derechos. Las formas
concretas de discriminacion pueden ir desde la privacion del
acceso a la justicia para defender los derechos conculcados,
hasta la negaciéon de derechos derivados de una relacién
laboral. Cuando se realizan tales discriminaciones por medio
de decisiones administrativas o judiciales, se actia con base en
la tesis de que el goce de derechos fundamentales puede estar
condicionado a la consecucién de objetivos de politica
migratoria.

El individuo ha adquirido el rango de auténtico sujeto activo
y pasivo del derecho internacional. El individuo puede ser
sujeto activo de obligaciones en materia de derechos
humanos, asi como responsable en lo individual de su
incumplimiento. Este aspecto ha sido desarrollado en el
Derecho Penal Internacional y en el Derecho Internacional
Humanitario. En otras materias, como la comprendida en
esta solicitud de opinién consultiva, se podria establecer que
“tratandose de normas fundamentales, reveladas a través de
manifestaciones objetivas, y siempre que no exista duda en
cuanto a su vigencia, el individuo, como podria ser un
empleador, pueda estar obligado a respetarlas, sin importar las
medidas de caracter interno que el Estado haya tomado para
asegurar, o incluso para vulnerar, su cumplimiento”.

La “traslacion” de la clausula Martens a la proteccion de los
derechos de los trabajadores migrantes implicaria otorgar a
dichas personas un umbral adicional de proteccién, de
acuerdo al cual en situaciones en las que el derecho positivo
no reconozca o reconozca en menor grado determinados
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derechos fundamentales, tales derechos seran justiciables. La
salvaguarda de derechos humanos tan fundamentales como
los que se desprenden del principio de igualdad ante la ley y
de no discriminacién esta protegida por “los principios de la
moral universal”, a que alude el articulo 17 de la Carta de la
OEA, aun en ausencia de disposiciones de derecho positivo
inmediatamente vinculantes para quien tiene a su cargo el
deber de garantizar el respeto de tales derechos.

En sus observaciones escritas y orales, Honduras expreso que:

En cuanto a la primera pregunta de la consulta (supra parr. 4)

No todo tratamiento juridico que establezca diferencias
vulnera per se el goce y ejercicio del derecho a la igualdad y a la
no discriminacién. El Estado tiene la potestad de incluir
restricciones objetivas y racionales a través de su legislacion,
con el propésito de adecuar las relaciones laborales, siempre
que no establezca diferencias o distinciones ilegitimas y
arbitrarias. “La legalidad estd encaminada a garantizar el
derecho a condiciones justas, equitativas y satisfactorias”.

El Estado puede reglamentar el ejercicio de los derechos y
“enmarcar” el establecimiento de politicas estatales dentro de
la ley, sin que ello sea incompatible con el objeto y fin de la
Convencion.

En cuanto a la segunda pregunta de la consulta (supra parr. 4)

La estancia legal de una persona que se encuentra dentro de
un Estado americano no puede ser considerada conditio sine
gua non para garantizar el derecho de igualdad y no
discriminacion, respecto de la obligacién contemplada en el
articulo 1.1 de la Convencién Americana y en relacién con los
derechos y libertades reconocidos en dicho tratado a todas las
personas.

El articulo 22 de la Convenciéon Americana garantiza el
derecho de circulaciéon y residencia, de manera que toda
persona que se encuentre legalmente en el territorio de un
Estado tiene derecho a circular por éste y a residir en él, con
sujeciéon a las disposiciones legales.  La Convencion
Americana y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos otorgan ‘“el derecho a los Estados para que las
personas sujetas a su jurisdicciéon observen las disposiciones
legales”.
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La regulacion para la permanencia legal establecida en la
normativa estatal no es violatoria de las obligaciones
internacionales del Estado si ha sido instituida por una ley -en
su sentido estricto y contemplando los  requisitos
establecidos- sin contravenir el objeto y fin de la Convencién
Americana.

“INJo puede entenderse que la legislacion establezca un trato
perjudicialmente distinto para los trabajadores migratorios
indocumentados, si la Convencién determina que la
circulacion y la permanencia de un extranjero en el territorio
de un Estado parte debe ser legal y no es incompatible con el
objeto y fin de la Convencion”.

En cuanto a la tercera pregunta de la consulta (supra parr. 4)

La determinaciéon de politicas migratorias es una decisién
propia del Estado. Dichas politicas deben tener como eje
transversal el respeto de los derechos fundamentales derivado
de las obligaciones contraidas ante la comunidad
internacional. Una interpretacién que menoscabe o restrinja
los derechos humanos, “subordinandolos a la consecucién de
cualesquiera objetivos|,] es violatoria de la obligacién a efecto
de velar por la observancia de tales derechos”. La
interpretacion no debe soslayar las disposiciones de la
Convencién Americana, ni su objeto y fin.

La observancia de las disposiciones legales tiene como fin
proteger la seguridad nacional, el orden publico, la moral o la
salud publicas, y los derechos y libertades de los demas.

El Estudio General sobre los Trabajadores Migrantes
realizado por la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT)
concluy6 que “es permisivo” limitar el acceso al empleo a los
extranjeros, cuando se reinen dos condiciones: a) que se trate
de “categorias limitadas de empleos o de funciones”; y b) que
la limitacién sea necesaria en “interés del Estado”. Tales
supuestos pueden referirse a situaciones en que la proteccion
del interés del Estado justifique que ciertos empleos o
funciones se encuentren reservados, por su naturaleza, a los
ciudadanos de aquél.

En cuanto a la cuarta pregunta de la consulta (supra parr. 4)

En ciertos casos, las desigualdad de tratamiento juridico
puede ser un medio para realizar la igualdad o proteger a
quienes aparezcan como juridicamente débiles.
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El hecho de que no existan leyes discriminatorias o que la
legislacion hondurefia prohiba la discriminacién no basta para
garantizar en la practica la igualdad de trato y la igualdad ante
la ley.

Los Estados americanos deben garantizar un trato digno a la
poblacién migrante en general, con el fin de evitar violaciones
y abusos contra este sector tan vulnerable.

En sus observaciones escritas y orales, Nicaragna indico gue:

La solicitud de opinién consultiva presentada por México
“constituye un medio mas que puede ayudar a los Estados,
Organismos Nacionales e Internacionales a precisar, aplicar y
cumplir el alcance de sus obligaciones imperativas|,]
contempladas en los Tratados de Derechos Humanos, en
especial en el fortalecimiento y la protecciéon de los derechos
humanos de los trabajadores migratorios”.

La Constitucion Politica de Nicaragua dispone en su articulo
27 que en el territorio nacional toda persona goza de la
proteccion estatal y del reconocimiento de los derechos
inherentes a la persona humana, del respeto, promociéon y
proteccion de los derechos humanos, y de la plena vigencia de
los derechos consignados en los instrumentos internacionales
de derechos humanos firmados y ratificados por Nicaragua.

En sus observaciones escritas y orales, EIl Salvador indico que:

Estima conveniente que en la consulta se tomen en cuenta
disposiciones establecidas en el Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, en el Protocolo
Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos en Materia de Derechos Econdémicos, Sociales y
Culturales (“Protocolo de San Salvador”) y en la Convencion
Internacional sobre la Proteccién de los Detrechos de Todos
los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares, “por ser
Tratados relevantes respecto de la Consulta solicitadal,]
concernientes a la proteccién de los derechos humanos en los
Estados americanos”.

“|L]a aplicacién e interpretacion de la legislaciéon secundaria
no puede subordinar las obligaciones internacionales de los
Estados Americanos consagradfa]s en los Tratados e
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Instrumentos Internacionales de Derechos Humanos”.

Cuando se establece una relacion laboral entre un trabajador
migratorio y un empleador en un Estado americano, este
ultimo esta obligado a reconocer y garantizar al trabajador los
derechos humanos consagrados en los instrumentos
internacionales de derechos humanos, incluidos los relativos
al derecho al trabajo y a la seguridad social, sin discriminacién
alguna.

En sus observaciones escritas, Canadd expresd gue:

Existen tres aspectos de la ley y politica canadiense
relacionados con el tema de la solicitud de opinion
consultiva: primero, el apoyo internacional que brinda
Canada a los asuntos relacionados con los migrantes;
segundo, las categorias de migrantes y residentes temporales
(visitantes) que se establecen en la Ley de Inmigraciéon de
Canada (Immigration and Refugee Protection Ach); y tercero, la
proteccion de los derechos y libertades fundamentales en
Canada.

A Canada le preocupan las violaciones de los derechos de
los migrantes alrededor del mundo. Canada apoyod la
resolucion de las Naciones Unidas que cre6 la Relatoria
Especial de las Naciones Unidas sobre los Derechos
Humanos de los Migrantes, y colaboré en la redaccion del
mandato de esta Relatorfa con el fin de que fuese fuerte y
equilibrada.

La inmigraciéon es un componente clave de la sociedad
canadiense. La atraccién y seleccién de migrantes pueden
contribuir a los intereses sociales y econémicos de Canada,
reuniendo familias y protegiendo la salud, la seguridad y la
estabilidad de los canadienses.

En Canada generalmente no se utiliza el término “migrante”.
Sin embargo, la expresion “migrantes”, tal como se entiende
en el contexto internacional, cubre tres categorfas de
personas.

La primera categorfa corresponde a los residentes
permanentes. Incluye a los migrantes, a refugiados que
llegaron a radicar en Canada y a asilados en este Estado que
obtuvieron dicha condiciéon a través del correspondiente
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procedimiento. Todas estas personas tienen derecho a residir
permanentemente en Canada y a solicitar la ciudadania
después de tres afios de residencia.

La segunda categoria se refiere a las personas que solicitaron
el estatus de refugiado, tal como lo definen la Convencion
de las Naciones Unidas sobre el Estatuto de los Refugiados
de 1951 y su Protocolo de 1967, pero que no han obtenido
respuesta al respecto. Si se establece que la persona es apta
para ser considerada como solicitante de refugio, tendria
derecho a representarse a si misma o a ser representada por
un abogado en el procedimiento relativo a la determinacién
de su calidad de refugiado. Las personas que representen un
peligro serio para Canada o para la sociedad canadiense no
pueden llevar adelante la solicitud de refugio. En la mayoria
de los casos, las personas que solicitan el estatus de
refugiado tienen acceso a los servicios sociales provinciales,
a cuidados médicos y al mercado de trabajo. Tanto ellos
como sus hijos menores de edad tienen acceso a la
educaciéon publica (desde preescolar hasta la escuela
secundaria). Una vez otorgada la condiciéon de refugiado, se
puede solicitar la residencia permanente e incluir en dicha
solicitud a familiares inmediatos, aunque éstos se encuentren
fuera de Canada.

La tercera categoria corresponde a los residentes temporales
que llegan a Canada para una estancia temporal. Hay varias
categorias de residentes temporales de acuerdo con la
Inmigration and Refugee Protection Act. visitantes (turistas),
estudiantes extranjeros y trabajadores temporales.

Aunque los trabajadores temporales no gozan, en el
mercado laboral, del mismo grado de libertad que los
ciudadanos canadienses y los residentes permanentes, sus
derechos humanos fundamentales estan protegidos por la
Carta Canadiense de Derechos y Libertades (Canadian Charter
of Rights and Freedoms), promulgada en 1982 como parte de la
Constitucion canadiense (Constitution Act, 1982). Dicha Carta
se aplica a toda la legislaciéon, programas y acciones
gubernamentales (federales, provinciales, territoriales y
municipales). La mayorfa de los derechos y libertades
basicos protegidos por la Carta Canadiense de Derechos y
Libertades (Canadian Charter of Rights and Freedoms) estan
garantizados a favor de todo individuo que se halle en
territorio canadiense, independientemente de su estatus
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migratorio o su ciudadanfa. Algunos de estos derechos son:
la libertad de asociacion, el derecho a un debido proceso, el
derecho a la igualdad ante la ley, asi como el derecho a una
proteccion igualitaria sin discriminacién alguna por motivos
de raza, origen nacional o étnico, color, religion, sexo, edad
o discapacidad mental o fisica. Existen algunas excepciones,
debido a que la Carta Canadiense de Derechos y Libertades
(Canadian Charter of Rights and Freedoms) garantiza ciertos
derechos sélo a los ciudadanos canadienses: el derecho al
voto y el derecho a entrar, permanecer y salir de Canada,
entre otros. El derecho a trasladarse entre una y otra
provincia, asi como el derecho a trabajar en cualquier
provincia se garantizan a los ciudadanos y a los residentes
permanentes. Muchas de estas garantias reflejan el derecho
que tienen los Estados soberanos de controlar el
movimiento de personas a través de las fronteras
internacionales.

El derecho a la igualdad garantizado por la secciéon 15 de la
Carta Canadiense de Derechos y Libertades (Canadian Charter
of Rights and Freedoms) reviste particular importancia en el
contexto de esta solicitud de opinién consultiva. En 1989 la
Suprema Corte de Canada establecid, en el caso Andrews v.
Law Society of British Columbia, que el derecho a la igualdad
comprende a la igualdad sustantiva, y no solamente a la
formal. Ia igualdad sustantiva generalmente se refiere a la
igualdad de trato para las personas, y en algunas ocasiones
requiere que se reconozcan las diferencias existentes de una
manera no discriminatoria. Por ejemplo, dar trato igual a
personas discapacitadas implica tomar las medidas necesarias
para adaptar dichas diferencias y promover el acceso e
inclusion de estas personas en los  programas
gubernamentales.

Para demostrar la violacién de la secciéon 15 de la Carta
Canadiense de Derechos y Libertades (Canadian Charter of
Rights and Freedoms), una persona que alega discriminacion
debe probar: 1) que la ley le ha impuesto un trato diferente al
de otros, basado en una o mas caracteristicas personales; 2)
que el trato diferencial estd motivado en discriminaciéon por
raza, origen nacional o étnico, color, religion, sexo, edad,
discapacidad mental o fisica y nacionalidad; y 3) que existe
discriminacién en un sentido sustantivo, en cuanto se trata a
la  persona con menos preocupacidon, respeto y
consideracion, de forma que ofende su dignidad humana.
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Por ejemplo, en el caso Lavoie v. Canada, la mayoria de los
integrantes de la Suprema Corte de Canada establecieron
que la preferencia dada a los ciudadanos canadienses en los
concursos para empleos en el servicio puablico federal
discrimina por motivo de ciudadania, y por lo tanto viola la
seccion 15(1) de la Carta Canadiense de Derechos y
Libertades (Canadian Charter of Rights and Freedoms).

Ademas de la proteccién constitucional, los gobiernos
federales, provinciales vy territoriales han promulgado
legislacion sobre derechos humanos para promover la
igualdad y prohibir la discriminaciéon en el empleo y en los
servicios. Esta legislacion se aplica a la empresa privada que
actia como empleadora y proveedora de servicios y a los
gobiernos.

La Suprema Corte de Canada ha establecido que la
legislacion sobre derechos humanos debe ser interpretada
por los tribunales de manera que se avance en el objetivo de
asegurar igualdad de oportunidades para todas los personas.
Siguiendo esta interpretacion, la Suprema Corte ha llegado a
una serie de conclusiones sobre el alcance de los codigos de
derechos humanos, incluyendo el principio de la precedencia
de éstos sobre la legislacion ordinaria, a menos que ésta
establezca una clara  excepcion. Las  practicas
discriminatorias pueden estar sujetas a impugnacién aun
cuando sean legales. Si bien las jurisdicciones canadienses
tienen diferente legislacion en materia de derechos humanos,
estan sometidas a los principios generales mencionados y
deben proporcionar las mismas protecciones fundamentales.

En sus observaciones escritas y orales, la Comision expresd que:

El principio de no discriminacién en el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos consagra la igualdad
entre las personas e impone a los Estados ciertas
prohibiciones. Las distinciones basadas en el género, la raza,
la religion, el origen nacional, se encuentran especificamente
prohibidas en lo que se refiere al goce y ejercicio de los
derechos sustantivos consagrados en los instrumentos
internacionales. Con respecto a estas categorifas, cualquier
distincion que hagan los Estados en la aplicaciéon de
beneficios o privilegios debe estar cuidadosamente justificada
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en virtud de un interés legitimo del Estado y de la sociedad,
“que ademas no pueda satisfacerse por medios no
discriminatorios”.

El Derecho Internacional de los Derechos Humanos no sélo
prohibe politicas y practicas deliberadamente discriminatorias,
sino también aquellas cuyo impacto sea discriminatorio contra
ciertas categorias de personas, aunque no se pueda probar la
intencion discriminatoria.

El principio de igualdad no excluye la consideracion del
estatus migratorio. Los Estados tienen la facultad de
determinar cuales extranjeros pueden ingresar a su territorio y
bajo qué condiciones. Sin embargo, es necesario mantener
abierta la posibilidad de identificar formas de discriminacién
no contempladas especificamente, pero que constituyan
violaciones al principio de igualdad.

Los Estados pueden establecer distinciones en el goce de
ciertos beneficios entre sus ciudadanos, los extranjeros con
estatus regular y los extranjeros en situacion irregular. Sin
embargo, en virtud del desarrollo progresivo de las normas
del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, para
ello se requiere de un examen detallado de los siguientes
factores : 1) contenido y alcance de la norma que discrimina
entre categorfas de personas; 2) consecuencias que tendra ese
trato discriminatorio en las personas desfavorecidas por la
politica o practicas estatales; 3) posibles justificaciones de ese
tratamiento diferenciado, especialmente su relacién con un
interés legitimo del Estado; 4) relaciéon racional entre el
interés legitimo y la practica o politicas discriminatorias; y 5)
existencia o inexistencia de medios o métodos menos
perjudiciales para las personas que permitan obtener los
mismos fines legitimos.

Existe consenso en la comunidad internacional en considerar
que la prohibicién de la discriminacion racial y de las practicas
directamente asociadas con ella constituye una obligacion erga
omnes. Bl caracter de jus cogens del principio de no
discriminacion implica que, por su caracter perentorio, estas
reglas fundamentales deben ser observadas por todos los
Estados, hayan o no ratificado las convenciones que lo
contienen, ya que constituye un principio ineluctable del
derecho internacional consuetudinario. “Si bien, fuera de la
prohibicién de la discriminacion racial, no ha existido hasta
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ahora el consenso de la comunidad internacional, para
considerar la prohibicién de la discriminaciéon basada en otros
motivos, ello no menoscaba la importancia fundamental y
basica que las mismas revisten en todo el ordenamiento
juridico internacional”.

Con el fin de resaltar la importancia del principio de igualdad
y no discriminacién, los tratados de derechos humanos
establecen  expresamente ese principio en articulos
relacionados con determinadas categorfas de derechos
humanos. El articulo 8.1 de la Convencién Americana debe
ser mencionado por su particular relevancia para la presente
solicitud de opinién consultiva. La igualdad es un elemento
esencial del debido proceso.

Cualquier distinciéon basada en alguno de los supuestos
sefialados en el articulo 1 de la Convencién Americana
conlleva “una fuerte presuncién de incompatibilidad con el
tratado”.

Los derechos humanos basicos deben ser respetados sin
distinciéon alguna. Las diferencias que se establezcan en
relaciéon con el respeto y la garantfa de los derechos
fundamentales basicos deben ser de aplicacién restrictiva y
respetar las condiciones seflaladas en la Convencion
Americana.  Algunos instrumentos internacionales prevén
explicitamente ciertas distinciones.

A veces el principio de igualdad exige que los Estados
adopten disposiciones positivas para reducir o eliminar las
condiciones que originan o facilitan que se perpetie la
discriminacién prohibida por los tratados.

Los Estados americanos tienen la obligacién de garantizar la
proteccion basica de los derechos humanos, prevista en los
tratados de derechos humanos, a todas las personas bajo su
autoridad, “y [aquélla] no depende]...] para su aplicaciéon de
factores tales como la ciudadania, nacionalidad ni ningun otro
factor de la persona, incluida su condicién de inmigracion”.

Los derechos consagrados en los tratados de derechos
humanos son susceptibles de una reglamentacién razonable y
el ejercicio de algunos puede ser objeto de restricciones
legitimas. El establecimiento de tales restricciones debe
respetar los correspondientes limites formales y sustantivos,
es decir, realizarse por medio de una ley y satisfacer un interés
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publico imperativo. No se pueden imponer limitaciones por
propositos discriminatorios ni se pueden aplicar aquéllas de
manera discriminatoria. Asimismo, “toda limitacién
permisible a los derechos jamas puede implicar la negacién
total del derecho”.

La elaboracién y ejecucion de politicas migratorias y la
regulaciéon del mercado laboral son objetivos legitimos del
Estado. En la consecucion de tales objetivos los Estados
pueden adoptar medidas que restrinjan o limiten algunos
derechos, siempre que se respeten los siguientes criterios: 1)
ciertos derechos no son derogables; 2) hay derechos que se
reservan exclusivamente a los ciudadanos; 3) hay derechos
que estan condicionados al estatus de migrante documentado,
como los relativos a la libertad de movimiento y de
permanencia; y 4) ciertos derechos pueden restringirse
siempre que se cumplan los siguientes requisitos: a) la
restriccion debe estar prevista por ley; b) la restriccion debe
responder a un interés legitimo del Estado, manifestado
explicitamente; c) la restriccion debe estar “racionalmente
relacionada con el objetivo legitimo™; y d) no deben existir
“otros medios de conseguir esos fines que sean menos
onerosos para los afectados”.

El Estado tiene la carga de probar que es “permisible”
restringir o excluir la aplicaciéon de alguna disposicion del
instrumento internacional a wuna clase determinada de
personas, como los extranjeros. La “condicién migratoria
jamas puede servir para excluir a las personas de las
protecciones basicas que les otorga el derecho internacional
de los derechos humanos.”

Ademas, 1a Comision Interamericana de Derechos Humanos
sefialé que los derechos laborales se encuentran protegidos en
los instrumentos internacionales de derechos humanos vy, al
respecto, se refiri6 a la Declaracion Relativa a los Principios y
Derechos Fundamentales en el Trabajo de la Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT) y a la Convencién
Internacional sobre la Proteccién de los Derechos de Todos
los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares.

Tomando en consideraciéon el desarrollo del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos y el Derecho
Internacional del Trabajo, se puede afirmar que “existe un
conjunto de derechos laborales fundamentales que se derivan
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del derecho al trabajo y constituyen un nucleo fundamental
del mismo”.

Por dultimo, la Comision Interamericana de derechos
Humanos solicité a la Corte que realice una sistematizacion
de los derechos vinculados al trabajo “que los ubique en una
jerarquia segun la cual algunos de estos derechos laborales
son considerados fundamentales”, y que por lo tanto
“integra[rfan] el elenco de aquellos para los cuales no se
admite discriminacion, ni siquiera por status migratorio”.

En sus observaciones escritas y orales, Costa Rica expres que no se
referiria a la dltima pregunta formulada por el Estado solicitante.
Antes de realizar observaciones sobre las otras tres preguntas, expuso las
siguientes consideraciones sobre la “[p|roteccion de los derechos humanos
de los migrantes en Costa Rica” y respecto del “principio de
ragonabilidad para el trato diferencial de nacionales y extranjeros”:

La Constitucién Politica costarricense establece una situacion
de “equiparamiento” en el ejercicio de los derechos y deberes
de los nacionales y los extranjeros, con ciertas excepciones,
tales como la prohibiciéon de intervenir en los asuntos
politicos del pais, y las que se establezcan mediante norma de
rango legal. Estas excepciones no pueden infringir los demas
derechos que consagra la Constitucion.

“En el plano laboral, a pesar de las medidas legales adoptadas
y de las acciones ejecutivas, lamentablemente se presentan
algunas situaciones de trato menos favorable para los
trabajadores inmigrantes ilegales”. ILa ILey General de
Migracién y Extranjerfa prohibe la contrataciéon de
extranjeros que residan ilegalmente en el pafs, pero a la vez
establece que los empleadores que realicen tal contrataciéon no
estan exentos de la obligacion de brindar a los trabajadores las
remuneraciones y garantias sociales de ley. Al respecto, la
Direcciéon Juridica de la Direccién General de Migracion y
Extranjerfa ha establecido que todos los trabajadores,
independientemente de su condicién migratoria, tienen
derecho a la seguridad social.

Los principios de igualdad y no discriminacién no implican
que los derechos de los extranjeros deban ser equiparados en
todos sus aspectos a los de los nacionales. Cada Estado ejerce
su soberanfa al definir el estatus juridico que tendran los
extranjeros dentro de su territorio. Por ello, “se debe aplicar
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el principio de razonabilidad para delimitar el campo propio
de accién de los foraneos en un paifs”.

La Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de
Costa Rica establecié que la razonabilidad es un requisito
fundamental para que una restriccidon o limitacién entre
nacionales y extranjeros sea constitucional. Las exclusiones
son aquellas en las que no se reconoce un derecho a los
extranjeros, negandoles la posibilidad de realizar alguna
actividad. Son ejemplos de exclusiones constitucionales de
los extranjeros la prohibiciéon de intervenir en asuntos
politicos y de ocupar ciertos cargos publicos. Las limitaciones,
en cambio, reconocen el derecho al extranjero, pero lo
restringen o limitan razonablemente, tomando en cuenta la
proteccion de un grupo de nacionales o de una actividad
determinada, o el cumplimiento de una funcién social. No se
deben imponer limitaciones considerando exclusivamente la
nacionalidad, debido a que podrian imperar factores
xenofoébicos, ajenos a los parametros de racionalidad.

La referida Sala Constitucional también indicé que “[l]a
igualdad de extranjeros y nacionales declarada por el articulo
19 de la Constitucién esta referida, claro esta, al nucleo de
derechos humanos respecto de los cuales no es posible
admitir distinciones por motivo alguno, mucho menos en
razén de la nacionalidad. En este sentido, la Constitucién
reserva a los nacionales el ejercicio de los derechos politicos
por el hecho que éstos son una consecuencia intrinseca del
ejercicio de la soberanfa popular misma]...]”.

La Sala Constitucional ha enfatizado la necesidad de que
cualquier excepcidon o limitaciéon al ejercicio de un derecho
fundamental que afecte a un extranjero tenga rango
constitucional o legal, y que la medida se ajuste a parametros
de razonabilidad, proporcionalidad y no sea contraria a la
dignidad humana.

Dicho tribunal constitucional ha declarado inconstitucionales
algunas normas por considerarlas irracionales e ilogicas, entre
ellas: las restricciones legales que tenfan los extranjeros para
participar como comerciantes en un ‘“‘depésito libre”; la
prohibicién de que los extranjeros ejercieran el notariado, de
radiodifundir anuncios grabados por extranjeros y de que
éstos se desempefaran como agentes de seguridad privada; y
la exclusion de los nifios extranjeros como posibles
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beneficiarios del bono para la educacién basica.

En cuanto a la primera pregunta de la consulta (supra parr. 4)
Ningun derecho humano es absoluto y, por ende, su goce
esta supeditado a varias restricciones. El legislador puede
establecer excepciones légicas derivadas de la natural
diferencia entre nacionales y extranjeros, pero no se pueden
establecer distinciones que impliquen un vacio en el principio
de igualdad. “Se debe tener presente que en todos los paises
existen diferencias de trato -que no rifien con los estandares
internacionales de proteccion- por razones etareas, de género,
entre otras’.

Entre extranjeros residentes y nacionales no pueden existir
diferencias en cuanto al salario, ventajas o condiciones de
trabajo.

Al igual que en la mayorfa de los paises, la ley de Costa Rica
establece que los extranjeros que residan ilegalmente en el
pais no podran trabajar o realizar tareas remuneradas o
lucrativas, ya sea por cuenta propia o ajena, con o sin relacion
de dependencia. De esta forma, la misma condicién de
irregularidad de una persona en un Estado del que no es
nacional provoca per se que sus condiciones de acceso a
muchos de los derechos que tiene un trabajador se vean
disminuidas en forma considerable. Muchas de las
prestaciones sociales en materia de salud, seguridad laboral y
las estrictamente laborales, “presuponen una serie de tramites
burocraticos que no se pueden llevar a cabo si la persona esta
indocumentada”.

Cuando la normativa interna de un Estado establece
requisitos esenciales que debe cumplir una persona para
hacerse acreedor de un determinado servicio, no se puede
considerar que ello signifique un trato perjudicialmente
distinto para los trabajadores migrantes indocumentados.
“Por otro lado, la inscripciéon por parte de un empleador de
sus trabajadores indocumentados en ciertos registros
implicarfa implicitamente que se encuentra en violaciéon de la
legislacion migratoria, lo cual lo hara acreedor de una
sancién”.

En virtud de la forma en que los Estados organizan su
estructura administrativa, en la practica existen una serie de
disposiciones que indirectamente impiden que los
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trabajadores migrantes indocumentados disfruten de sus
derechos laborales.

No obstante lo anterior, un empleador que haya contratado a
migrantes indocumentados tiene la obligaciéon de pagarles el
salario y otras remuneraciones. Asimismo, “la condicién de
irregularidad de una persona no impide que pueda acudir a los
tribunales de justicia para reclamar sus derechos”, es decir,
“en materia de acceso a los o6rganos judiciales, los
trabajadores inmigrantes irregulares y miembros de sus
familias tienen derecho a las garantias judiciales y proteccion
judicial en los mismos términos que los nacionales”.

En cuanto a la pregunta 2.1) de la consulta (supra parr. 4)

El respeto a los principios de igualdad y no discriminacién no
significa que, de acuerdo a un criterio de razonabilidad, no se
puedan establecer ciertas restricciones o requisitos para el
goce de determinado derecho. El ejemplo clasico es el
ejercicio de los derechos politicos, reservados para los
nacionales del pafs.

Existen otros derechos que no admiten ninguna restriccion,
requisito o limitante, y deben respetarse a todas las personas
sin distincién. En Costa Rica, el derecho a la vida es uno de
estos derechos, lo cual implica, por ejemplo, que una directriz
que ordene a los guardias de frontera disparar a quienes
intenten ingresar al territorio nacional por un puesto no
autorizado constituirfa una flagrante violacién de los derechos
humanos.

En cuanto a la pregunta 2.2) de la consulta (supra parr. 4)

La legal permanencia del extranjero en el Estado receptor no
es condicién necesaria para que se respeten sus derechos
humanos y laborales. Todas las personas, independientemente
de que tengan o no autorizacién para ingresar o permanecer
en Costa Rica, pueden acudir a la Sala Constitucional de la
Corte Suprema de Justicia con el proposito de mantener o
restablecer sus derechos constitucionales y otros derechos
fundamentales.

En cuanto a la tercera pregunta de la consulta (supra parr. 4)

Para responder esta pregunta es necesario referirse a la
jerarquia de los derechos humanos dentro del ordenamiento
interno. Los instrumentos de derechos humanos vigentes en
Costa Rica “tienen no solamente un valor similar a la



Clinicas Juridicas del Colegio de
Jurisprudencia de la Universidad
San Francisco de Quito

34

Constitucion Politica, sino que en la medida en que otorguen
mayores derechos o garantias a las personas, prijm]an por
sobre la Constituciéon”. La Sala Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia ha tomado la normativa internacional de
derechos humanos como criterio de interpretacion
constitucional o como parametro de la constitucionalidad de
las normas infraconstitucionales.

Cualquier norma o politica migratoria contraria a las
disposiciones del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos seria absolutamente nula, aun cuando hubiera sido
adoptada por el Poder Legislativo con rango legal.

En su escrito de 27 de noviembre de 2002, indicd gue:

En cuanto a la primera pregunta de la consulta (supra parr. 4)

Los trabajadores migrantes indocumentados no deben
carecer de proteccion frente al Estado; la calidad migratoria
no les priva de su condicién de personas. La infraccion de
normas domésticas no puede ser considerada como
fundamento para privar a la persona de la proteccion de los
derechos humanos, es decir, no exime a los Estados de
cumplir con las obligaciones impuestas por el derecho
internacional. “Sostener la tesis contraria seria crear un
método indirecto por el cual se discrimina a los trabajadores
migrantes indocumentados negandoles hasta cierto punto la
personalidad juridica y creando una desigualdad juridica
entre [las] personas”.

No existe norma alguna en el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos ni en el Pacto Internacional de
Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales que admita la
restriccion del derecho al trabajo en funcién de la condicion
migratoria. Bl articulo 26 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos es explicito al referirse al origen
nacional como un criterio que no puede ser utilizado para
discriminar a un ser humano, y ademas agrega que
“cualquier otra condicién social” tampoco puede ser
invocada para negar a una persona el trato igual ante la ley.
“La norma es clara: la condicién social de documentado o
indocumentado no puede ser utilizada como fundament|o]
para negar el ejercicio de cualquier derecho humano y en
consecuencia recibir un trato desigual ante la Ley”. Por su
parte, el articulo 24 de la Convencién Americana no permite,
bajo ninguna interpretacion, que la igualdad esté supeditada
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a la residencia legal o ciudadania de una persona.

Actualmente, los migrantes se enfrentan con legislaciones y
practicas laborales discriminatorias por parte de los Estados
y, lo que es peor, sufren la constante negacion de instancias
gubernamentales y de garantias del debido proceso. “La
situacién es grave para los migrantes que se encuentran
documentados, pero es aun mas grave para aquellos que no
han podido legalizar su situacion juridica en el pais en [el]
que viven”.

La Organizacion de las Naciones Unidas y la Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT) han elaborado normas que
sirven al propésito de prevenir la desproteccion juridica de
los migrantes. Por ejemplo, la Convencién Internacional
sobre la Proteccion de los Derechos de Todos los
Trabajadores Migratorios y de sus Familiares, al referirse a
los trabajadores migrantes, no establece diferencia alguna
con base en su estatus juridico, “es decir, le[s| reconoce a
[los] migrante[s] todos los derechos humanos, civiles,
politicos, sociales, culturales o relativos al trabajo, mas alla
de que sean o no documentados”. Ademas, como esfuerzo
previo para mejorar la situacion de los derechos humanos de
los migrantes, el Convenio No. 143 sobre los Trabajadores
Migrantes  (disposiciones complementarias) de 1975,
contiene importantes disposiciones al respecto.

La Conferencia General de la Organizacion Internacional del
Trabajo (OIT) ha emitido dos recomendaciones relevantes.
Sin embargo, la Recomendacién No. 86 sobre los
Trabajadores Migrantes (revisada en 1949) “es en si
discriminatoria, en tanto sélo se aplica para los trabajadores
que sean admitidos como trabajador migrante. Al parecer
no se aplicarfa a los indocumentados”. En 1975 la
Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) emitié la
Recomendaciéon No. 151 sobre los Trabajadores Migrantes,
la cual también rige solamente para los migrantes
documentados.  “Es decir, aunque se manifiesta una
preocupacion por los trabajadores migrantes, se les reconoce
derechos unicamente por su status legal, mas no por su
condicién de ser humano™.

En este sentido, el desarrollo de la Organizacién de las
Naciones Unidas en este ambito del derecho internacional
ha sido mas coherente. Por ejemplo, la Resolucién de la
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Comision de Derechos Humanos 1999/44 reconoce que los
principios y normas consagrados en la Declaracion Universal
se aplican a todas las personas, incluidos los migrantes, sin
hacer referencia alguna a la situacién legal de éstos.

La Convencién Internacional sobre la Protecciéon de los
Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus
Familiares se refiere al trabajador migratorio sin diferenciar
entre el documentado y el indocumentado.

Los Estados no pueden dar un trato diferenciado a los
migrantes que se encuentren en su  territorio,
independientemente del estatus migratorio de éstos. “[L]a
Corte deberfa responder a la primera pregunta afirmando
quel,] de acuerdo con las normas internacionales vigentes,
no es posible establecer un trato perjudicialmente distinto
para los trabajadores migratorios indocumentados”.

En cuanto a la segunda pregunta de la consulta (supra parr. 4)

Los Estados no pueden establecer discriminaciones en razon
de que la estancia de una persona no se encuentre
regularizada, y tampoco pueden omitir las garantas
necesarias para la proteccion de los derechos fundamentales
de caracter universal. “Es inaceptable que cualquier Estado
no garantice y proteja los derechos humanos de cualquier
persona que se encuentre dentro de su territorio”.

Los articulos mencionados en las preguntas en cuestiéon
establecen categoéricamente la igualdad ante la ley de todas
las personas. La calidad de persona no se adquiere en el
momento en que se le admite legalmente en cierto territorio,
sino es una calidad intrinseca al ser humano. Mais adn, los
referidos articulos contienen una lista ejemplificativa de las
razones por las cuales no se puede discriminar a una persona
y concluyen con frases tales como “ni otra alguna” o
“cualquier otra condicién”. Los derechos y libertades
proclamados en los  instrumentos  internacionales
“pertenecen a todos, por el hecho de ser personas, y no por
el reconocimiento que un Estado les otorgue en cuanto a su
condiciéon migratoria”. “[NJo hay criterio de distincion que
sea permitido por la normativa internacional para
menoscabar o restringir los derechos humanos”.

El Estado no puede negar a ninguna persona los derechos
laborales consagrados en muchas normas internacionales.
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La privacion de uno o mas derechos laborales, con
fundamento en la condicién indocumentada de wun
trabajador migrante, es absolutamente incompatible con los
deberes de los Estados americanos de garantizar la no
discriminacién y la proteccion igualitaria y efectiva de la ley
que le imponen las citadas disposiciones.

De conformidad con el articulo 5 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y el articulo 29 de la
Convenciéon Americana, “no se puede alegar el derecho de
cada [E]stado a aceptar o no dentro de su territorio a
determinado individuo, para limitar el derecho a la igualdad
ante la ley ni ninguno de los derechos establecidos en dicho
instrumento”.

En cuanto a la tercera pregunta de la consulta (supra parr. 4)

“IN]i tratandose del orden publico, que es el fin dltimo de
cualquier Estado, es aceptable restringir el goce y ejercicio de
un derecho [hJumano, invocando objetivos de politica
interna”.

Los derechos humanos no pueden estar subordinados a
leyes internas, sean éstas de politica migratoria o de cualquier
otro caracter. El derecho a la no discriminacién no puede
estar condicionado al cumplimiento de objetivos de politica
migratoria, aunque tales objetivos se encuentren
contemplados en leyes internas.  “En virtud de las
obligaciones internacionales, las leyes que restringen el igual
goce de los derechos humanos por toda persona son
inadmisibles y el Estado esta en obligaciéon de suprimirlas”.
Ademas, por tener el caracter de erga ommes “‘estas
obligaciones” pueden ser aplicables a terceros que no sean
parte de la Convencién que las reconoce.

Mas alla de las obligaciones convencionales relativas a la
prohibicién de discriminacion, todos los Estados tienen la
obligacion erga  ommes, es decir, ante la comunidad
internacional, de impedir cualquier forma de discriminacion,
inclusive la derivada de su politica migratoria. La
prohibiciéon de la discriminacién “es un valor esencial para la
comunidad internacional, por ello ninguna politica interna
podria estar dirigida a la tolerancia o permisiéon de la
discriminacién en cualquier forma que afecte el goce y
ejercicio de los derechos humanos”.
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“[L]a Corte debe [re]solver la pregunta sefialando que es
inaceptable cualquier subordinaciéon del goce y ejercicio de
los Derechos Humanos, a la existencia de politicas
migratorias y a la consecucion de los fines establecidos para
dichas politicas”.

En cuanto a la cnarta pregunta de la consulta (supra parr. 4):

El Derecho Internacional de los Derechos Humanos
establece limites en el ejercicio del poder por parte de los
Estados. Dichos limites estan determinados tanto
convencionalmente como en disposiciones de caracter
consuetudinario y normas imperativas o de jus cogens.

“Al igual que las obligaciones erga ommnes, el ius cogens
incorpora valores fundamentales para la comunidad
internacional, valores tan importantes que se imponen por
encima del consentimiento de los Estados que en el
Derecho [I|nternacional condiciona la validez de las
normas”.

Hay poca discusiéon sobre la existencia de estas normas
imperativas dentro del derecho internacional. Al respecto, la
Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados no
delimita el contenido del jus cogens, es decir, no determina
cudles son esas normas imperativas, sino solamente cita
algunos ejemplos. En el articulo 53 de la referida
Convencion se establecen cuatro requisitos para determinar
si una norma tiene el caracter de jus cogens, a saber: estatus de
norma de derecho internacional general, aceptacion por la
comunidad internacional, inmunidad de derogacion, vy
modificable unicamente por una norma del mismo estatus.

“Cabe preguntarse entonces si ofenderfa la conciencia de la
humanidad y moralidad publica el que un Estado [rechace] el
principio de no discriminacién y el derecho a la proteccion
igualitaria y efectiva de la ley. La respuesta es, a todas
luces|,] afirmativa”.

“IE]s imperativo que la Corte analice si el principio de no
discriminacion y el derecho a la proteccion igualitaria y
efectiva de la ley cumplen con los 4 requisitos de una norma
de zus cogens”.

Si la Corte aceptare que tanto el principio de no
discriminacién como el derecho a la proteccion igualitaria y
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efectiva de la ley son normas de jus cogens, se derivarian varios
efectos juridicos. Sobre el particular, la Corte Europea de
Derechos Humanos ha indicado que tales efectos
comprenderian: el reconocimiento de que la norma es
jerarquicamente superior con respecto a cualquier norma de
derecho internacional, exceptuando otras normas de jus
cogens; en caso de conflicto, tendria la primacia la norma de
Jus cogens frente a cualquier otra norma de derecho
internacional, y serfa nula o carecerfa de efectos legales la
disposiciéon que sea contraria a la norma imperativa.

Resulta necesario determinar los efectos juridicos que se
derivan de manera individual y colectiva de la vigencia de las
normas contenidas en los articulos 3.1 y 17 de la Carta de la
OEA. De conformidad con las referidas normas, los
Estados partes asumen el compromiso, tanto individual
como colectivamente, de “prevenir, proteger y sancionar’”
cualquier violacion de los derechos humanos. El espiritu del
articulo 17 de la Carta de la OEA es crear principios
vinculantes para los Estados, aunque éstos no hubieren
reconocido la competencia de la Corte, de manera que
respeten los derechos fundamentales del ser humano. ILa
mencionada Carta proclama el goce de los derechos
humanos sin distincién alguna. Tanto los Estados partes
como los 6rganos de la OFEA tienen el deber de impedir
cualquier violaciéon a los derechos humanos y permitir el
goce efectivo de los mismos de manera plena y absoluta.

“Si la Corte decidiere que el principio de no discriminacion
es una regla de jus cogens|,] entonces podemos entender
también que estas normas son vinculantes para los Estados
sin importar siquiera la ratificacion de los convenios
internacionales; ya que |[...] los principios [de] jus cogens crean
obligaciones erga omnes”. Si tal principio fuera considerado
como una norma de jus cogens formaria parte de los derechos
fundamentales del ser humano y de la moral universal.

La Corte deberia responder esta pregunta afirmando que el
principio de no discriminacién es una norma internacional
imperativa “y por lo tanto las normas de los Arts. 3(1) y 17
de la Carta de la OEA deben ser interpretad|a]s bajo la
misma optica’.

En su escrito de 12 de diciembre de 2002, expresd que:
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Lo decidido por la Suprema Corte de los Estados Unidos de
América en el caso de Hoffman Plastic Compounds Inc. .
National Labor Relations Board ha generado inseguridad en lo
que respecta a los derechos de los migrantes en ese pafs,
situacion que puede tener graves implicaciones en la vida del
migrante.

En el ambito del derecho laboral, los Estados Unidos de
América no tratan a los migrantes en situacion irregular con
igualdad ante la ley. La Suprema Corte de los Estados
Unidos de América determiné que un empleador
estadounidense puede violar los derechos laborales de un
trabajador migrante en situacion irregular sin tener que
pagatle salarios caidos [back pay]. En el mencionado caso de
Hoffiman Plastic Compounds, la Suprema Corte de los Estados
Unidos de América no impuso multa alguna al empleador
que viol6 los derechos laborales de un trabajador migrante
en situacién irregular y no ordené indemnizacién ni
compensacion alguna a favor del trabajador.

De acuerdo con la decision en el caso Hoffman Plastic
Compounds, un trabajador migrante incurre en “mala
conducta grave” cuando obtiene un empleo en
contravencion de la  Immigration Reform and Control Act
(IRCA). Sin embargo, en dicho caso la Suprema Corte de
los Estados Unidos de América no negd que el empleador
hubiera despedido al trabajador por intentar organizar un
sindicato, lo cual implica la responsabilidad del empleador
por haber cometido una violacién obvia de las leyes
laborales. Pese a que el empleador incurrié en tal violacion,
no fue tratado en forma igualitaria por la Suprema Corte.

Aunque los Estados Unidos de América dicen que existe una
politica interna para desalentar la inmigracion ilegal, en
realidad contindan tomando medidas que hacen mas barato
y, por lo tanto, mas atractivo para los empleadores
estadounidenses  contratar trabajadores migrantes en
situacioén irregular. Por ejemplo, inclusive en los Estados
Unidos de América se concuerda en que lo decidido en el
caso Hoffiman Plastic Componnds causara que aumente la
discriminacion contra los trabajadores indocumentados, ya
que los empleadores pueden alegar que desconocian que el
trabajador era indocumentado para evitar cualquier
responsabilidad por violar los derechos de sus trabajadores.
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Este tratamiento discriminatorio de los migrantes en
situacion irregular es contrario al derecho internacional.
Contar con mano de obra barata sin garantizatle los
derechos humanos basicos no es una politica inmigratoria
legitima.

Los efectos de la Immigration Reforn and Control Act y del caso
Hoffman Plastic Compounds indican que hay un aumento de
discriminaciéon ~ hacia  los  trabajadores = migrantes
indocumentados. Incluso, el razonamiento de la Suprema
Corte de los Estados Unidos de América sugiere que
permitir que los trabajadores en situacion irregular intenten
acciones o reclamos servirfa para “estimular la inmigracion
ilegal”.

Los trabajadores en situacion irregular en los Estados
Unidos de América estan expuestos a condiciones laborales
“peligrosas”. La politica interna de inmigracién no puede ser
distorsionada al extremo de utilizarla para exonerar a los
empleadores que exponen a los trabajadores migrantes en
situacion irregular a riesgos irrazonables de muerte.

Los Estados Unidos de América contindan beneficiandose
diariamente de la presencia en su fuerza laboral de una
significativa cantidad de trabajadores migrantes en situacion
irregular. Calculos conservadores sugieren que hay al menos
5.3 millones de migrantes en situacién irregular trabajando
en los Estados Unidos de América, y que tres millones de
ellos provienen de México. A ningin Estado se le debe
permitir beneficiarse, a sabiendas y continuamente, del sudor
y trabajo de millones de trabajadores migrantes, mientras
finge al mismo tiempo que no desea a tales trabajadores vy,
por lo tanto, no les tiene que garantizar siquiera sus derechos
mas basicos. Los trabajadores migrantes tienen derecho a
una proteccion igualitaria de la ley, incluyendo la proteccion
a sus derechos humanos.

Los trabajadores indocumentados que han presentado quejas
sobre salarios y condiciones de trabajo en los Estados
Unidos de América, han sido intimidados por sus
empleadores, quienes usualmente los amenazan con llamar al
Immigration and Naturalization Service.

Ademas, la Suprema Corte de los Estados Unidos de
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América declaré en el caso Hoffman Plastic Compounds que
cualquier persona en situacion irregular en el pafs no puede
demandar a su exempleador por los salarios devengados no
pagados (back wages), debido a su estatus migratorio.

El principio de igualdad ante la ley estipulado en el articulo
26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
obliga al Estado a no expedir legislaciones que establezcan
diferencias entre trabajadores basadas en su origen étnico o
nacional.

El principio de igualdad ante la ley se aplica al goce de
derechos civiles, politicos, econdémicos y sociales sin
distincion alguna.

Todos los trabajadores tienen derecho al reconocimiento de
sus derechos humanos basicos, incluyendo el derecho de
ganarse la vida y el de contar con representacion legal, sin
importar su estatus migratorio.

La Organizaciéon Internacional del Trabajo (OIT) ha
elaborado importantes tratados tales como el Convenio No.
143 sobre las migraciones en condiciones abusivas y la
promocién de la igualdad de oportunidades y de trato de los
trabajadores migrantes. Este Convenio establece el igual
trato entre los migrantes y los nacionales con respecto a la
seguridad en el empleo, readaptacién, seguro social,
derechos por trabajo realizado y otros beneficios.

Se considera que muchos de los derechos contemplados en
los convenios de la Organizacién Internacional del Trabajo
(OIT) constituyen derecho internacional consuetudinatio.
Estos derechos también estan incluidos en las convenciones
mas importantes de derechos humanos, tales como el Pacto
Internacional de Derechos FEcondémicos, Sociales vy
Culturales, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos y 1a Convenciéon Internacional sobre la Eliminacion
de todas las Formas de Discriminacién Racial.

Se insiste, finalmente, en que los derechos humanos se

extienden a todos los trabajadores migrantes, sin importar si
se encuentran en situacion regular o irregular en un Estado.

En sus intervenciones escritas y orales, indicaron que:
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Respecto de la admisibilidad de la consulta:

Es clara la importancia que tiene la opinién consultiva
solicitada “no soélo para México, sino para toda América
Latina, por la cantidad de migrantes en situacion irregular
que se encuentran en otros paises y por ser considerados
como un grupo vulnerable propenso a la violacion
sistematica de sus Derechos Humanos™.

En cnanto a la primera pregunta de la consulta (supra parr. 4):

Aunque los derechos laborales han sido enmarcados dentro
de los derechos econémicos, sociales y culturales, en realidad
forman parte de un todo indisoluble de los derechos
humanos, no jerarquizados, ya que son inherentes a la

dignidad humana.

“El problema de la discriminacién aparece, sobre todo, en
materia laboral”. Los migrantes indocumentados tienen
diversas desventajas, tales como: pago de salarios bajos,
pocas o nulas prestaciones sociales o gastos en salud,
imposibilidad de organizacion sindical, y constante amenaza
de despido o denuncia ante las autoridades migratorias. “Lo
anterior se confirma de manera institucional”. Algunas
leyes y resoluciones emitidas en los Estados Unidos de
América establecen una distincién entre migrantes
indocumentados, nacionales y residentes “que no es
objetiva y razonable, y consecuentemente deviene en una
clara discriminacion”.

El principio de no discriminacién se aplica a todos los
derechos y libertades, al amparo del derecho interno y del
derecho internacional, conforme a lo estipulado en el
articulo II de la Declaracién Americana y en los articulos 1.1
y 24 de la Convencion Americana.

Es indiscutible que los Estados tienen la facultad soberana
de promulgar leyes y reglamentos en materia laboral, y
establecer los requisitos que consideren convenientes para
que los extranjeros se integren a su mercado laboral. Sin
embargo, esta facultad no puede ejercerse al margen del
corpus juris internacional de los derechos humanos.

“Los Derechos Humanos no dependen de la nacionalidad de
la persona, del territorio donde se encuentre o de su estatus
juridico porque los porta en si misma. Sostener lo contrario
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serfa tanto como negar la dignidad humana. Silos Derechos
Humanos limitan el ejercicio del poder, no puede invocarse
la actuacion soberana del Estado para violarlos o impedir su
proteccion internacional”.

En cuanto a la segunda pregunta de la consulta (supra parr. 4):

Los tratados de derechos humanos se inspiran en una
nocién de garantia colectiva, de manera que no establecen
obligaciones vuzs a vis entre los Estados, sino que determinan
la obligaciéon de los Estados de respetar y garantizar los
derechos contenidos en tales instrumentos a todos los seres
humanos.

Toda interpretacion de los instrumentos internacionales de
derechos humanos debe atender al principio pro homine, es
decir, éstos deben ser interpretados de la manera que mas
favorezca al ser humano, “por lo que es inaceptable que los
articulos 2, parrafo 1 de la Declaraciéon Universal y II de la
Declaracién Americana y los articulos 2 y 26 del Pacto, asi
como 1y 24 de la Convenciéon Americana se interpreten en
el sentido de menoscabar derechos humanos a un grupo de
personas por su sola condicién de indocumentado(s]”.

Una interpretacion de cualquier instrumento internacional
que conduzca al menoscabo de un derecho o libertad de una
persona que no tenga estancia legal en el pais en donde se
encuentre, es contraria al objeto y fin que persiguen todos
los instrumentos internacionales de derechos humanos.

En cuanto a la tercera pregunta de la consulta (supra parr. 4):

Los Estados tienen la facultad soberana de emitir leyes y
reglamentaciones en materia migratoria y de establecer
diferencias entre nacionales y extranjeros, siempre que tales
normas internas sean compatibles con sus obligaciones
internacionales en materia de derechos humanos. Las
referidas diferencias deben tener una justificaciéon objetiva y
razonable; en consecuencia, deben perseguir un fin legitimo
y debe existir una relaciéon razonable de proporcionalidad
entre los medios empleados y el fin perseguido.

Un Estado parte en el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos que expida una ley manifiestamente
violatoria de dicho instrumento o que realice actos que
disminuyan, en perjuicio de un grupo de personas, los
derechos y libertades contenidos en dicho tratado, incurre en
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responsabilidad internacional.

La igualdad ante la ley y la no discriminacién son principios
esenciales que se aplican a todas las materias. Por lo tanto,
cualquier actuaciéon del Estado, inclusive la que estuviere
conforme a su legislaciéon interna, que subordine o
condicione los derechos humanos fundamentales de algin
grupo de personas implica el incumplimiento por parte del
Estado de sus obligaciones erga omnes de respetar y garantizar
estos derechos 'y, en consecuencia, acarrea su
responsabilidad internacional agravada y es legitimo que la
invoque cualquier sujeto de derecho internacional.

En cnanto a la cuarta pregunta de la consulta (supra parr. 4):

La Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados
de 1969 ha reconocido la existencia de normas de jus cogens,
al establecerlas como disposiciones imperativas de derecho
internacional. Sin embargo, no las definié de manera clara.

Las normas de jus cogens atienden a la necesidad de establecer
un orden publico internacional, ya que en una comunidad
regida por el derecho deben existir normas superiores a la
voluntad de los sujetos que la integran.

La comunidad internacional ha repudiado las violaciones del
principio de no discriminacion y del derecho a la proteccion
igualitaria y efectiva de la ley.

Con respecto a la situaciéon en la que se encuentran los
trabajadores migrantes indocumentados, el principio de no
discriminacion y el derecho de igualdad ante la ley poseen
importancia trascendental, en virtud de que su violacion
conlleva la violacion sistematica de otros derechos.

El principio de no discriminacién y el derecho a la igual
protecciéon de la ley “que integran la idea misma de los
Derechos Humanos, son normas de zus cogens”. Las normas
de jus cogens son oponibles erga omnes, en virtud de que
contienen valores elementales y consideraciones de
humanidad basadas en el consenso universal, por la
naturaleza especial del objeto que protegen.

Javier Judrez, del Law Office of En su escrito de 6 de febrero de 2003, expreso que:
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El 27 de marzo de 2002 la Suprema Corte de los Estados
Unidos de América decidié que los trabajadores migrantes
indocumentados despedidos indebidamente por organizar
sindicatos, no tienen derecho al pago de salarios caidos [back
pay], de acuerdo con la National Labor Relations Act.

Para los trabajadores indocumentados esta decision crea una
clara excepcion legal a las garantias otorgadas a otros
trabajadores, y por lo tanto, contraviene el texto de los
acuerdos internacionales que buscan la igualdad de
protecciéon para los trabajadores migrantes y agudiza la
vulnerabilidad que los distingue de otros grupos de la
poblacion.

El caso mencionado involucra al sefior Castro, un trabajador
contratado en la planta de la compafifa Hoffiman Plastic
Compounds en Los Angeles, California. En 1989, cuando el
sefior Castro contribuyé a organizar un sindicato para
mejorar las condiciones de trabajo en la planta, fue
despedido. En enero de 1992 la National Labor Relations
Board decidi6 que tal despido era ilegal y ordené el pago de
salarios caidos [back pay] y la reinstalacion del senor Castro.

En junio de 1993, durante la audiencia realizada ante un juez
administrativo de la National Labor Relations Board para
determinar el monto del pago de salarios caidos [back pay], el
seflor Castro declar6 que nunca habfa sido admitido
legalmente ni autorizado para trabajar en los Estados Unidos
de América. Debido a esta declaracion, el juez
administrativo decidié que no se podia otorgar el pago de
salarios caidos [back pay], ya que ello estaria en conflicto con
la Immigration Control and Reform Act de 1986. Esta ley prohibe
que los  empleadores  contraten a  trabajadores
indocumentados, con conocimiento de ello, y que los
empleados utilicen documentos falsos para ser contratados.

En septiembre de 1998 la National Labor Relations Board
revoco la referida decision del juez administrativo e indico
que la forma mas efectiva de fomentar las politicas de
inmigracién era proporcionando a los trabajadores
indocumentados las mismas garantias y recursos de la
National Labor Relations Act que se otorgan a los demas
empleados.
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La National Labor Relations Board decidié que aunque el
trabajador indocumentado no tenfa derecho a ser
reintegrado, se le debfan pagar los salarios caidos [back pay] y
los intereses acumulados por los tres afos de trabajo
perdido.

La Corte de Apelaciones de los Estados Unidos de América
denegé la solicitud de revision presentada por la compafia
Hoffman Plastic Compounds y reafirmé la decision de la National
Labor Relations Board.

El 27 de marzo de 2002 la Suprema Corte de los Estados
Unidos de América considero el caso y anulo el pago que se
debia realizar al trabajador.

La decisién de la Suprema Corte de los Estados Unidos de
América que denegd el pago al trabajador indicdé que
permitir a la National Labor Relations Board que reconozca el
pago de salarios caidos [back pay] a extranjeros ilegales,
perjudicaria las prohibiciones estatutarias fundamentales
para la politica federal de inmigracién. Ello estimularfa la
sustraccion de las personas a las autoridades migratorias,
perdonarfa las violaciones que se realicen a las leyes de
inmigracion y fomentarfa futuras infracciones.

La opiniéon de la minoria de la Suprema Corte de los Estados
Unidos de América establecié que la decisién adoptada en el
caso Hoffiman Plastic Compounds debilitarfa la legislacion
laboral y estimularia a los empleadores a contratar
trabajadores indocumentados. La opinion disidente en este
caso establecié que el pago de salarios caidos [back pay] no es
contrario a la politica nacional de inmigracion.

La referida opinién disidente también sefialé que no aplicar
la legislacion laboral deja indefensas a las personas que mas
necesitan protecciéon ante la explotacion por parte del
empleador. Agregd que la ley de inmigracion no debilita ni
disminuye la proteccion legal, ni limita el poder para
remediar practicas injustas que se cometen en contra de los
trabajadores indocumentados.

La decision de la Suprema Corte de los Estados Unidos de
América implica, en su forma mas amplia, que los
trabajadores indocumentados no tienen el derecho de
demandar para obtener el pago de horas laborales extras,
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violaciones al salario minimo o discriminacion.

Sin embargo, en dos casos diferentes, relacionados con
violaciones al salario minimo, una Corte de Distrito y una
Corte Superior decidieron que el estatus migratorio de los
trabajadores no era relevante para solicitar el pago de salario
minimo por el tiempo en que se trabajo.

Mencioné varias autoridades estatales que consideran que la
decisiéon de la Suprema Corte de los Estados Unidos de
América en el caso Hoffman Plastic Compounds conlleva un
impacto negativo sobre los derechos laborales de los
trabajadores migrantes.

La mayorfa de trabajadores migrantes no estan dispuestos a
ejercer sus derechos, y en muchas ocasiones no se denuncian
los abusos que reciben.

También los grupos empresariales confirman la
vulnerabilidad legal, social y econémica de los trabajadores
indocumentados. Recientemente, el Center for Labor Market
Studies de Northwestern University llevé a cabo un estudio sobre
el impacto de los migrantes en los Estados Unidos de
América. El director del estudio indicé que en los ultimos
cien afios la economia de los Estados Unidos de América se
ha hecho mas dependiente de la mano de obra migrante.
Agregb que muchos de estos nuevos trabajadores migrantes,
posiblemente la mitad, se encuentran en los Estados Unidos
de América sin documentos legales, lo que significa que la
economia es dependiente de personas que estan en la “tierra

legal de nadie”.

En sintesis, la decision de la Suprema Corte de los Estados
Unidos de América en el caso Hoffiman Plastic Compounds
puede ser vista como una de las ultimas adiciones al
esquema legal que, directa o indirectamente, ha negado a los
migrantes las garantias basicas necesarias para aliviar su
vulnerabilidad social y econémica.

Muchas diferencias de trato se derivan directamente del
estatus de indocumentado de los trabajadores, y en algunas
ocasiones esas diferencias de trato se extienden también a
los migrantes documentados.

Harvard Immigration and Refugee  En sus intervenciones escritas y orales, manifestaron que:
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Tienen interés en el caso y en particular en los derechos
laborales de los trabajadores migrantes en las Américas.

Apoyan el argumento de México en cuanto a que los hechos
demuestran que los trabajadores migrantes no gozan de
derechos humanos universales en condiciones justas y
equitativas. El vacio existente entre las normas
internacionales actuales que protegen a los trabajadores
migrantes y la practica y legislacion discriminatorias a nivel
nacional, constituyen los mayores retos que enfrentan los

trabajadores migrantes.

Proceden a revisar las leyes y la practica de algunos Estados
americanos para entender la divergencia que existe entre los
derechos de los trabajadores migrantes y la politica puablica
en esta materia.

En cuanto a las leyes y pricticas en Argentina:

Segun la Ley General de Migraciones de Argentina solo los
migrantes admitidos como residentes permanentes gozan de
todos los derechos civiles garantizados en la Constitucion,
incluido el derecho al trabajo. El derecho al trabajo que se
otorga a los migrantes temporales o transitorios es mas
restringido, mientras que los migrantes en contravencion de
la Ley General de Migraciones no tienen ningun derecho a
trabajar y pueden ser detenidos y expulsados.

Los requisitos establecidos en el Decreto No. 1434/87 para
obtener la residencia legal en Argentina son practicamente
imposibles de  cumplitr por muchos  migrantes
indocumentados. El mencionado decreto establece que la
Direccion Nacional de Migraciones puede negar la
residencia legal a los migrantes que: 1) entraron al pais
evitando el control migratorio, 2) se quedaron en el pafs en
contravencion de la ley por mas de treinta dias, o 3) trabajan
sin la autorizaciéon legal de la Direccion Nacional de
Migraciones. Ademas, el Ministerio del Interior tiene
amplios poderes discrecionales para negar la residencia legal
a los migrantes.

En la practica, debido a que la mayorfa de migrantes en
Argentina cuentan con €scasos fecursos y Nno  son
profesionales ni tienen parientes argentinos, la mejor
oportunidad para regularizar su estatus migratorio es con la
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presentacion de un contrato de trabajo escrito con un
empleador argentino. Sin embargo, como las regulaciones
son muy complicadas, muchos migrantes se ven obligados a
mantener su estatus ilegal. Consecuentemente, deben aceptar
condiciones laborales precarias, salarios sumamente bajos y
sufrir otros abusos por parte de sus empleadores.

En cuanto a las leyes y practicas en el Brasil:

La Constitucion Federal del Brasil, de 1988, garantiza la
validez de los derechos que se desprenden de los tratados
internacionales de los que el Brasil es parte. Ademas, la
Constitucion Federal establece un trato igual para nacionales
y extranjeros.

Las leyes laborales del Brasil no distinguen entre nacionales y
extranjeros. Los trabajadores indocumentados tienen
derecho a recibir salarios y beneficios sociales por concepto
de trabajo realizado. Ademas, no hay disposicién alguna que
limite el acceso a la justicia por la nacionalidad del
demandante.

En la practica, los trabajadores irregulares en el Brasil
experimentan muchas dificultades, incluyendo largas horas
de trabajo y salarios inferiores al minimo. Muchos migrantes
irregulares nunca denuncian los abusos por temor a ser
deportados. Este temor también causa que los migrantes
irregulares no envien a sus niflos a la escuela, no soliciten
una licencia de manejar, no adquieran bienes ni visiten sus
paises de origen.

Ademas, estos trabajadores tienen poca informacién sobre
sus derechos y solo pueden hacerlos valer cuando obtienen
ayuda de las organizaciones no gubernamentales que
trabajan con migrantes.

En cuanto a las leyes y practicas en Chile:
De conformidad con la normativa chilena, los trabajadores
nacionales y extranjeros tienen iguales derechos laborales.

Conforme a la ley laboral chilena, el contrato de trabajo no
tiene que ser escrito; sin embargo, la ley migratoria requiere
que los trabajadores migrantes cuenten con un contrato
escrito otorgado ante notario publico, en el que el empleador
se comprometa a pagar el transporte del migrante a su pais
cuando termine el contrato.
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Los trabajadores migrantes que laboran en Chile sin un
contrato escrito, frecuentemente reciben salarios muy bajos,
no tienen acceso a los beneficios del seguro social y pueden
ser despedidos en cualquier momento sin compensacion
monetaria. Esta situacién es especialmente dificil para los
trabajadores migrantes en situacion irregular, porque temen
ser identificados por las autoridades de inmigracion.

Ademas, debido a que los trabajadores irregulares
normalmente no poseen documentos nacionales de
identidad, carecen de acceso a muchos servicios publicos,
como atencién médica y vivienda publica.

La legislaciéon laboral no regula de manera expresa los
derechos de los trabajadores que no cuentan con contrato,
por lo que la situaciéon de tales trabajadores la regulan la
Direcciéon y las Inspecciones de Trabajo. La informacion
sobre la interpretacion de la ley realizada por las referidas
autoridades laborales no es muy accesible para los
trabajadores migrantes. La legislacion chilena sobre
trabajadores extranjeros no se encuentra al dia y les provee
poca proteccion, especialmente en las disputas laborales.

En cuanto a las leyes y practicas en la Repriblica Dominicana:

El mayor obstaculo a la protecciéon de los derechos de los
trabajadores migrantes en la Republica Dominicana es la
dificultad que enfrentan los haitianos para establecer su
residencia legal en aquel pais. Al obtener su estatus legal, la
ley garantiza a los migrantes los mismos derechos civiles que
tienen los dominicanos. La ley no distingue entre ciudadanos
y extranjeros documentados en lo que respecta a sus
derechos econdémicos, sociales y culturales. Los derechos
laborales basicos estan garantizados a todos los trabajadores,
independientemente de que residan legalmente en el pais o
no.

Hay diversos problemas en el ambito laboral, como: salario
minimo insuficiente para gozar de una vida digna; requisitos
inalcanzables para negociar colectivamente; multas a los
empleadores que son insuficientes para prevenir la violacion
de los derechos de los trabajadores; y corrupcion de
inspectores de salud y de seguridad.

La mayoria de trabajadores migrantes haitianos en la



52

Republica Dominicana enfrentan jornadas de trabajo largas,
salarios bajos e inestabilidad en el trabajo. Sus condiciones
de vida son inadecuadas. L.a mayoria de los trabajadores no
tienen agua potable, facilidades sanitarias ni servicios
médicos y sociales.

La capacidad de los trabajadores migrantes haitianos para
combatir estas condiciones de trabajo injustas esta
severamente limitada. Tienen que enfrentarse a una actitud
politica y social generalmente hostil. A la vez, la gran
mayoria de estos trabajadores no tienen acceso a la asistencia
legal y, en consecuencia, a los tribunales laborales.

La forma de aplicar las leyes migratorias y de ciudadania en
la Republica Dominicana contribuye a perpetuar la ilegalidad
permanente de los haitianos y dominicanos de descendencia
haitiana. Ademas, debido a su pobreza y analfabetismo, es
muy dificil que los trabajadores migrantes cumplan con los
requisitos necesarios para obtener permisos de trabajo
temporales. El estatus de los trabajadores haitianos como
migrantes irregulares afecta a sus hijos, inclusive los nacidos
en la Republica Dominicana. Los hijos de haitianos que
nacen en la Republica Dominicana no son considerados
ciudadanos, en virtud de que se caracteriza a los haitianos
como extranjeros en transito. Esta situacion ha causado que
los haitianos estén sujetos a deportacion en cualquier
momento, y de hecho se han realizado expulsiones masivas
en violacién del debido proceso.

La Republica Dominicana se ha beneficiado por décadas de
la. mano de obra barata de haitianos, y el Estado ha
desarrollado un sistema que mantiene este flujo de
trabajadores migrantes sin tomar las medidas minimas para
garantizarles los derechos fundamentales.

En cuanto a las leyes y practicas en los Estados Unidos Mexicanos:
De conformidad con los articulos 1 y 33 de la Constitucién
Politica, los cuales se refieren a la igualdad de proteccion, los
derechos laborales constitucionales se deben garantizar a
todos los migrantes.

México esta obligado por su Constituciéon a ejecutar los
tratados bilaterales y multi-laterales sobre derechos laborales
de los trabajadores migrantes que haya suscrito. Dichos
tratados garantizan una proteccion igualitaria y no
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discriminatoria, asi como otras garantias mas especificas.

La Ley Federal de Trabajo permite que los migrantes
trabajen legalmente en México como visitantes. Sin
embargo, existen restricciones profesionales a las categorias
de visitantes, categorias que comprenden a la mayoria de los
trabajadores migrantes de América Central, quienes
generalmente son mano de obra menos calificada. Por lo
tanto, los trabajadores provenientes de América Central s6lo
pueden entrar legalmente a México bajo la categoria
denominada “Forma Migratoria para Visitantes Agricolas” o
bajo la “Forma Migratoria para Visitantes Locales
Fronterizos”. Algunas disposiciones de la Ley Federal de
Trabajo permiten un tratamiento preferencial en la
contratacion de los trabajadores mexicanos con respecto a
los trabajadores migrantes.

Las violaciones mas comunes a los derechos de los
trabajadores migrantes son: largas jornadas de trabajo;
inadecuadas condiciones de vivienda, salud y transporte;
salarios mas bajos que el minimo; reduccién de salarios por
comida y vivienda; retencion de salarios y de documentos de
trabajo, y discriminacién racial. Debido a las graves
condiciones sociales y econémicas que prevalecen en sus
paises de origen, muchos trabajadores agricolas migratorios
se ven obligados a aceptar estos abusos.

Aunque existen los programas de “Forma Migratoria para
Visitantes Agricolas” y “Forma Migratoria para Visitantes
Locales Fronterizos”, y se han dado algunos pasos a favor
de la protecciéon de los derechos de los trabajadores
migrantes, el manejo de estos programas ha sido inadecuado;
no han evitado los abusos en contra de los trabajadores. Por
ejemplo, las Juntas Locales de Arbitraje y Conciliacion
resuelven los conflictos entre los trabajadores y los
empleadores, pero el proceso es frecuentemente lento.
Incluso, muchos de los trabajadores acuden a las Juntas sin
representacion legal alguna y son deportados sumariamente,
aun cuando sus casos estan pendientes.

En cuanto a las leyes y prictica en los Estados Unidos de Ameérica:
Los Estados Unidos de América, como Estado parte de la
Carta de la OEA, estd sujeto a las obligaciones impuestas
por la Declaracién Americana, que garantiza el derecho al
trabajo y a una remuneracion justa, asi como el derecho a
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organizar sindicatos y a recibir un tratamiento igual ante la
ley. La Declaraciéon Universal también garantiza el derecho a
formar sindicatos y al pago igual por trabajo igual. El Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, del cual los
Estados Unidos de América son parte, garantiza el derecho
de igualdad ante la ley, sin discriminacion, y prevé el derecho
a formar sindicatos. Finalmente, los convenios de la
Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) protegen los
derechos laborales de los trabajadores irregulares.

Bajo la actual ley laboral de los Estados Unidos de América,
los trabajadores irregulares son reconocidos como
“empleados”, lo cual les da derecho a la proteccioén indicada
en los principales estatutos laborales federales. Sin embargo,
en la practica no son tratados de forma igualitaria.

La National Labor Relations Act (“NLRA”) autoriza a la
National  Labor Relations Board (“NLRB”) a disponer
reparaciones a favor de los empleados que son victimas de
practicas laborales injustas. Por ejemplo, en caso de despido
injustificado, tal reparacion puede consistir en la
reinstalacion en el trabajo y el pago de salarios caidos [back
pay]. En el caso de Hoffman Plastic Compounds v. National Labor
Relations Board (2002) la Suprema Corte de los Estados
Unidos de América decidié6 que un trabajador irregular no
tenfa derecho al pago de los salarios caidos /back pay/, aun
cuando habfa sido despedido por participar en la
organizacion de un sindicato para obtener una remuneracion
justa. En este caso, la Suprema Corte decidié que “la politica
migratoria prevalecia sobre la politica laboral”. Conforme al
fallo de la Suprema Corte en el caso de Sure —Tan v. National
Labor Relations Board (1984), los trabajadores pueden ser
entregados al Servicio de Inmigracién y Naturalizacion aun
cuando el motivo del empleador para hacerlo sea el ejercicio
de una represalia ilegal en contra de un trabajador dedicado a
una actividad protegida por la National Labor Relations Act.
Con estas decisiones, la Suprema Corte ha creado
desigualdad en la ley laboral de los Estados Unidos de
América, basada en el estatus migratorio de las personas.

Muchos de los trabajadores irregulares en los Estados
Unidos de América enfrentan graves problemas debido a las
malas condiciones de salud y seguridad en el trabajo, ya que
reciben salarios menores al minimo legal. Los trabajadores
migrantes también son blanco de la violencia de terceros y
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de la discriminaciéon. Varios Estados niegan a los
trabajadores en situacion irregular el acceso a la educacion y
a la atencién médica. Ademas, los trabajadores en situacion
irregular que defienden sus derechos corren el riesgo de ser
reportados al Immigration and Naturalization Service.  1.os
migrantes  indocumentados no  tienen  acceso  a
representaciéon legal publica, lo que dificulta que los
trabajadores hagan valer sus derechos.

Esta dificil situacion de los trabajadores irregulares también
afecta a los trabajadores migrantes que se encuentran con el
programa de visas “H2A” y “H2B”. Los derechos de estos
trabajadores son muy restringidos; por ejemplo, no estin
abarcados por la ley que provee pago por horas de trabajo
extra. Ademas, el permiso de estar legalmente en el pafs se
encuentra condicionado a la continuidad en el trabajo con
un empleador particular, lo cual restringe la posibilidad de
exigir sus derechos.

Finalmente, aproximadamente 32 millones de trabajadores,
incluyendo muchos migrantes que realizan trabajo
doméstico y en el campo, no estan protegidos por la
disposicion de la National Labor Relations Act que establece el
derecho a organizar un sindicato, ademas de que no cuentan
con la proteccién de ninguna ley estatal.

En sus intervenciones escritas y orales, expreso que:

En marzo de 2002 la Suprema Corte de los Estados Unidos
de América decidi6, en el caso Hoffman Plastic Componnds v.
National ~ Labor — Relations  Board, que un trabajador
indocumentado no tenifa derecho al pago de salarios caidos
[lostwages], después de ser despedido ilegalmente por intentar

ejercer derechos otorgados por la National Labor Relations
Act.

La compania Hoffman Plastic Compounds contrato al sefior José
Castro en mayo de 1988. En diciembre de 1988 el sefior
Castro y otros trabajadores iniciaron una campafia para
organizar un sindicato. En enero de 1989 la empresa
despidi6 al sefior Castro y a otros tres trabajadores por
intentar formar y ser parte de un sindicato. En enero de
1992 la National Labor Relations Board ordend a la compafiia
Hoffiman Plastic Compounds que reinstalara al sefior Castro y le
pagara los salarios caidos [back pay] que eventualmente
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habria recibido si no fuera por la decision que tomo la
empresa de despedirlo a causa de estar involucrado en
actividades sindicales. La empresa se negd a pagar al sefior
Castro los salarios caidos [back pay] debido a que éste
admitié que no tenfa permiso de trabajo.

En septiembre de 1998 la National Labor Relations Board
decidié que la compafia Hoffman Plastic Compounds debia
pagar al sefior Castro los salarios caidos [back pay]
correspondientes al perfodo que habifa entre su despido y la
fecha en la que admiti6 que no tenfa la documentacion
correspondiente al permiso de trabajo. En tal decisién, la
National Labor Relations Board dijo que “[l]a forma mas
efectiva de adaptar y fomentar las politicas de inmigracion
de los Estados Unidos [...] es proporcionando las garantfas
y los recursos de la National Labor Relations Act a los
trabajadores indocumentados de la misma manera que a
otros empleados”. La National Labor Relations Board ordend
que la empresa Hoffiman Plastic Componnds pagara la cantidad
de US $66.951 (sesenta y seis mil novecientos cincuenta y un
mil délares de los Estados Unidos de América) por concepto
de salarios caidos /[back pay] al sefior José Castro. La
compania Hoffman Plastic Compounds se negd a pagar al sefior
Castro y present6 una apelacion. En el afio 2001 la Corte
Federal de Apelaciones confirmé lo ordenado por la National
Labor Relations Board, y entonces la compania Hoffman Plastic
Compounds present6 una apelacion ante la Suprema Corte de
los Estados Unidos de América.

En su decisiéon de marzo de 2002 la Suprema Corte revocod
las decisiones de la Corte de Apelaciones y de la National
Labor Relations Board. 1La Suprema Corte denegd la solicitud
de salarios caidos [back pay] del sefior José Castro, y sostuvo
que en el caso de los trabajadores en situacion irregular que
son despedidos por realizar actividades de organizacion
sindical, la prohibiciéon de la ley de inmigracion de trabajar
sin autorizacion prevalecia sobre el derecho de formar y ser
parte de un sindicato.

El National Employment Law Project, una agencia americana sin
fines de lucro que analiz6 el efecto de la decisiéon en el caso
de la compania Hoffiwan Plastic Compounds, determind que a
partir de dicha decisiéon los empleadores han intentado
deteriorar atin mas los derechos de los trabajadores en
situacion irregular en los Estados Unidos de América.



57

Muchos empleadores han menoscabado los derechos de sus
empleados desde que fue publicada la decisiéon en el caso
Hoffman Plastic Compounds.  En efecto, los empleadores
pueden argumentar que los trabajadores en situacién
irregular no pueden accionar ante la justicia cuando son
discriminados ni cuando se viola su derecho a un salatio
minimo. Claramente, la decisioén en el caso Hoffiman Plastic
Compounds ha causado que los empleadores discriminen a sus
trabajadores en situacién irregular, argumentando que no
tienen derecho a reclamar cuando son violados sus derechos
laborales. Asi, se ha estimulado la contratacién de
trabajadores en situacion irregular, por ser mas barato para el
empleador y para no contratar a ciudadanos o residentes que
pueden reclamar la proteccion de sus derechos ante los
tribunales de justicia.

Sin embargo, es importante indicar que la decision en el caso
Hoffinan Plastic Compounds no fue adoptada en forma unanime
por la Suprema Corte de los Estados Unidos de América,
sino por mayoria de 5 a 4 votos; el autor del voto disidente
de la minorfa fue el Juez Breyer. Este sefialé que permitir a
los migrantes en situacién irregular el acceso a los mismos
recursos legales que tienen los ciudadanos es la tnica forma
de asegurar que sean protegidos los derechos de los
migrantes. El Juez Breyer analizé cuidadosamente el posible
impacto de la decisién sobre los trabajadores en situacion
irregular, indicando que si los trabajadores indocumentados
no pueden recibir el pago de salarios caidos [back pay] al ser
despedidos ilegalmente, los empleadores despediran a tales
trabajadores cuando intenten sindicalizarse, ya que no habra
consecuencia alguna para el empleador, al menos en la
primera vez que utilice este método.

Ademas, como indica el Juez Breyer, no existe disposicion
alguna en las leyes de inmigracién de los Estados Unidos de
América que prohiba a la National Labor Relations Board
admitir que los trabajadores en situacion irregular
interpongan recurso o acciéon cuando sus derechos sean
violados. Sin embargo, hubo mayoria en la Suprema Corte
de los Estados Unidos de América al eliminar la posibilidad
de que un trabajador en situacién irregular reclame ante la
justicia el pago de salarios caidos, con fundamento en el
supuesto conflicto entre la National Labor Relations Act y la
Immigration Reform and Control Act de 1986.
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Tanto la National Labor Relations Board como la Suprema
Corte abordaron el litigio de Hoffiman Plastic Compounds como
un caso que requeria el balance entre la ley laboral y la ley de
inmigracion. La National Labor Relations Board y los cuatro
Jueces de la minorfa de la Suprema Corte dieron prioridad a
la ley laboral, y los cinco Magistrados que constituyeron la
mayortia concedieron prioridad a la ley de inmigracion.

En sus decisiones, la National Labor Relations Board y la
Suprema Corte no han tomado en cuenta el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos y las normas de
derecho laboral internacional. Tampoco consideraron las
obligaciones que tienen los Estados Unidos de América,
conforme al derecho internacional, para “asegurar, en
cooperacion con la Organizacion de las Naciones Unidas, el
respeto universal y efectivo a los derechos y libertades
fundamentales del hombre”.

En sintesis, la decision en el caso Hoffman Plastic Componnds
niega a un grupo de trabajadores los derechos laborales que
les son inherentes y que han sido reconocidos por la
comunidad internacional.

Una de las principales entidades que se han referido al tema
de los derechos humanos es la Organizacion de los Estados
Americanos (OEA). Los Estados Unidos de América y
México son dos de los 35 Estados partes comprometidos
activamente en la administracion de la OEA y que
supuestamente se adhieren a los principios generales y
estandares establecidos por esta organizacion internacional.

Al respecto, es importante citar los articulos 3.1 y 17 de la
Carta de la OFEA, que se refieren a la igualdad y no
discriminacion. Estos principios también se mencionan en la
Declaracion Americana.

Por otro lado, México no ha solicitado a la Corte que analice
la ley de inmigracién de los Estados Unidos de América. No
se cuestiona el derecho de cada Estado de establecer
reglamentos (“rules”) de inmigraciéon. Mas bien, cuando los
legisladores de un Estado determinado establecen politicas
que discriminan a ciertas categorfas de trabajadores en el
mercado laboral, podrian ser devastadores los resultados, en
términos de protecciéon de los derechos humanos. Los
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derechos humanos fundamentales deben prevalecer sobre el
proposito de prohibir a determinados trabajadores el goce de
los beneficios que concede la ley.

Por las razones mencionadas, se considera que la reciente
decisiéon de la Suprema Corte de los Estados Unidos de
América en el caso Hoffiman Plastic Componnds v. National
Labor Relations Board crea un sistema que viola el derecho
internacional.

En sus intervenciones escritas y orales, expresaron gue:

El escrito se formulé en representacion de cincuenta
organizaciones de derechos civiles, laborales y migratorios
en los Estados Unidos de América.

Los trabajadores migrantes en los Estados Unidos de
América se encuentran entre los que reciben los salarios mas
bajos y un trato indebido. Los intentos de las organizaciones
de proteger los derechos de los migrantes, incluyendo a los
trabajadores “no-autorizados”, han sido obstaculizados por
leyes estadounidenses que discriminan con fundamento en el
estatus de extranjero y migrante, y especialmente debido a la
decision de la Suprema Corte de los Estados Unidos de
América en el caso Hoffiman Plastic Compounds v. National
Labor Relations Board. Ademas, tanto la ley laboral federal
como la estatal violan el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, que es obligatorio para ese pafs. Hay
una necesidad urgente de estandares regionales fuertes en
relacién con la proteccion de los trabajadores migrantes.

El término “trabajador no-autorizado” se utiliza para
describir a los trabajadores migrantes que no poseen
autorizacion para ser contratados legalmente en los Estados
Unidos de América. Este grupo incluye a trabajadores que
por diversas razones se encuentran legalmente en los
Estados Unidos de América, pero no tienen autorizacion
para trabajar. El término migrante “indocumentado” se
utiliza para describir a los migrantes cuya presencia en los
Estados Unidos de América es ilegal. Estos trabajadores
forman un subgrupo de la poblacién migrante que no esta
autorizada a trabajar. La mayorfa de las decisiones de los
tribunales estan basadas en la autorizacioén para trabajar.

Los Estados Unidos de América tienen la poblacién mas
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grande de migrantes en el mundo. Para los fines de este
escrito, utilizar la cifra 5.3 millones de personas como una
estimacién aproximada del numero total de trabajadores
indocumentados en los Estados Unidos de América, es
suficiente para establecer que dicha poblacién representa un
factor econémico serio y un punto de preocupacion politica
y humana. Los trabajadores indocumentados realizan una
gran parte del trabajo en las areas que se caracterizan por los
salarios bajos y el riesgo elevado.

La practica de amenazar a los trabajadores migrantes con
denunciarlos al Immigration and Naturalization Service (INS),
con el fin de limitar el ejercicio de sus derechos laborales, ha
sido comuin durante muchos afios y no ha disminuido desde
que se emiti6 la decision en el caso Hoffman Plastic Compounds
v. National Labor Relations Board.

En los Estados Unidos de América no son efectivas las
sanciones para el empleador que contrata trabajadores “no-
autorizados”. La Immigration Reforn and Control Act IRCA) de
1986 establece que el empleador debe verificar la identidad y
elegibilidad del personal que contrata. Sin embargo, la ley
permite que los empleadores revisen los documentos de una
manera superficial. Los empleadores tienen pocos motivos
para temer que el Immigration and Naturalization Service 1os
sancione por contratar migrantes indocumentados; ven esto
mas bien, como una decision legitima que les ahorra costos.
Aun cuando los empleadores quebrantan la ley, las sanciones
y multas que reciben son bajas y poco frecuentes. Por lo
tanto, conforme a la legislacion actual, los empleadores
pueden contratar a trabajadores  “no-autorizados”,
beneficiarse de ellos y amenazarlos con denunciarlos al
Immigration and Naturalization Service, sin temor a las posibles
acciones del gobierno.

Algunos trabajadores migrantes, especialmente los “no-
autorizados”, se encuentran expresamente excluidos de la
posibilidad de recibir ciertas reparaciones que tienen a su
disposicion los ciudadanos estadounidenses. Por ejemplo, en
el caso Hoffman Plastic Compounds, la Suprema Corte de los
Estados Unidos de América decidié que los trabajadores
“no-autorizados” no pueden recibir salarios caidos [back pay/
por un despido ilegal como represalia por actividades
sindicales, segun la National Iabor Relations Act, que protege
el derecho de organizar sindicatos y negociar colectivamente.
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La Egual Employment Opportunity Commission (EEOC), agencia
gubernamental que aplica la mayor parte de las leyes
federales laborales sobre discriminacién, ha sefialado que se
encuentra revisando la practica de ordenar el pago de
salarios caidos /back pay] a los trabajadores indocumentados,
a la luz de lo decidido en el caso Hoffiman Plastic Componnds.

Finalmente, la decisioén en el caso Hoffiman Plastic Componnds
deja intacto el derecho a un salario minimo y al pago de
horas extra, de acuerdo con la Fair Labor Standards Act,
porque solo se refirié al pago de salarios caidos [back pay/
por trabajo no realizado. Sin embargo, el Departamento de
Trabajo (U.S. Department of Labor), agencia federal encargada
de aplicar la Fair Labor Standards Act, no ha precisado su
punto de vista sobre el derecho que tienen los migrantes
“no-autorizados” al pago de salarios caidos /[back pay] con
motivo de despidos por represalias, y ha dicho que “aun se
encuentra considerando el efecto que causé el caso Hoffman
[Plastic Componnds] en esta reparacion”.

Aun antes de que se presentara el caso Hoffman Plastic
Compounds, algunas leyes de los Estados Unidos de América
explicitamente discriminaban a los trabajadores de ciertas
categorias migratorias, incluyendo a los trabajadores “no-
autorizados” y a los que cuentan con determinados tipos de
visas. En la mayorfa de los Estados los trabajadores “no-
autorizados” tienen derecho a recibir una compensacion por
accidentes de trabajo o incapacidad. Generalmente, estas
compensaciones son materia de la ley estatal, la cual varfa en
cada Estado. Por lo general, los trabajadores reciben gastos
médicos, un reembolso parcial de sus salarios, pensiones,
beneficios por causa de muerte y en algunas ocasiones
entrenamiento para trabajos nuevos. Mientras las leyes sobre
compensaciones en casi todos los Estados se aplican a los
trabajadores “no-autorizados”, al menos las leyes del Estado
de Wyoming los excluyen explicitamente de los beneficios
de compensacion, y otras disposiciones y decisiones
judiciales restringen el beneficio de una indemnizacién en
materias tales como rehabilitacion, muerte y salarios caidos.

A los trabajadores que se encuentran bajo el programa de
visas H-2A (para trabajo agricola), quienes en su mayoria
provienen de México, se les niegan muchas protecciones
laborales federales basicas. Son excluidos de la proteccion de
la Migrant and Seasonal Agricultural Worker Protection Act
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(MSAWPA), principal ley laboral federal para trabajadores
agricolas. Por lo tanto, el contratista que los emplea no esta
controlado por el Departamento de Trabajo de los Estados
Unidos de América. Ademas, el permiso de los trabajadores
H-2A para permanecer legalmente en los Estados Unidos de
América se encuentra vinculado a un solo empleador. Por lo
tanto, estos trabajadores no tienen libertad de cambiar de
trabajo.

El derecho de los trabajadores migrantes de contar con
representaciéon legal también se restringe seriamente. La
Legal Services Corporation Act de 1974 cred la Legal Services
Corporation, cuyos programas tienen la prohibiciéon de
proporcionar asistencia legal para o en representaciéon de la
mayorfa de migrantes que no son residentes permanentes
legales.

Una vez que un extranjero se encuentra fisicamente en el
territorio de un pafs y se asegura un empleo, la negativa a
proporcionarle las protecciones laborales, viola el derecho
humano a la no discriminacién. Numerosos instrumentos
internacionales obligatorios para los Estados Unidos de
América establecen una norma universal de no-
discriminacion que protege a todas las personas dentro de la
jurisdiccion de un Estado. Las diferencias en el trato basadas
en la nacionalidad o en el estatus migratorio, tal como se
establece en las mencionadas leyes laborales de los Estados
Unidos de América, violan los articulos 2 y 26 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, asi como el
articulo II de la Declaraciéon Americana. El lenguaje de estas
disposiciones y el de los Convenios de la Organizacién
Internacional del Trabajo (OIT) indica que la garantia de
igualdad y no discriminacién, as{ como otras relacionadas
con el trabajo, son universales y se aplican a “todas las
personas”.

Los Estados no pueden discriminar basandose en la
nacionalidad u otro estatus, de acuerdo al Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, sino sélo
establecer distinciones basadas en criterios razonables y
objetivos. El argumento de que algunas de las leyes laborales
de los Estados Unidos de América establecen
discriminaciones que violan los articulos 2 y 26 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos encuentra
apoyo en la interpretaciéon realizada por el Comité de
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Derechos Humanos de las Naciones Unidas. En el caso
Gueye et al. v. France el referido Comité reafirmé su posicion
de que las disposiciones del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos son aplicables a los no
nacionales siempre y cuando no se establezca expresamente
lo contrario. Ademas, en este caso se demuestra que las
distinciones basadas en extranjerfa violan el articulo 26 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, aun
cuando este tratado no asegura expresamente el beneficio
sustantivo controvertido (en ese caso el derecho a la pension
o por ejemplo, el derecho a una remuneracién justa,
condiciones de trabajo adecuadas y recurso efectivo a través
de asistencia legal). En la decision de este caso se sostiene
que la distinciéon con base en la extranjerfa es indebida,
cuando carece de una base razonable y objetiva, aunque los
derechos sustantivos, por si mismos, no sean fundamentales
ni estén reconocidos por el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos. Finalmente, la decision establece que si la
distincién en el beneficio del empleo es razonable y objetiva
y, por lo tanto, permisible, una corte debe examinar el
proposito implicito de la ley laboral, para determinar si la
distincion es relevante para alcanzar el fin propuesto. Las
leyes de garantfas laborales de los Estados Unidos de
América, que discriminan con fundamento en la extranjeria
o en el estatus migratorio, no resisten este examen. Una vez
contratado un extranjero, su nacionalidad y su estatus legal
son irrelevantes para el propdsito de proteger a los
individuos en su lugar de trabajo y prevenir su explotacion.
El control migratorio no puede ser visto como el objetivo
principal de las leyes de proteccion laboral, y las restricciones
de los Estados Unidos de América a la proteccion laboral de
los extranjeros no sirven objetiva ni razonablemente a ese
fin

El lenguaje y los argumentos expresio unius establecidos en
cuanto al Pacto Internacional de Derechos Civiles vy
Politicos, son igualmente aplicables a la Declaracion vy
Convencion Americanas. El lenguaje de los instrumentos
interamericanos es universal y no establece expresamente
distinciones con fundamento en la extranjeria o en el estatus
migratorio. La jurisprudencia del sistema interamericano
sobre la no discriminacién concuerda sustancialmente con la
relativa al Pacto Internacional de Derechos Civiles vy
Politicos y sitve de apoyo para concluir que las leyes
laborales de los Estados Unidos de América discriminan
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indebidamente a los trabajadores migrantes.

Otros tratados y declaraciones internacionales aplicables a
los Estados Unidos de América, inclusive el Pacto
Internacional de Derechos FEcondémicos, Sociales vy
Culturales y el Convenio No. 111 de la Organizacion
Internacional del Trabajo, confirman que los principios
basicos de la no discriminacién se aplican a la proteccién
laboral sin distincién por motivos de nacionalidad o estatus
migratorio.

Ademas de violar el principio de no discriminacién en el
derecho internacional, la ley laboral de los Estados Unidos
de América no protege la libertad de asociaciéon de los
trabajadores ‘“no-autorizados” y de otros trabajadores
migrantes y viola el principio internacional fundamental de la
libertad de asociacion. La Organizaciéon Internacional del
Trabajo (OIT) ha reconocido explicitamente la libertad de
asociacion como uno de los cuatro derechos humanos
fundamentales que protegen a todos los trabajadores,
incluyendo a los trabajadores “no-autorizados” e
indocumentados. Otros instrumentos internacionales (tales
como la Declaracion Americana, la Convencion Americana,
la Carta de la OEA y el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos), aplicables a los Estados Unidos de
América, permiten excepciones al ejercicio del derecho a la
libertad de asociacién sélo en circunstancias limitadas, que
no justifican que este derecho no se garantice a extranjeros y
migrantes “no-autorizados”.

La decision de la Suprema Corte de los Estados Unidos de
América en el caso Hoffiman Plastic Compounds, en el sentido
de que no se les pueden pagar salarios caidos /back pay] a los
trabajadores “no-autorizados” cuando son despedidos
indebidamente por realizar actividades sindicales, afecta el
derecho a la libertad de asociaciéon de tales trabajadores.
Debido a que esos trabajadores no tienen derecho a la
reinstalaciéon cuando son despedidos indebidamente, el pago
de los salarios devengados es la unica reparacion efectiva y
disponible para las violaciones a la National Labor Relations
Aet.

Academia de Derechos Humanos — En su escrito de 21 de febrero de 2003, indicaron que:
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En esta solicitud de opiniéon consultiva deben tomarse en
consideracion las “clausulas auténomas” de los tratados e
instrumentos internacionales citados por el Estado solicitante,
es decir, los articulos 11 de la Declaracion Americana, 24 de la
Convenciéon Americana, 7 de la Declaraciéon Universal y 26
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. En
cuanto a las normas que contienen el principio de no
discriminacion  subordinado a la existencia de wuna
interferencia con uno de los derechos protegidos en los
referidos instrumentos, “no existe duda [de] que los articulos
1.1 de la Convencién Americana y 2.1 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos deben quedar excluidos del
analisis, por cuanto estos instrumentos no garantizan
derechos laborales. Distinta es la situacion del articulo 2 de 1a
Declaracion  Universal puesto que este instrumento
efectivamente garantiza este tipo de derechos incluyendo en
particular lo que podrian considerarse estandares minimos de
proteccion en esta area’.

Las normas de derechos humanos citadas por el Estado
solicitante no prohfben expresamente la realizacion de
distinciones por motivo de nacionalidad ni por el estatus
migratorio de un extranjero. Sin embargo, las disposiciones
bajo analisis no establecen una enumeracién taxativa o
exhaustiva de condiciones en virtud de las cuales no se
pueden establecer distinciones, al contrario “parecen admitir
que en principio una distincién por cualquier condiciéon que
sea puede resultar en un tratamiento discriminatorio”.

Las disposiciones aplicables a la presente consulta han sido
interpretadas de manera uniforme bajo el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, en el sentido de que
una medida es discriminatoria sélo cuando la distincién de
tratamiento no se encuentra fundada en motivos objetivos y
razonables, es decir, cuando no persigue un fin legitimo o
cuando no existe una relaciéon proporcional entre los medios
empleados y el fin que se intenta alcanzar con dicha medida.
Sin embargo, los Estados gozan de un cierto margen de
apreciacion para evaluar si se justifica una diferencia de
tratamiento entre personas que se encuentran en una
situacién similar.

En este analisis no se hace referencia expresa a las dos
ultimas preguntas de México, en virtud de que la respuesta de
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esas preguntas estd subsumida en el analisis de las otras
preguntas.

A pesar de que el Estado solicitante en sus preguntas se
refirié a los “derechos laborales” en un sentido amplio, este
analisis se centraliza especificamente en el “derecho de toda
persona a los beneficios salariales por el trabajo ya realizado”,
en virtud de que no existe duda de que en el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos aplicable a los
Estados americanos dicha proteccién laboral minima debe ser
garantizada a todo ser humano, incluidos los trabajadores
indocumentados. Al respecto, es importante aclarar que para
efectos de este amici curiae la definicion de “beneficios
salariales por el trabajo ya realizado” comprende no solo los
llamados salarios caidos, sino también otros detrechos
laborales accesorios como el derecho a asociarse en un
sindicato o el derecho de huelga.

En cuanto a la primera pregunta de la consulta (supra parr. 4):

El Derecho Internacional de los Derechos Humanos
consagra en diversos instrumentos internacionales una gran
variedad de normas relacionadas con los derechos de los
trabajadores.  Las disposiciones en materia de derechos
laborales contenidas en instrumentos adoptados o ratificados
por Estados miembros de la OEA son: el articulo 23 de la
Declaracion Universal; los articulos 34.g), 45.b) y 45.c) de la
Carta de la OEA, y el articulo XIV de la Declaracion
Americana.  Adicionalmente, existen otros insttrumentos
internacionales relevantes para determinar el alcance de las
obligaciones regionales de derechos humanos respecto de los
derechos de los trabajadores, entre los que cabe mencionar:
los articulos 6, 7 y 8 del Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales; la Convencién Americana;
el Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos en materia de Derechos Econdémicos,
Sociales y Culturales; el Convenio No. 97 de la Organizacién
Internacional del Trabajo relativo a Trabajadores Migrantes;
la Constitucion de la Organizacion Internacional del Trabajo;
y la Convencién Internacional sobre la Protecciéon de los
Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus
Familiares.

El derecho de toda persona a recibir los beneficios salariales

por el trabajo realizado se encuentra ubicado en el grupo de

derechos que “‘se aproximan mas a los derechos civiles
y
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politicos, ya sea porque tienen un impacto directo sobre
derechos tales como el derecho de propiedad o el derecho a la
personalidad juridica [...] o por su caracter inmediato y
urgente que se reitera implicita o explicitamente en muchos
[...] instrumentos”.

Los articulos 34.g) y 45.b) de la Carta de la OEA y
presuponen la existencia del derecho del trabajador a recibir
un salario por el trabajo realizado, derecho que por ser tan
obvio fue innecesario consagrarlo explicitamente. Dicho
derecho se encuentra explicitamente protegido en el articulo
XIV de la Declaraciéon Americana. La Carta de la OEA y la
Declaracion Americana no hacen diferenciaciéon alguna entre
ciudadano o extranjero en situacion irregular, sino que se
refieren de manera general a “persona” o “trabajador”.

En el articulo 23 de la Declaracion Universal se refleja en
forma implicita y explicita el principio general de que si una
persona ha trabajado debe recibir la remuneracion
correspondiente.

El Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales no fue invocado por México en la solicitud de
opinién consultiva; sin embargo, este tratado también
contiene referencias relevantes sobre el derecho a recibir un
salario por el trabajo realizado. De igual manera, el articulo 7
del Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobte
Derechos Humanos en Materia de Derechos Econdémicos,
Sociales y Culturales “Protocolo de San Salvador” garantiza el
derecho a un “salario equitativo e igual por trabajo igual, sin
ninguna distincién”. La Convencién Internacional sobre la
Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores
Migratorios y de sus Familiares consagra explicitamente
garantfas minimas que incluyen el derecho de los trabajadores
migrantes indocumentados a los beneficios salariales por los
que ya han trabajado.

Debido a que los trabajadores migrantes en situacion irregular
y sus familias constituyen un sector de la sociedad
particularmente vulnerable, el Estado tiene la obligacion
especial “de otorgar protecciones especiales o, en este caso,
abstenerse de tomar medidas restrictivas de los derechos
laborales de estas personas que sean excesivamente onerosas
y que evidentemente no solamente no son necesarias para
alcanzar el fin legitimo perseguido, sino que tienen el efecto
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contrario”.

Mas alla de cualquier construccion juridica referida a
instrumentos internacionales, “es del mas elemental sentido
de justicia que se garantice que una persona que ha trabajado
reciba sus beneficios salariales”, lo contrario significaria
aceptar una forma moderna del trabajo esclavo.

La practica generalizada de los Estados reflejada en los
instrumentos internacionales y la percepciéon de dichos
Estados de que se trata de una norma juridica que sustenta la
nocién de opinio juris, sugieren la existencia de una norma
internacional de caricter consuetudinario en relacion con el
derecho del trabajador a recibir los beneficios salariales por el
trabajo realizado. Mas aun, no parece existir resistencia por
parte de los Estados respecto del reconocimiento de este
derecho, lo cual descarta la posibilidad de argumentar una
objecion persistente a esta norma.

Los derechos humanos, tales como el derecho a la igualdad o
el derecho al salario, pueden ser objeto de restricciones, pero
tales restricciones deben responder a criterios de necesidad y
proporcionalidad en la obtenciéon de un fin legitimo. La
implementaciéon de medidas que controlen la inmigracion
irregular al territorio estatal es un fin legitimo. Sin embargo,
si dichas medidas pretenden despojar a los trabajadores
migrantes en situacion irregular del derecho a recibir los
beneficios salariales por el trabajo realizado, es imperioso
efectuar un analisis sobre su proporcionalidad y necesidad,
para lo cual debe cuestionarse si existen otras medidas menos
restrictivas del mencionado derecho.

Existen otros mecanismos que se pueden adoptar con el fin
de controlar la inmigracion irregular al territorio estatal, tales
como la posibilidad de sancionar administrativa y penalmente
a los empleadores de trabajadores indocumentados,
endurecer los controles fronterizos de inmigracion, establecer
mecanismos de verificacion de estatus legal para evitar la
falsificacion de documentos, deportar a la persona
indocumentada, e investigar y sancionar a quien cometa un
delito. No parece ser proporcionado ni necesario adoptar
medidas dirigidas a despojar a los trabajadores migrantes de
los beneficios salariales por los cuales ya trabajaron. Estas
ultimas medidas “parecen ser una ‘sanciéon’ que afecta
excesivamente no solamente al trabajador sino a su familia”.
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La Convencion Internacional sobre la Proteccion de los
Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus
Familiares puede servir como criterio para confirmar que
ciertas restricciones al derecho a recibir los beneficios
salariales por el trabajado realizado no son necesarias ni
proporcionadas.

Ademas, el derecho a recibir los beneficios salariales por el
trabajo realizado tampoco puede ser limitado por medios
indirectos, tales como la adopcién de medidas que limiten el
derecho del trabajador en situacién irregular a reclamar
judicialmente su salario, por ejemplo, por medio de la
exigencia de que se encuentre presente fisicamente en la
jurisdiccion del Estado receptor para poder realizar tal
reclamacién, una vez que ha sido deportado y no se le
otorgara autorizaciéon para ingresar nuevamente a dicho
Estado.

En cuanto a la pregunta 2.1 de la consulta (supra parr. 4):

En relacién con las disposiciones de la Declaraciéon Universal
-exceptuando los articulos 21 y 13- existe acuerdo en que,
bajo normas de derecho consuetudinario, los Estados tienen
la obligacién de respetar y garantizar los derechos humanos
fundamentales a los extranjeros bajo su jurisdiccion, incluidos
los que se encuentren residiendo en forma irregular.

El derecho internacional consuetudinario obliga a los Estados
a garantizar a todos los extranjeros residentes en su
jurisdicciéon el principio de igualdad ante la ley y no
discriminacion y prohibe diferencias de tratamiento entre
ciudadanos y extranjeros que puedan considerarse
irrazonables. Sin embargo, los derechos y libertades no son
absolutos 'y pueden establecerse ciertas limitaciones
reglamentadas en el articulo 29.2 de la Declaraciéon Universal.

En conclusién, los instrumentos internacionales sefialados
por México en la consulta garantizan el derecho a la igualdad
ante la ley respecto de todas las personas sujetas a la
jurisdiccion de un Estado, independientemente de la
nacionalidad o el estatus migratorio. Sin embargo, este
derecho no es absoluto y, en consecuencia, puede estar sujeto
a restricciones razonables. Asimismo, bajo el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y la Convencion
Americana, este derecho a la igualdad ante la ley no es
considerado una norma inderogable, es decir, que puede estar
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sujeto a suspension en ciertas circunstancias.

En cuanto a la pregunta 2.2 de la consulta (supra parr. 4):

Es necesario tomar en consideraciéon que la existencia de
discriminacion no se determina en abstracto, sino en virtud
de las circunstancias concretas de cada caso. En el contexto
particular de la consulta realizada por México, el motivo para
distinguir entre los trabajadores migrantes en situacién
irregular y otros trabajadores, en cuanto al reconocimiento de
los derechos laborales minimos, es el estatus migratorio de
los primeros y no su nacionalidad.

El tratamiento diferente que proporcionan ciertos Estados
americanos a los trabajadores en situacion irregular, en razén
de su estatus migratorio, no implica per se una discriminacion.
Segin la jurisprudencia internacional constante, una
distinciéon de tratamiento sera discriminatoria cuando no se
encuentre fundada en motivos objetivos y razonables, es
decir, cuando no persiga un fin legitimo o cuando no exista
una relaciéon de proporcionalidad entre el medio empleado y
el fin que se intenta alcanzar con la medida o practica
cuestionada. Ademas, el derecho a la igualdad no es absoluto,
por lo que puede ser objeto de limitaciones permisibles y su
ejercicio puede suspenderse en situaciones de estado de
excepcion o emergencia. El analisis de proporcionalidad de
la distinciéon de tratamiento debe tomar en consideracion que
se trata de derechos laborales minimos y que serfan
desconocidos a una poblacion vulnerable.

Ademas, a pesar de que los Estados gozan de un margen de
discreciéon para establecer distinciones de tratamiento entre
nacionales y extranjeros en la aplicaciéon de las leyes
inmigratorias, este margen se reduce considerablemente
cuando los derechos en juego son tan fundamentales que su
restriccion o privacion afecta los principios minimos de
respeto a la dignidad humana.

En situaciones en que la denegacion de derechos puede situar
a una persona en una condicién semejante al trabajo forzado,
“corresponde a [la] Honorable Corte restringir al maximo el
espacio de apreciacion del Estado y ejercer un control estricto
sobre las justificaciones avanzadas por éste] para fundar sus
politicas”.

Sélo en situaciones excepcionales, con caracteristicas
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similares a las que se presentan en un estado de emergencia, y
tratindose de medidas estrictamente limitadas a las exigencias
de la situacion, se puede justificar un tratamiento diferente en
cuanto al goce de los derechos laborales minimos
anteriormente identificados, entre extranjeros que se
encuentren en una situacién migratoria irregular y nacionales
o residentes legales.

La practica de algunos Estados americanos de subordinar el
reconocimiento del derecho a los beneficios salariales,
entendido en un sentido amplio, al cumplimiento de normas
de derecho inmigratorio, es irrazonable e incompatible con la
obligacion de respetar y garantizar el derecho de igualdad ante
la ley.

El desconocimiento de los estindares laborales minimos a los
trabajadores indocumentados no contribuye a restringir el
ingreso de migrantes irregulares a los Estados. Por el
contrario, promueve que empleadores inescrupulosos
contraten a mas trabajadores que se encuentren en esa
situacion irregular, debido a la posibilidad de sometetlos a
condiciones extremas de trabajo sin que exista represion por
parte del Estado. Si los trabajadores indocumentados se
organizan para reclamar sus derechos, los empleadores
podrian recurrir a denunciar su situacion de irregularidad y de
esta forma evitarfan cumplir con las normas laborales
minimas.

Una politica de control de inmigracion mas apropiada deberia
aplicar penas severas a quienes contrataren a migrantes
irregulares, pese a conocer o debiendo haber conocido su
estatus migratorio, con el propésito de beneficiarse de la
posibilidad de ofrecer garantias laborales inferiores. Varios
Estados americanos no tienen legislaciéon que penalice este
tipo de conductas, y en los Estados que han establecido
multas se reconoce que no son lo suficientemente severas
como para desalentar la contratacién de trabajadores en
situacion irregular.

El estandar de interpretacién que se propone no restringe el
derecho de los Estados de aplicar las penalidades
correspondientes, tales como la deportaciéon de las personas
que incumplan las disposiciones contenidas en la legislacion
inmigratoria o que de cualquier forma violen las normas
penales de derecho interno. Aunque un individuo se
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encuentre sujeto a deportacion por haber sido encontrado en
forma ilegal en el territorio de un Estado, este ultimo debe
cumplir con sus obligaciones de respetar los derechos
fundamentales consagrados en los instrumentos
internacionales de derechos humanos.

En conclusién, la denegacion a los trabajadores
indocumentados de estindares laborales minimos, entendidos
como el derecho a los beneficios salariales en sentido amplio,
sobre la base de su estatus inmigratorio, es contraria al
derecho a la igualdad ante la ley, en razén de que constituye
una medida desproporcionada para alcanzar los fines de
politica inmigratoria que persiguen los Estados que aprueban
esta practica.

En sus intervenciones escritas y orales, manifesto que:

La consulta de México esta directamente relacionada con una
situacién practica de suma gravedad, por lo que sera de gran
utilidad para la region.

Este amicus curiae se centra en las preguntas 1.1, 2.1 y 2.2 de la
solicitud de opinién consultiva.

En el plano juridico, el principio de igualdad es considerado
un derecho fundamental y la obligacién de no discriminar
constituye una de las prohibiciones centrales del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos. Este principio “es
un ideal regulador aplicable a todos los derechos”.

En el plano factico, el derecho a la igualdad puede verse
vulnerado de distintas maneras, tales como: la emisién o
aplicacion de normas discriminatorias, el establecimiento o
aplicacion de reglas prima facie neutrales pero con un impacto
diferencial negativo sobre un individuo o grupo de personas,
y el establecimiento de medidas o practicas directamente
petjudiciales para un individuo o grupo.

A pesar de que el sistema interamericano no cuenta con un
instrumento exclusivamente dedicado a la proteccién contra
la discriminacion a los trabajadores migrantes, la Convencion
Americana y la Declaracion Americana contienen normas que
evidencian el compromiso de los Estados de garantizar la
igualdad ante la ley y la vigencia de los derechos reconocidos
en las distintas convenciones sin discriminacién alguna. El
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sistema interamericano extiende la proteccion de no
discriminacion a los derechos protegidos a nivel nacional a
través de la clausula de igualdad ante la ley. Por lo tanto, los
Estados miembros deben procurar que su legislacion no
contenga disposiciones discriminatorias y garantizar que no
existan medidas, praicticas, acciones u omisiones que afecten
perjudicialmente a un grupo o individuo.

El articulo 26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos no se limita a reiterar lo previsto en el articulo 2.1 de
dicho tratado, sino que “extiende una protecciéon autbnoma
pues prohibe la discriminacién de hecho y de derecho en
cualquier esfera y la proteccion ante las autoridades publicas”.
Este principio es directamente aplicable a los derechos
econémicos, sociales y culturales por su inclusiéon en el Pacto
Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y
Culturales.

Los derechos consagrados en la Convencioén Internacional
sobre la Proteccién de los Derechos de Todos los
Trabajadores Migratorios y de sus Familiares deberan ser
garantizados a todos los trabajadores migrantes, sin importar
su situacion migratoria.

El principio de igualdad y de no discriminacion esta
reconocido en la Declaracion Americana, la Convencién
Americana y en otros tratados internacionales, los cuales
coinciden en garantizar a todas las personas los derechos
consagrados en tales instrumentos, sin discriminacién por
razones de sexo, idioma, credo, origen nacional y social, y
cualquier otra condicion.

Los motivos que pueden generar discriminacion no se limitan
a los que se encuentran expresamente contemplados en los
instrumentos interamericanos. Los textos de la Convencion
Americana, de la Declaracion Americana y de otros
instrumentos internacionales suponen la existencia de otros
motivos de discriminacién posibles. El Comité de Derechos
Humanos de las Naciones Unidas ha indicado que la clausula
de no discriminacién se aplica a casos no enunciados
taxativamente en los pactos internacionales. En este sentido,
la Corte Europea ha analizado tratamientos discriminatorios
en razon de la orientacion sexual y la edad.

De igual forma, los motivos que pueden dar lugar a la
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conformaciéon de una ‘“categoria sospechosa” tampoco se
agotan en la enumeracién establecida en los instrumentos
interamericanos. La determinacion de estas categorias “esta
relacionada con las caracteristicas de la discriminacion en un
momento dado en un pais o region”. La relevancia de la
identificaciéon de una ‘“categoria sospechosa” dependera en
gran medida del analisis concreto de la situaciéon de hecho
regulada. Por ello, en el caso de los trabajadores migrantes es
fundamental analizar, sin abstracciones, los hechos regulados
por el derecho laboral.

Para establecer en el sistema interamericano si un acto que
parte de la diferenciaciéon de dos situaciones de hecho es
discriminatorio, primero se evalia si se esta ante un supuesto
de hecho objetivamente desigual; luego, se analiza si la norma
o medida que distingue persigue un fin legitimo; y, por
ultimo, se establece si existe un vinculo de proporcionalidad
entre las diferencias establecidas por la norma o medida y sus
objetivos.

Muchos Estados se han convertido en emisores o receptores
de personas que emigran en busqueda de trabajo. Un analisis
de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) respecto
de 152 Estados determiné que entre 1970 y 1990 el numero
de Estados clasificados como grandes receptores de
migrantes en busca de trabajo pasé de 39 a 67, y el numero
de Estados considerados grandes emisores de migrantes por
motivos laborales pas6 de 29 a 55. En las ultimas décadas el
motivo principal que ha provocado que las personas
abandonen su Estado de origen fue el de encontrar buenos
empleos o acceder a una mejor remuneracion.

La inmigraciéon irregular ha ido en aumento como
consecuencia de situaciones de extrema pobreza y falta de
oportunidades en los Estados de origen. Este hecho
favoreci6 el surgimiento de la “industria de la migracion”.
Con el propésito de no pagar salarios adecuados o no
esforzarse en dar condiciones de trabajo dignas, los patronos
optan por emplear a los migrantes indocumentados. “Los
Estados receptores no son ajenos a esta explotacién pues
ellos también se benefician de esta ‘industria’ en tanto su
economia crece a costa de esta situacion irregular”.

En el continente americano los trabajadores migrantes en
situacion irregular han sido objeto de numerosas practicas
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discriminatorias y abusivas, las cuales se observan en su
ingreso traumatico al Estado receptor, en la discriminacion y
en los ataques xen6fobos que sufren en su vida cotidiana, en
los malos tratos que reciben en su trabajo, y en el modo en
que son expulsados del Estado receptor.

La desigualdad de condiciones entre el patrono y el trabajador
migrante indocumentado es mas drastica que en otras
relaciones laborales, en razén de la irregularidad de este
ultimo. Por la grave situaciéon econdémica que enfrentan, los
trabajadores migrantes indocumentados estan dispuestos a
aceptar condiciones de trabajo inferiores a las de otras
personas que residen legalmente en el pais. Las ocupaciones
a las que pueden acceder los trabajadores migrantes varfan
segun el pafs; sin embargo, “en todos lo casos los empleos
que obtienen, en cuanto a su remuneracion, son los menos
atractivos y, en términos de higiene y salubridad, los mas
peligrosos”.

Los trabajadores migrantes en situacion irregular gozan de
posibilidades limitadas (de hecho o de derecho) de lograr la
tutela de sus derechos frente a situaciones de precariedad o
explotacién. En general, existe un régimen de inmunidad
para quienes abusan de la vulnerabilidad de dichos
trabajadores y un régimen de castigo para estos ultimos.

Todas las mencionadas condiciones a las que se encuentran
sometidos los trabajadores migrantes indocumentados los
convierte en un grupo desfavorecido, el cual es victima de
practicas sistematicas de discriminacion en la region. Mas
aun, la situaciéon de las mujeres migrantes merece una
menciéon especial pues son victimas de una doble
discriminacién, primero por ser mujeres y luego por ser
migrantes.

En muchas ocasiones el egreso de los migrantes de los
Estados receptores ocurre en el contexto de procedimientos
arbitrarios. No siempre los tramites de deportacion se
realizan de conformidad con las garantias minimas exigibles.

“En conclusion, los estudios realizados por organizaciones
supranacionales y por organizaciones no gubernamentales
dan cuenta de la situacién precatia en la que se hallan los/las
trabajadores/as migrantes irregulares en cuanto al goce y
ejercicio de sus derechos humanos en los paises en los que
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los reciben; y en particular, iluminan la discriminacién
sistematica de la que son objeto en el ambito laboral”.

En razén de la situacion de vulnerabilidad que afecta a los
trabajadores migrantes en situacion irregular, es imperativo
examinar con especial atencién cualquier distinciéon de
tratamiento basada en su condicién migratoria, pues tal
situacion  origina una  “categorfa  sospechosa”. La
identificaciéon de una “categorfa sospechosa” exige que se
presuma la ilegitimidad de la distincion.

En la definicion de las situaciones que originan una
“categoria sospechosa” deben incluirse aquellas que plasman
las realidades de discriminaciéon y abuso sistematico actual en
la region.

La primera razén que justifica el reconocimiento de los
trabajadores migrantes en situacion irregular como “categoria
sospechosa” es que la discriminacién contra este grupo se
encuentra intimamente ligada a su nacionalidad, etnia o raza,
que siempre es distinta a la hegemoénica del Estado en el que
trabajan. Al respecto, la nacionalidad, raza o etnia se
encuentran prohibidas explicitamente como motivo de
distinciéon. La Suprema Corte de los Estados Unidos de
América, en el fallo Trimble v. Gordon, “consideré que las
clasificaciones basadas en el origen nacional eran primas
hermanas de las relativas a la raza, por lo que se
correspondfan con 4dreas en las que era necesario aplicar el
principio de igualdad ante la ley y no discriminacion”.

La segunda razén que justifica el reconocimiento de los
trabajadores migrantes en situacion irregular como “categoria
sospechosa” es la condicion especial de vulnerabilidad de este
grupo, principalmente por la discriminacién sistematica que
sufren en el ambito laboral en los Estados receptores. Los
trabajadores migrantes indocumentados son discriminados en
varios ambitos de su desarrollo vital. Sin embargo, la
discriminacién se manifiesta con especial claridad en el
ambito laboral.

Los tratados de derechos humanos se refieren a los derechos
de “toda persona”, y los tratados que prescriben los derechos
de los trabajadores enuncian los derechos de “todos los
trabajadores”, sin distinciones relativas a la situacién
migratoria del trabajador. En igual sentido, la Convencién
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Internacional sobre la Proteccién de los Derechos de Todos
los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares reconoce los
derechos de los trabajadores migrantes con independencia de
que sean documentados o indocumentados.

Las distinciones de trato en razén del origen nacional, etnia o
raza estan explicitamente prohibidas en la Convencion
Americana, en la Declaracién Americana, asi como también
en otros instrumentos internacionales. La Corte Europea de
Derechos Humanos ha considerado que en los casos de
discriminacién por nacionalidad es necesario realizar un
examen estricto, y que tratandose de derechos a la seguridad
social, el origen nacional debe ser considerado como una
“clasificacion sospechosa”. En el caso Gaygusuz v. Austria la
Corte Europea indicé que deben alegarse razones de mucho
peso para que la diferencia de trato, fundada sélo en la
nacionalidad, sea considerada compatible con la Convencién
Europea, y resolvié que se habia violado el articulo 14 de
dicho tratado al denegarsele a un trabajador turco la
obtenciéon de un seguro de desempleo con base en su
nacionalidad.

La prohibiciéon de dar un tratamiento diferente sobre la base
del origen nacional, sumada a la discriminacion sistematica de
la que son objeto los trabajadores migrantes en situacion
irregular en el ambito laboral, exigen que las distinciones
entre trabajadores migrantes indocumentados y trabajadores
migrantes legales o ciudadanos en el ambito laboral “se
vinculen en forma necesaria con los fines perseguidos”.

La elaboracién y ejecucion de politicas migratorias y la
regulacion del mercado laboral podrian justificar restricciones
a los derechos laborales de los migrantes, siempre y cuando
tales restricciones sean necesarias. “[U]na distincion legal o
practica entre los migrantes indocumentados, por un lado, y
los residentes documentados y los ciudadanos, por el otro,
que niegue a los primeros, el derecho a gozar [de]
condiciones dignas y equitativas de trabajo, [de] jornadas de
trabajo  limitadas, [de]  vacaciones  pagadas, [de]
remuneraciones justas y [de] promociones en el empleo o [de]
cualquier otro derecho laboral reconocido en la legislacion del
pais receptor, o que desconozca los derechos sindicales para
defender sus intereses, o que niegue los derechos a la
seguridad social, no podria de ninguna forma ser necesaria
para la regulaciéon de politicas migratorias o del mercado
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laboral”.

En principio, no existe una “relaciéon de necesariedad” entre
la elaboraciéon y ejecuciéon de politicas migratorias y la
regulaciéon del mercado laboral, por un lado, y las eventuales
restricciones a los derechos laborales durante la vigencia del
contrato, por el otro, que permita definir esas restricciones
como proporcionadas a los objetivos perseguidos. “Este tipo
de restricciones no son las que claramente persiguen un
interés social imperativo y tampoco son las que restringen en
menor escala el derecho protegido”.

Los derechos laborales contemplados en los pactos
internacionales corresponden a los trabajadores por su
condicion de trabajador, con independencia de su
nacionalidad o situacién migratoria. No se podtia agravar o
perpetuar la situacion de desproteccion en la que se
encuentran los trabajadores migrantes indocumentados,
invocando como fin “la elaboracién y ejecucion de politicas
migratorias o la regulaciéon del mercado laboral”.

Restringir el disfrute de los derechos laborales de los
trabajadores migrantes en situaciéon irregular resulta
irrazonable e innecesario. Tales restricciones fomentan la
contratacion de migrantes indocumentados y consolidan la
vulnerabilidad de un sector de la poblacién que se encuentra
en una situaciéon de discriminacién sistematica y de grave
indefensién.

Los objetivos de las politicas migratorias y de la regulacion
del mercado laboral pueden alcanzarse a través de medios
menos gravosos para la tutela de los derechos de los
trabajadores migrantes en situacion irregular. Por ejemplo, se
pueden imponer mayores controles sobre las politicas de
ingreso de los migrantes o sanciones pecuniarias a los
empleadores.

La Convencién Internacional sobre la Protecciéon de los
Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus
Familiares demuestra que el objetivo de regular el mercado
laboral puede alcanzarse mediante un medio menos gravoso
para los trabajadores migrantes, al establecer que “[l]a practica
de emplear a trabajadores migratorios que se hallen en
situacién irregular sera desalentada si se reconocen mas
ampliamente los derechos humanos fundamentales de todos
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los trabajadores migratorios”.

Es conveniente identificar los costos de una politica que no
protege los derechos laborales de los trabajadores migrantes
en situacion irregular, pero que se beneficia econémicamente
de la explotacion laboral. “Si desde el derecho internacional
se pretende alentar la consolidaciéon de sociedades
democraticas, en lugar de permitir el mantenimiento de
situaciones de exclusiéon que no son mas que otra forma de
imponer sanciones a los migrantes, se deberfa recomendar a
los Estados que desde el derecho laboral, el derecho
internacional y el derecho de los derechos humanos se brinde
una proteccioén generosa a los/las trabajadores/as migrantes
indocumentados/as”.

En conclusiéon, no se debe establecer diferencia alguna con
respecto a la situacion de los migrantes indocumentados en
cuanto al alcance de la protecciéon en términos del derecho
laboral. Las condiciones actuales de los trabajadores
migrantes en situacion irregular originan una ‘“‘categoria
sospechosa”, por lo que cualquier restriccion que quiera
imponerse a sus derechos laborales debera pasar por un
control estricto. Los trabajadores migrantes en situacién
irregular que sean contratados para realizar un trabajo
deberan gozar de todos los derechos laborales.

Las respuestas del Estado frente a la situacién especial de
vulnerabilidad de los trabajadores migrantes irregulares
pueden ser variadas, pero no se puede dejar de tomar en
cuenta su situaciéon especial de discriminacion sistematica y
desamparo. “[E]l derecho interamericano requiere que frente
a esta realidad se tomen las medidas especiales o
diferenciadas a fin de garantizar la igualdad”.

En la Conferencia Mundial en Contra del Racismo, la
Discriminacién Racial, la Xenofobia y las Formas Conexas de
Intolerancia, celebrada en Durban en el anio 2001, se reafirmé
la necesidad de eliminar la discriminacion contra los
trabajadores migrantes y se recomendé la adopcion de todas
las medidas posibles para promover que los migrantes
disfruten de los derechos humanos, en particular de los
derechos relacionados con: los salarios justos y la
remuneraciéon equitativa por trabajo de igual wvalor, sin
distincién alguna; el derecho a la seguridad en caso de
desempleo, enfermedad, discapacidad, viudez, vejez u otra
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falta de medios de subsistencia en circunstancias ajenas a su
voluntad; y la seguridad social, incluido el seguro social.

Entre las medidas tendientes a eliminar las referidas
discriminaciones, los FEstados deberian examinar su
legislaciéon y practicas con la finalidad de derogar todas las
disposiciones que restrinjan los derechos de los trabajadores
migrantes y modificar las conductas segregativas. Asimismo,
el Estado puede “promover politicas publicas para impulsar
el respeto por la diversidad, disuadir la discriminacién e
incentivar a que las instituciones publicas adopten medidas
concretas para promover la igualdad”. Incluso, el Estado
puede organizar campafias educativas y de sensibilizacion
dirigidas a sus funcionarios y a la poblacion en general.

La existencia de condiciones de desigualdad real obliga a
adoptar medidas de compensaciéon que contribuyan a reducir
o eliminar los obstaculos y deficiencias que impidan o
reduzcan la defensa eficaz de los intereses.

Ademas, un paso fundamental para garantizar la efectiva
proteccion de los derechos laborales de los trabajadores
migrantes en situacion irregular consiste en “articular los
medios para que el sistema de justicia escuche sus reclamos”,
ya que la sola existencia de los derechos sustantivos no basta
para garantizar su vigencia. Asimismo, cuando los migrantes
hayan regresado a su Estado de origen, el Estado receptor
también debera garantizar el acceso a la justicia. Si los
empleadores otorgaran a los migrantes un trato contrario a las
normas del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, éstos podrian reclamar la correspondiente
reparacién, con independencia de su situacion migratoria.
“Por ello el Estado debe poner al alcance de los trabajadores
migrantes irregulares servicios legales gratuitos o de bajo
costo para que puedan efectuar su reclamo a través de un
recurso sencillo y rapido”.  Este criterio se encuentra
contemplado en el articulo 18 de la Convencién Internacional
sobre los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y
de sus Familiares.

Las reformas que el Estado establezca para mejorar la
situacion de los migrantes en situacion irregular deben tener
un impacto tanto en el sector publico como en el sector
privado, en virtud de que las violaciones a los derechos “que
tengan lugar en el sector privado, en tanto hayan contado con
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la anuencia o complicidad del Estado[,] podran ser
imputables a éste”. Al respecto, el Comité de Derechos
Humanos de las Naciones Unidas, en su Observacion
General 28, ha sostenido que los Estados deben eliminar las
acciones discriminatorias tanto en el sector publico como en
el privado.

La condicién migratoria de los trabajadores migrantes no
puede ser una variable a tener en cuenta para reconocetles sus
derechos laborales durante el perfodo de su contrataciéon. Se
les debe garantizar no solo los derechos laborales
fundamentales, sino también todos los derechos laborales
reconocidos en los pactos internacionales aplicables en
América.

La interrelacion de los derechos humanos no sélo se da entre
las distintas clasificaciones de derechos, sino que también
“comprende a todos los derechos incluidos dentro de una
unica categorfa de derechos, como por ejemplo en este caso,
a los derechos laborales”. En particular la Convencién
Internacional sobre los Derechos de Todos los Trabajadores
Migratorios y de sus Familiares prescribe que los derechos
laborales de los trabajadores migrantes, ya sean
documentados o indocumentados, no pueden ser restringidos
de ninguna otra manera.

Para efectos de este amicus curiae los derechos contemplados
en los pactos internacionales comprenden: 1) derechos
laborales en el marco del contrato de trabajo, 2) derechos
sindicales, y 3) derechos a la seguridad social.

En sus intervenciones escritas y orales, manifestaron que:
Este amici curiae se limita a contestar las preguntas 2.1 y 3.

La situaciéon migratoria de las personas ha sido y continda
siendo un obstaculo para el acceso de todos los migrantes a
sus derechos humanos fundamentales. Existe normativa legal
e infralegal que se opone a lo dispuesto en la Convencion y la
Declaraciéon ~ Americanas y en otros instrumentos
internacionales, privando a las personas de sus derechos
humanos en razén de su situaciéon migratoria.

En cuanto a la segunda pregunta (supra parr. 4):
El preambulo de la Convencién Americana reconoce la
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esencia natural y universal de los derechos humanos, que
tiene como fundamento los atributos de la persona humana y
no su nacionalidad. De ello se desprende que la proteccién a
la persona humana alcanza a todas las personas, es decir, que
tiene un caracter universal.

A través de la aprobaciéon y ratificaciéon de los tratados
internacionales de derechos humanos, los Estados asumen
una serie de obligaciones ineludibles hacia todas las personas
que se encuentran bajo su jurisdicciéon. Estas obligaciones
han sido ampliamente desarrolladas por los distintos 6rganos
de control de dichos tratados, “sea en forma genérica,
respecto de un determinado grupo social, o bien refiriéndose
a cada derecho en particular”.

El Comité de Derechos Humanos, en su Obsetrvacion
General 15, al interpretar recientemente el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos ha destacado
que “el disfrute de los derechos reconocidos por el Pacto 7o
esta limitado a los cindadanos de los Estados Partes, sino que
también debe estar al alcance de todos los individuos,
independientemente de su nacionalidad o de su condicién de
apatridas, entre ellos los solicitantes de asilo, los refugiados,
los trabajadores migrantes y demas personas que estén en el territorio o
bajo la jurisdiccion del Estado Parte”.

Segun surge de los instrumentos internacionales de derechos
humanos, de la interpretacion efectuada por los érganos de
control y por la doctrina, todo ser humano que se encuentre
en el territorio de un Estado puede exigitle a éste la
proteccion de sus derechos. El principio de no discriminacion
es uno de los elementos esenciales del Derecho Internacional
de los Derechos Humanos, y se encuentra consagrado en
todos los instrumentos internacionales de derechos humanos.

Los millones de personas migrantes en todo el mundo que no
tienen una residencia regular en el pafs que habitan
constituyen un grupo con una particular “condicién social”.

Debe tomarse en consideracion que el principio de no
discriminacién se encuentra intima e inseparablemente ligado
al concepto de grupo en situaciéon de alta vulnerabilidad, el
cual requiere de proteccién especial. Por lo tanto, la situacién
de vulnerabilidad y la “condicién social” de los migrantes, en
particular los que se encuentran en situaciéon irregular,
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podrian determinar la existencia de un motivo prohibido en
virtud del principio de no discriminaciéon”.

Las Naciones Unidas han convocado a tres Conferencias
Mundiales contra el Racismo y la Discriminacién, y en todas
se hizo amplia referencia a la discriminacién a migrantes, con
mencién expresa a su estatus de residencia. También debe
mencionarse que se han creado Relatorfas especiales, a nivel
universal y regional, con el propésito de verificar la situacion
de los derechos humanos de las personas migrantes y la
discriminacion que sufren por su condicion de extranjeros o
por su estatus de residencia.

Asimismo, las legislaciones nacionales  han incluido el
concepto de “condicién migratoria” como una condicién
social que se debe tomar en cuenta como motivo prohibido
segun el principio de no discriminacion.

Las obligaciones de los Estados que emanan de instrumentos
internacionales no pueden ser soslayadas por razones de
nacionalidad, estatus migratorio o por la situaciéon de
residencia de la persona. Sobre esta cuestion, los 6rganos
creados en virtud de la Carta de las Naciones Unidas o de los
tratados de derechos humanos, han expresado de manera
concluyente que las personas migrantes, independientemente
de su estatus migratorio, se encuentran protegidas por todos
los instrumentos internacionales de derechos humanos
ratificados por el Estado en el cual se encuentren.

El Grupo de Trabajo Intergubernamental de Expertos en los
Derechos Humanos de los Migrantes de las Naciones Unidas
ha afirmado que “[#/odas las personas, independientemente del
lugar de residencia, #enen derecho al pleno disfrute de todos los
derechos  establecidos en la  Declaracion  Universal de  Derechos
Humanos. Corresponde a todos los Estados respetar los derechos
humanos fundamentales de los migrantes, independientemente de su
condicion juridica”. Asimismo, ha destacado que “[u]n principio
basico de los derechos humanos es que el hecho de entrar en
un pais distinto del propio violando las leyes de inmigracion
del pafs no supone la pérdida de los derechos humanos del
‘inmigrante en situacion irregular’. Tampoco suprime la
obligacion de un Estado Miembro de protegerlos”.

En conclusion, la respuesta a la pregunta 2.1 puede resumirse
en que “[/as obligaciones y la responsabilidad de los Estados, en el
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marco del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, no se
desvirtiian -en forma alguna- segin el tipo de residencia o estancia de
cada persona en el Estado en el cual habite. 1os derechos emanados del
DIDH son de todas las personas, por su sola condicion de ser humano,
) Se deben respetar, proteger y garantizar sin discriminacion alguna por
los motivos probibidos (entre ellos, la situacion migratoria de la persona).
A su vez, [...] toda persona estd sujeta a la_jurisdiccion del Estado en
cuyo  territorio  se  encuentre, independientemente de su  condicion
migratoria.  Por tal razon, los drganos de control de los tratados de
derechos humanos -asi como los emanados de la Carta de la ONU- han
destacado en  repetidas ocasiones que los derechos  humanos  deben
respetarse y garantizarse a todas las personas, independientemente de su
sitnacion migratoria’.

En cuanto a la tercera pregunta (supra parr. 4):

Cada Estado tiene la facultad -en razén del principio de
soberania- de fijar su propia politica migratoria y, en
consecuencia, de establecer los criterios sobre la admisiéon y
residencia de las personas migrantes. Sin embargo, ello no
significa que dicha politica se encuentre fuera de las
obligaciones de cada Estado, segin el Derecho Internacional
de los Derechos Humanos.

La politica y la normativa migratorias deben respetar todo lo
estipulado en los instrumentos internacionales de derechos
humanos reconocidos en cada Estado. De conformidad con
lo dispuesto por el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos y la interpretacién realizada por los o6rganos
competentes, la facultad soberana de fijar la politica
migratoria -asf como otras politicas emanadas de la soberania
estatal- “no exime ni restringe en forma alguna las obligaciones de
respeto, proteccion y garantia de todos los seres humanos sujetos a la
Jurisdiccion de cada Estado”.

También en materia de legislaciéon migratoria, como en
cualquier otro ambito de la politica estatal, cada legislacion o
politica definida por el Estado o la ausencia de ellas, podria
configurar la violacién de derechos consagrados en los
instrumentos internacionales de los cuales ese Estado sea
parte. Con el fin de evitar tal situacion existen una serie de
principios, estandares y limites establecidos por el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos que cada Estado
debe respetar al establecer cualquier politica, incluida la
politica y legislacion migratorias.
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En la Conferencia de Durban los Estados se
comprometieron a “revisar, cuando fuera necesario, sus leyes
de inmigracién, sus politicas y practicas, de modo que estén
libres de toda discriminacion racial, y que sean compatibles
con las obligaciones de los Estados de acuerdo a los
instrumentos internacionales de derechos humanos”. En
igual sentido, en la Conferencia Regional de las Américas, los
gobiernos se comprometieron a ‘“revisar sus politicas y
practicas de inmigraciéon a fin de eliminar aquellas que
discriminan a los migrantes de una manera incoherente con
las obligaciones contraidas en instrumentos internacionales
de derechos humanos”.

Cada instrumento internacional de derechos humanos se ha
ocupado de establecer de forma expresa los criterios y
requisitos que cada Estado parte debe respetar al momento
de regular, reglamentar y restringir los derechos reconocidos
en tales instrumentos.

Las restricciones al ejercicio de los derechos humanos deben
establecerse de conformidad con ciertos requisitos de forma y
condiciones de fondo.

El articulo 30 de la Convenciéon Americana sefala los
requisitos formales que deben cumplir tales restricciones. ILa
exigencia de una ley formal implica que los Estados tienen la
obligaciéon de adoptar todas las medidas necesarias para
asegurarse que toda la normativa que no emana de los
“organos democraticamente elegidos y constitucionalmente
facultados” no establezca ninguna restriccion, vulneraciéon o
afectacion ilegitima a wun derecho reconocido en la
Convencion.

Con el fin de cumplir con esa obligaciéon con respecto a los
derechos de los migrantes, los Estados deben evaluar
prioritariamente las normas dictadas por los organismos
especializados en cuestiones migratorias. Se deben examinar
las diferentes decisiones (resoluciones, decretos, etc.) dictadas
por todas las orbitas y politicas estatales, las cuales inciden o
pueden incidir de forma grave e incuestionable en la violacion
de los derechos de los migrantes en razén de su situacion
migratoria.

El hecho de que la restriccién deba estar prescrita por ley
“supone una norma de aplicaciéon general que debe
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compadecerse con el respeto al principio de igualdad, y no
debe ser arbitraria, insensata ni discriminatoria”.

Ademas del cumplimiento del requisito formal, para que la
restriccion de un derecho humano sea legitima, debe estar
dirigida a la consecucion de determinados fines u objetivos
legitimos.

De conformidad con lo establecido en los instrumentos
internacionales, los fines que justifican o legitiman una
restriccion de los derechos humanos, es decir los requisitos
de fondo, son conceptos tales como “necesidad
democratica”, “orden publico”, “seguridad nacional”, “bien
comun”, “salud puablica” y “moral”. Seguidamente se
procedi6 a analizar cada uno de estos conceptos.

Las preguntas efectuadas por México solo pueden tener una
respuesta: “‘el derecho internacional de los derechos humanos
a sido disefiado para la proteccion universal de todas las
ha sido disefiad ra la proteccion universal de todas 1
personas, sin discriminacién alguna por los motivos
prohibidos (entre ellos, la situaciéon migratoria de la
persona)”.

En conclusién, toda politica o normativa migratoria debe ser
acorde a los estandares internacionales y regionales vigentes
en materia de restricciones legitimas de derechos humanos.
En primer lugar, sélo se pueden restringir derechos en la
medida en que la restriccién pretenda alcanzar fines legitimos
contemplados en los instrumentos internacionales de
derechos humanos. En segundo término, la restriccion debe
efectuarse mediante ley formal, la cual debe respetar el
principio de igualdad, no ser arbitraria ni discriminatoria. En
tercer lugar, no debe existir alternativa alguna que pueda ser
menos restrictiva de los derechos en juego. Finalmente, en
cada caso concreto, el Estado deberia fundamentar no sélo la
razonabilidad de la medida, sino que tendra que efectuar un
estricto escrutinio que desvirtie el principio de ilegitimidad
que recae sobre toda medida que restrinja un derecho con
base en un motivo prohibido por el principio de no
discriminacion.

“[L]as personas que migran por causas ligadas a la pobreza,
previo a ello han sido privadas de sus derechos (entre otros,
al empleo, educacién, vivienda, salud, etc.). Frente a esta
desprotecciéon por parte de su Estado (o mejor dicho de las
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violaciones de derechos humanos cometidas por el Estado),
la persona decide migrar a otro pafs, en el cual espera -esta
vez- poder gozar de los derechos que los instrumentos
internacionales le garantizan [..]. Frente a esta realidad,
resulta ain mas inadmisible que millones de personas puedan
ser excluidas del sistema internacional de protecciéon de los
derechos humanos, esta vez en razén del status migratorio
que pueda tener en el pais al cual ha migrado”.

En su intervencion oral, el ACNUR manifestd que:

En la actualidad carece de sentido trazar una linea estricta
entre lo que son el desplazamiento voluntario y el
desplazamiento forzado de personas, debido a que los
motivos que provocan la migraciéon son complejos e implican
una mezcla de factores politicos, econémicos y sociales. La
naturaleza y complejidad de los desplazamientos actuales
dificultan la determinacién de una linea clara entre migrantes
y refugiados. A partir de la década de 1990 el ACNUR ha
estudiado el nexo existente entre asilo y migracién vy
particularmente la necesidad de proteger a los refugiados
dentro de las corrientes migratorias. Sin embargo, todavia no
existe un mecanismo internacional que se ocupe
estrictamente de la migracién.

Si bien es cierto que las politicas migratorias se enmarcan
dentro del ambito de la soberania de los Estados, la adopcion
e implementacién de tales politicas tienen limites establecidos
por los instrumentos de derechos humanos. Dentro de esos
limites se encuentra lo estipulado por la Convencién
Americana, la Convencién sobre el Estatuto de los
Refugiados de 1951 y su Protocolo de 1966, y por la
Convencion Internacional para la Proteccion de los Derechos
de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares.
Tales instrumentos igualmente han de informar la decision de
la Corte sobre esta solicitud de opiniéon consultiva, de
conformidad con el articulo 29 de la Convencién Americana
y el principio pro howmine.

En relaciéon con el nexo entre el asilo y la migracion, cabe
resaltar que en las circunstancias actuales los migrantes y
otras personas que buscan proteccion, tales como los
solicitantes de asilo y los refugiados, comparten los mismos
movimientos y requieren proteccion. Aunque no todas esas
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personas califican como refugiados bajo los instrumentos
internacionales, es necesario establecer las salvaguardas que
permitan identificarlos y brindar protecciéon a las distintas
categorias migratorias. Ante la existencia de pocas opciones
legales para efectos de ingresar y permanecer en
determinados territorios, cada vez “es mas frecuente el uso de
los sistemas de asilo, para efectos de que ciertas categorias
migratorias puedan tener una oportunidad de permanecer en
un pafs”.

En la actualidad no solamente se presume que las personas
extranjeras que ingresan a un territorio son migrantes, sino
que ademads cuando se les cataloga como tales “lo que se
quiere decir es que no tienen derechos y que por ende el
Estado, en ejercicio de su soberanfa, puede expulsarlos,
deportatrlos o violarles sus derechos basicos”. Asimismo, la
carencia de opciones legales para migrar y las politicas
restrictivas en materia de asilo y migracioén, provocan que los
refugiados y los migrantes “se enfrenten a condiciones sub
humanas, con estatus legal precario y en muchos casos con
derechos abiertamente limitados”, sean mas vulnerables al
problema de trafico o trata de personas, y sean objeto de
mayor discriminacién y xenofobia en la mayoria de los
Estados receptores.

La condicion irregular de un migrante no debe privarle del
disfrute y el ejercicio de los derechos fundamentales
establecidos en la Convencién Americana y en otros
insttumentos de derechos humanos. El Estado debe
proteger a todas las personas bajo su jurisdiccion, sean o no
nacionales.

Es necesario resaltar la vulnerabilidad de los migrantes, la cual
se ve exacerbada no sélo por el nimero limitado de paises
que han ratificado los instrumentos internacionales para su
proteccion, sino también por la carencia de una organizacion
internacional que tenga el mandato especifico de proteger los
derechos fundamentales de tales personas. Con respecto a
este ultimo aspecto, es importante sefialar que el Estatuto de
la Organizacion Internacional para las Migraciones se refiere
al manejo y la administracion de la migracién, que no
necesariamente corresponde a la proteccion de los derechos
fundamentales de los migrantes.

Es necesario resaltar que en un contexto en el cual la mayorfa
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de los Estados de América son partes de los convenios
internacionales en materia de refugiados, igualmente una
inmensa mayorfa no tiene instrumentos idéneos para efectos
de identificar a aquellas personas que requieren proteccion.
Esto no se refiere unicamente a solicitantes de asilo y
refugiados, sino también a los migrantes que tampoco
cuentan con las salvaguardas necesarias para garantizar un
respeto minimo de sus derechos fundamentales, consagrados
en la Convencion Americana.

Igualmente, la aplicacién de mayores controles migratorios y
politicas de interceptaciéon hace que se opte, en la mayoria de
los casos, por el anonimato y la permanencia irregular, y asi, a
diferencia de lo que fue en el pasado, hoy se puede hablar de
“refugiados de facto”, porque la mayoria o no quieren ser
reconocidos por los Estados o estan siendo devueltos.

Por otra parte, si bien es cierto que en el caso de los
refugiados el derecho al trabajo esta consagrado en la
Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951, ese
instrumento internacional que establece los derechos
minimos para esta categoria migratoria lamentablemente no
se refiere a los solicitantes de asilo. En ese sentido, una
interpretaciéon simplista podria llegar a decir que, en el caso
de los solicitantes de asilo y de los migrantes, no existen
derechos laborales. Tal interpretacion no solamente es
contraria al espiritu de la letra de los instrumentos
internacionales, sino que ademas equivale a un abierto
retroceso con respecto al caracter progresivo de los derechos
humanos.

En consecuencia, los parametros de proteccion que se
establezcan a través de esta solicitud de opiniéon consultiva,
pueden ser aplicables, por analogia, a la protecciéon de los
derechos laborales de los solicitantes de asilo.

La condicién migratoria “constituye y debe constituir una
causal prohibida para la discriminacién en nuestro
Continente, con base en la Declaracién Americana, asi como
[en] la Convencién Americana sobre Derechos Humanos”.
El principio de no discriminacién esta consagrado en todos
los instrumentos de derechos humanos.

El Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas ha
ampliado las causales de no discriminacion, sobre la base del
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articulo 2.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos. Se ha establecido que cualquier diferenciacion debe
ser razonable, objetiva y dirigida a alcanzar un propésito
legitimo. En el caso del Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales, el Comité de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas ha
establecido la causal de discriminacién por “otro estatus”, lo
cual serfa equivalente a “otra condicién”, es decir, que se
podria dar una discriminacién bajo otras causales no
enunciadas explicitamente en dicho Pacto.

La anterior linea de interpretacion resulta relevante para esta
opinién consultiva, porque la Declaracion Americana
establece que puede haber discriminacién por “otra”
distincion ademas de la raza, el sexo, el idioma y el credo. En
el caso de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, este tratado prohibe cualquier discriminacién de
derechos y libertades, estableciendo doce causales, entre las
cuales se mencionan el origen nacional y “cualquier otra
condicién social”.

En razén de que el principio de no discriminacién es una
regla basica del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos y de conformidad con lo establecido por los
6rganos de supervision de los tratados internacionales de las
Naciones Unidas, se debe llegar a la conclusiéon de que “las
causales de no discriminacién contempladas en los
instrumentos interamericanos son igualmente indicativ(als,
enunciatival]s y nunca exhaustivla]s o taxativ[a]s, en tanto
desvirtuaria el objeto y el propédsito de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, cual es el respeto de
los derechos vy libertades fundamentales en nuestro
continente”.

En particular, sobre la base de la condicién especial de
vulnerabilidad de los solicitantes de asilo, de los refugiados y
de los migrantes, puede validamente deducirse que de
conformidad con la Declaracién Americana y la Convencion
Americana, cualquier otra condicion social o “any other factor”
serfa motivo suficiente para sefalar que existe una
prohibicion especifica de no discriminacién en nuestro
continente.

Es necesario sefialar que en el caso de América la referida
vulnerabilidad de los migrantes, solicitantes de asilo y
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refugiados, ha sido explicitamente reconocida en la
Convencion De Belém Do Para para Prevenir, Sancionar y
Erradicar la Violencia contra la Mujer, en la cual se establece
que “para la adopcion de las medidas a que se refiere este
capitulo, los Estados partes tendra[n| especialmente en cuenta
la situacién de vulnerabilidad a la violencia que pueda sufrir la
mujer en razon, entre otras, de su raza o de su condicion
étnica, de migrante, refugiada o desplazada”.

En razén de las anteriores consideraciones, se debe concluir
que dentro de las discriminaciones prohibidas se encuentra
“cualquier distincion, exclusion, restriccion o preferencia que
se base en cualquier causal como la nacionalidad” y que tenga
como objeto anular el reconocimiento, el disfrute o el
ejercicio de los derechos establecidos en los instrumentos
internacionales, en igualdad de condiciones.

Asimismo, las garantias legales judiciales contempladas en los
articulos 8 y 25 de la Convencién Americana son igualmente
aplicables cuando se decida una situaciéon que afecte los
derechos del solicitante de asilo y del refugiado, pero también
son normas que deben orientar la proteccion de los migrantes
en el continente.

En sus intervenciones escritas y orales, indicd que:

En cuanto a la primera pregunta (supra parr. 4):

Es necesario reconocer la distincioén entre el derecho humano
a no ser sometido a tratamientos discriminatorios (ni en la
formulacion de la ley ni en su aplicacion) y la obligacion de
los Estados de no realizar discriminacion alguna en relacion
con el goce y ejercicio de los derechos humanos respecto de
las personas sometidas a su jurisdiccion.

El principio de igualdad tiene una doble dimensiéon en el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos: a) la
igualdad en el goce y ejercicio de los derechos humanos; y b)
el derecho de toda persona de ser tratada igual que las demas
frente a la ley. La importancia de esta doble dimensiéon no es
solamente su reconocimiento en un texto constitucional, sino
también que el Estado realice todas las acciones pertinentes
para lograr, en la practica, que los obstaculos para la igualdad
entre las personas sean removidos, segun el articulo 1 de la
Convenciéon Americana y el articulo 2.1 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos. El Estado no
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s6lo debe abstenerse de generar discriminaciones de jure, sino
que también debe remover los factores que generan
discriminaciones de facto, tanto con respecto a los derechos
civiles y politicos como con relaciéon a los derechos
econémicos, sociales y culturales.

La respuesta a la primera pregunta alude a los derechos
humanos de contenido laboral, regulados en un amplio
conjunto normativo en el sistema interamericano, el cual
posee dos niveles de reconocimiento: 1) el aplicable a los
Estados miembros de la OEA que no son partes en el
Protocolo Adicional a la Convenciéon Americana sobre
Derechos Humanos en Materia de Derechos Econdémicos,
Sociales y Culturales; y 2) el aplicable a aquellos Estados
miembros de la OEA que también son partes en el Protocolo
Adicional a la Convenciéon Americana sobre Derechos
Humanos en Materia de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales, “Protocolo de San Salvador”. Estos dos niveles
permiten advertir dos situaciones juridicas distintas en
relacién con la proteccion de los derechos laborales: los
Estados que pertenecen al primer grupo estan obligados por
los articulos 30, 34 y 45 de la Carta de la OEA y los articulos
XIV, XV y XVI de la Declaracién Americana; por su parte,
los Estados partes en dicho Protocolo, ademas de estar
obligados por las disposiciones anteriores, tienen obligaciones
derivadas de los articulos 3, 4, 5, 6, 7, 8 y 9 de aquél.

Para entender la expresion “legislacion laboral” en la consulta
de México, debe sefialarse que en todos los sistemas juridicos
de los Estados miembros de la OEA las obligaciones
internacionales asumidas convencionalmente, “pueden ser
catalogadas como legislacion, es decir, como parte integrante
de su derecho interno”. Por ello, la expresion “legislacion
laboral” incluida en la primera pregunta del Estado
solicitante, se refiere al derecho doméstico de los Estados.
Las normas de derecho internacional antetiormente indicadas
no admiten una interpretacion o aplicacién restrictiva o
discriminatoria, mucho menos que se encuentre basada en un
estatus migratorio especifico. “La calidad regular o irregular,
desde la perspectiva juridica migratoria, no modula o afecta el
alcance de la obligacién de los Estados” de respeto y garantia
de los derechos humanos. La legislacion laboral doméstica
incluye mas derechos que los protegidos en las normas
internacionales citadas. I.os Estados tienen el derecho de
ejercer un control sobre las consideraciones migratorias y
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adoptar medidas de protecciéon de su seguridad nacional y
orden publico. ILos Estados deben ejercer ese control con
apego a los derechos humanos.

Una respuesta detallada a la primera pregunta de México
requerirfa un analisis particular y especifico de cada Estado.
Sin embargo, puede decirse que los derechos laborales, como
derechos humanos, corresponden a todas las personas y son
exigibles en el marco de las relaciones laborales. En
consecuencia, la capacidad de desempeno de una actividad
productiva depende exclusivamente de la capacidad vy
formacién profesional, y en ningin caso se encuentra
vinculada a la condiciéon migratoria de las personas.

Las causas que originan la migracién, particularmente la
irregular, son diferentes de las circunstancias de persecucion
que originan la existencia de refugiados, quienes estan
protegidos por el Derecho de los Refugiados. La migracion
irregular esta asociada a condiciones socioeconémicas de
vida, a la busqueda de mejores oportunidades y medios de
subsistencia que los que tiene la persona en su Estado de
origen. En la practica, elevados niveles de migrantes
irregulares incrementa la oferta de trabajo y afecta la
valoracién de éste. En razén de que la persona migrante en
situacion irregular no desea ser descubierta por las
autoridades estatales, renuncia de hecho a acudir a los
tribunales, lo que favorece que se cometan contra ella
violaciones de derechos humanos en el ambito laboral.

Una persona que ingresa a otro Estado y entabla relaciones
laborales, independientemente de su situacién migratoria,
“activa sus derechos humanos” en ese contexto, asi como
también se “activan” las obligaciones del Estado receptor
contenidas en la Carta de la OEA, en la Declaracion
Americana (si se trata de un Estado miembro de la OEA) y
en el Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos en Materia de Derechos Econdémicos,
Sociales y Culturales (si el Estado es también parte en éste).
Esa “activaciéon” de derechos implica que una medida del
Estado orientada a generar una privacién en el goce y
ejercicio de los derechos humanos laborales con base en la
calidad migratoria de la persona, “conducirfa a un tratamiento
diferenciado que generarfa arbitrariedad, consecuentemente
una discriminacion”.
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En consecuencia, considera que la respuesta a la primera
pregunta de México es que: los Estados miembros de la OEA
y los Estados partes en el Protocolo Adicional a la
Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos en Materia
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, “se
encuentran imposibilitados para realizar un trato perjudicial
distinto para los trabajadores migratorios indocumentados en
cuanto al goce de sus derechos laborales”; entendiendo por
éstos, tanto los contenidos en los articulos 30, 34.g) y 45 de la
Carta de la OEA; en los articulos XIV, XV y XVI de la
Declaracion Americana; y en los articulos 6, 7, 8 y 9 de dicho
Protocolo, as{ como también los que adicionalmente
reconozca la legislacion doméstica de los Estados, tomando
como base para tal trato distinto la condicién migratoria de
dichos trabajadores. Tales derechos humanos se gozan a
partir del establecimiento de una relacién laboral, la cual no
depende de la condiciéon migratoria.

En cuanto a la segunda pregunta (supra parr. 4):

Las obligaciones de respetar y garantizar los derechos
humanos no se originan en el articulo 1.1 de la Convencion
Americana o en el articulo 2 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, sino en la naturaleza de los
derechos humanos y la dignidad humana, la cual no depende
de ninguna calificacion sustentada en algin acto positivo del
Estado. Por ello, la exigibilidad de estas obligaciones no
depende de la adhesion o ratificaciéon que un Estado haga a la
Convenciéon Americana; de ello depende tunicamente su
justiciabilidad ante los 6rganos del sistema interamericano.
En tal sentido, las obligaciones de respeto y garantfa no son
obligaciones condicionales pues se derivan de la dignidad
humana.

En consecuencia, considera que la respuesta a la primera
parte de la segunda pregunta es que las obligaciones estatales
de respetar y garantizar los derechos humanos en general, y
en especial el derecho humano a no ser sometido a
tratamiento discriminatorio ni a trato desigual ante la ley, no
pueden ser interpretadas en el sentido de condicionar el
contenido de tales obligaciones a la situacién migratoria
regular de una persona en el territorio de un Estado. La
condicién migratoria no es condicién necesaria para que un
Estado respete y garantice los derechos humanos contenidos
en los articulos 2.1 de la Declaracién Universal, 11 de la
Declaracion Americana, 2 y 26 del Pacto Internacional de
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Derechos Civiles y Politicos, asi como 1 y 24 de la
Convencion Americana.

La segunda parte de la segunda pregunta se debe responder
tomando en consideracién el derecho humano a no ser
sometido a tratamiento discriminatorio ni a trato desigual
ante la ley, respecto del cual existe una obligacién de los
Estados de respeto y garantia. De esta forma, un Estado no
puede privar a un trabajador de uno o mas de sus derechos
laborales, tomando como fundamento de tal privacion la
condicién migratoria irregular, pues de hacerlo tal Estado
estarfa incumpliendo su obligacion de garantizar tales
derechos, toda vez que el acto de privacion le pueda ser
atribuido conforme al derecho internacional.

En cuanto a tercera pregunta (supra parr. 4):

El deber de respeto y garantia de los derechos humanos es
una obligacion cuya fuente es el derecho internacional, por lo
que ninguna normativa interna puede ser opuesta para
pretender justificar el incumplimiento de dicha obligacion, de
conformidad con la Convencion de Viena sobre el Derecho
de los Tratados. Esta obligacion genérica es exigible respecto
de todos los derechos humanos.

A pesar de la practica generalizada de la mayoria de los
Estados, la jerarquia del derecho internacional frente al
derecho interno no la determina este ultimo. El Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, en aplicacion del
principio pro homine, otorga mayor prevalencia a la norma que
proyecte una proteccion a la dignidad humana (que
reconozca mas ampliamente los derechos humanos), con
independencia de la fuente de origen de la obligacién que se
trate. Por ello, el ordenamiento juridico de un Estado tiene
validez en cuanto sea congruente con los derechos humanos
de las personas.

La respuesta a la tercera pregunta es que ningin Estado se
encuentra autorizado para realizar una interpretacion de los
derechos humanos originados en una fuente del derecho
internacional, utilizando para ello su derecho interno, si el
resultado que producira sera la reducciéon del estandar de
reconocimiento de tales derechos. Una interpretaciéon de esa
indole carece de validez y no puede producir efectos
juridicos. Sin embargo, un Estado puede desarrollar una
interpretaciéon de los derechos humanos, originados en una
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fuente del derecho internacional, utilizando para ello su
derecho interno, si el resultado de tal interpretacion
conducira a preferir la opcién que presente el estandar de
reconocimiento mas amplio.

En cnanto a la cuarta pregunta (supra parr. 4):

No existe un catalogo cerrado que indique cuales son las
normas de jus cogens, pues no hay aparentemente criterios que
permitan identificarlas. Son los tribunales los que
determinaran si una norma puede ser considerada como jus
cogens, “para efectos de invalidar un tratado”. Estas normas
son limites a la voluntad de los Estados, por lo que forman
un orden publico internacional, con lo que se convierten en
normas de exigibilidad erga ommes. Las normas de derechos
humanos son, por su trascendencia, normas de jus cogens y, en
consecuencia, fuente de validez del ordenamiento juridico
internacional. Los derechos humanos deben ser respetados
de forma igualitaria, puesto que se derivan de la dignidad
humana y, por lo tanto, conllevan la necesidad que el
reconocimiento y proteccion de los mismos se realice sobre la
base de la prohibiciéon de discriminacién y la exigencia de
igualdad ante la ley.

La respuesta a la primera parte de la cuarta pregunta es que,
habida cuenta del desarrollo progresivo del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, el principio de no
discriminacién y el derecho a la proteccién igualitaria y
efectiva de la ley deben ser considerados como normas de sus
cogens. Se trata de normas de derecho internacional imperativo
que integran un orden publico internacional, al cual no
pueden oponerse validamente el resto de las normas del
derecho internacional, y menos las normas domésticas de los
Estados. Las normas de jus cogens se encuentran en una
posiciéon jerarquica superior a la del resto de las normas
juridicas, de manera que la validez de estas ultimas depende
de la conformidad con aquéllas.

Un Estado miembro de la OEA que sea parte en el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos tiene la
obligacion de respetar y garantizar los derechos reconocidos
en el mismo, asi como en la Declaracion Americana, puesto
que “los derechos humanos forman un corpus iuris unitario,
inescindible, interrelacionado e interdependiente”.

La respuesta a la segunda parte de la cuarta pregunta es que el
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efecto juridico que produce el reconocimiento del principio
de no discriminacién y el derecho a la proteccion igualitaria y
efectiva de la ley, como normas de jus cogens, respecto de los
Estados americanos, es la pérdida de validez y eficacia juridica
de los actos del Estado que contradigan tal principio y
derecho.

En sus intervenciones escritas y orales, indico que:

El marco juridico para evaluar las condiciones en las que se
encuentran actualmente los migrantes mexicanos, tanto en su
propio pais, como en los Estados Unidos de América como
Estado receptor de casi la totalidad de los migrantes
internacionales mexicanos, se debe considerar en dos
contextos analiticos diferentes: el contexto internacional,
derivado de la naturaleza internacional de la migracion
(analisis del Estado receptor de la inmigracién y de la relacion
de los migrantes con el Estado y con la sociedad de acogida);
y el contexto nacional (analisis de los migrantes como sujetos
de derechos humanos en su Estado de origen).

La condicion de vulnerabilidad que incide sobre los derechos
humanos de los migrantes internacionales tiene un caracter
estructural, derivado de la definicién que hacen la mayoria de
los Estados nacionales en sus constituciones, de quiénes son
nacionales y quiénes son extranjeros. LLa mayor parte de los
Estados estatuyen cierta supremacia de los nacionales vis a vis
los extranjeros, por lo que la condicién estructural de
vulnerabilidad de los migrantes como sujetos de derechos
humanos es igual a la desigualdad social entre éstos y los
nacionales del Estado receptor.

La vulnerabilidad de los migrantes como sujetos de derechos
humanos en su contexto nacional se deriva de la asociacién
de naturaleza ideoldgica que hacen los individuos de la
sociedad civil de su Estado de origen, entre la definicién
social de migrante y otra condiciéon socialmente subvaluada
(mujer, nino-nifia, indigena, minusvalido, membresia religiosa,
etc.) u otra condiciéon a la que la sociedad del Estado de
origen le asigna una condicién de inferioridad, frente al resto
de los no-migrantes de esa sociedad. Tal asociacion tiene una
dimension ideolégica y un contexto historico que es distinto
para cada Estado, asf como es distinto el grado en que se les
asigna a los migrantes tal condicién de inferioridad.

Hay una dimensién objetiva de la vulnerabilidad, segun la
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cual a mayor distancia del migrante respecto de su hogar
mayor sera su vulnerabilidad como sujeto de derechos
humanos. Si bien este enunciado puede ser valido para todos
los migrantes, lo es en mayor medida para el contexto
nacional de los migrantes internos, que para el contexto
internacional de la migracion.

Hay una asimetria de poder que se transforma en un contexto
de relaciones sociales entre nacionales y extranjeros-
migrantes, que es sancionada por el Estado mediante el
establecimiento de accesos diferenciales para unos y otros a
los recursos publicos; de ahi surge un marco juridico de
relaciones sociales que entra en contradicciéon con la nocion
mas amplia de derechos humanos.

En esa asimetria de poder es mas probable que el extranjero
acabe en una posiciéon de subordinacion frente al nacional.
De ahi surge una condicién de vulnerabilidad estructural de
los extranjeros.

La posicion de subordinacién impuesta sobre los
extranjeros/migrantes es algo que el Estado receptor
“confirma”.  Aqui, la vulnerabilidad se ve virtualmente
completada por el papel del Estado, ya sea por accién o por
omisién, pero siempre en el contexto de ese tratamiento
diferencial que el Estado receptor otorga a los nacionales
frente a los extranjeros.

Las asimetrias de poder entre los Estados de origen y los
Estados receptores de las migraciones internacionales,
claramente reflejadas en la escasa lista de Estados receptores
que han ratificado la Convencién Internacional sobre los
Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y sus
Familiares.

“[L]a integracion de los migrantes/extranjeros como iguales a
los nacionales ante la ley y el Estado, significa un
empoderamiento o  habilitacién  juridica de  los
extranjeros/migrantes, cuya  consecuencia  serfa la
desaparicion de la vulnerabilidad de los migrantes como
sujetos de derechos humanos”. Ese “empoderamiento” es
concomitante a la preeminencia de los derechos humanos
como ley interna en el Estado receptor, a partir de la cual los
extranjeros/migrantes pueden defenderse por si mismos de la
discriminacion y del abuso a sus derechos humanos, al
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adquirir condiciones de igualdad con los nacionales ante la ley
y el Estado.

La muerte de cerca de dos mil migrantes mexicanos y de
algunos centroamericanos es la evidencia mas contundente de
que los Estados Unidos de América han violado y siguen
violando los derechos humanos con el mantenimiento de la
llamada “operacion guardian”. Esta tesis se refuerza con el
hecho de que, en un reporte de la Oficina de la Contraloria
del Congreso de los Estados Unidos de América, se reconoce
expresamente la asociacién que existe entre la “operacion
guardian” y las muertes de los migrantes. El Estado tiene la
responsabilidad de reparar el dafio causado por aquellas
acciones de las cuales es responsable por su disefio,
mantenimiento y  continuidad, mediante el pago
correspondiente a los deudos por la pérdida de la vida de un
miembro productivo de su familia. “Es muy extrafio que el
gobierno de México no haya presentado reclamacion alguna”
en la que se establezca la relaciéon entre: el disefo, el
mantenimiento de la puesta en practica y la continuidad de la
“operacion guardian”; y la responsabilidad del Estado que se
deriva de dichos actos de gobierno.

Un obstaculo para que México pudiera formular la referida
reclamacion a los Estados Unidos de América por la
responsabilidad de las muertes de mexicanos migrantes en la
frontera de este ultimo, es la ausencia de reconocimiento
expreso de parte de México de su co-responsabilidad en esas
muertes, derivada del hecho de que ha habido una politica
econémica que ha contribuido de manera causal a la
migracién de mexicanos en busca de empleo en los Estados
Unidos de América. Este fenémeno migratorio es el
resultado de una interaccion de factores ubicados en ambos
lados de la frontera, es decir, entre una demanda de la fuerza
laboral de los migrantes que se origina en los Estados Unidos
de América y una oferta de fuerza laboral que se origina en
México. La relacién causal entre la politica econémica de
México y la generacion de los factores que producen esa
oferta laboral, genera la “responsabilidad de Estado” respecto
de la migracién y, por ende, de una co-responsabilidad de
México en las muertes de migrantes en la frontera de los
Estados Unidos de América.

Este reconocimiento de responsabilidad por México deberia
concebirse como uno de los elementos de la negociacion
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bilateral para un acuerdo sobre trabajadores migrantes entre
ambos gobiernos. En ese contexto podria negociarse un
reconocimiento expreso de México de la co-responsabilidad
por las muertes de los migrantes, asi como la co-participacion
en el pago de las indemnizaciones por la reparaciéon del dafio
derivado de esas muertes, al mismo tiempo que los Estados
Unidos de América aceptara la suspension de la “operacion
guardian”.

111
COMPETENCIA

48. Esta solicitud de opinién consultiva fue sometida a la Corte por México, en el
ejercicio de la facultad que le otorga el articulo 64.1 de la Convencion, el cual establece que:

[lJos Estados miembros de la Otganizaciéon podrian consultar a la Corte acerca de la
interpretacién de esta Convencién o de otros tratados concernientes a la proteccién de los
derechos humanos en los Estados americanos. Asimismo, podrin consultarla, en lo que les
compete, los 6rganos enumerados en el capitulo X de la Carta de la Organizacién de los
Estados Americanos, reformada por el Protocolo de Buenos Aires.

49. La facultad antes mencionada se ha ejercido con cumplimiento de los siguientes
requisitos establecidos en el Reglamento de la Corte: formulacién precisa de las preguntas
sobre las cuales se pretende obtener la opinion de la Corte; indicacion de las disposiciones
cuya interpretacion se solicita; presentacion de las consideraciones que originan la consulta;
seflalamiento del nombre y direccion del Agente (articulo 59 del Reglamento), y la indicacion
de las normas internacionales diferentes a las de la Convencién Americana que también se
solicita interpretar (articulo 60.1 del Reglamento).

50. El cumplimiento de los requisitos reglamentarios para la formulacién de una consulta
no implica que el Tribunal esté obligado a responderla. En este orden de ideas, la Corte
debe tener presente consideraciones que trascienden los aspectos meramente formales y que
se relacionan con los limites genéricos que el Tribunal ha reconocido al ejercicio de su

.-, . 1 . . . , . . .
funcién consultiva. Dichas consideraciones seran tratadas en los siguientes parrafos.

51. La consulta somete a la consideracién de la Corte cuatro preguntas que hacen
referencia a la “[..] privaciéon del goce y ejercicio de ciertos derechos laborales [a los
trabajadores migrantes,] y su compatibilidad con la obligacién de los Estados americanos de

! Cfr. Condicion juridica y derechos humanos del nifio. Opinién Consultiva OC-17/02 de 28 de agosto de 2002.
Serie A No. 17, parr. 19; E/ derecho a la informacion sobre la asistencia consular en el marco de las garantias del debido proceso
legal. Opinioén Consultiva OC-16/99 de 1 de octubre de 1999. Setie A No. 16, partr. 31; Informes de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos (art. 51 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos). Opinién
Consultiva OC-15/97 de 14 de noviembre de 1997. Setie A No.15, pétt. 31; y “Otros Tratados” objeto de la funcion
consultiva de la Corte (art. 64 Convencién Americana sobte Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-1/82
de 24 de septiembre de 1982. Serie A No. 1, parr. 13.



garantizar los principios de igualdad juridica, no discriminacién y proteccion igualitaria y
efectiva de la ley consagrados en instrumentos internacionales de proteccion a los derechos
humanos; asi como con la subordinacién o condicionamiento de la observancia de las
obligaciones impuestas por el derecho internacional de los derechos humanos, incluidas
aquellas oponibles erga omnes, frente a la consecucion de ciertos objetivos de politica interna
de un Estado americano”. Ademas, la consulta trata sobre “el caracter que los principios de
igualdad juridica, no discriminacién y proteccion igualitaria y efectiva de la ley han alcanzado
en el contexto del desarrollo progresivo del derecho internacional de los derechos humanos
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y su codificacion”.

52.

Especificamente, las preguntas formuladas por México son las siguientes:

En el marco del principio de igualdad juridica consagrado en el articulo II de la Declaracién
Americana, en el articulo 24 de la Convenciéon Americana, en el articulo 7 de la Declaracion
Universal y en el articulo 26 del Pacto [Internacional de Derechos Civiles y Politicos ...],

1) ¢Puede un Estado americano, en relacién con su legislacién laboral, establecer un
trato perjudicialmente distinto para los trabajadores migratorios indocumentados en cuanto
al goce de sus derechos laborales respecto de los residentes legales o los ciudadanos, en el
sentido de que dicha condiciéon migratoria de los trabajadores impide per se el goce de tales
derechos?

2.1) Los articulos 2, parrafo 1 de la Declaraciéon Universal y II de la Declaracion
Americana y los articulos 2 y 26 del Pacto [Internacional de Derechos Civiles y Politicos], asi
como 1y 24 de la Convencién Americana, ¢deben interpretarse en el sentido de que la legal
estancia de las personas en el territorio de un Estado americano es condicién necesatia para
que dicho Estado respete y garantice los derechos y libertades reconocidos en dichas
disposiciones a las personas sujetas a su jurisdiccion?

2.2) A la luz de las disposiciones citadas en la pregunta anterior[,] ¢puede considerarse
que la privaciéon de uno o mas derechos laborales, tomando como fundamento de tal
privacion la condicién indocumentada de un trabajador migratorio, es compatible con los
deberes de un Estado americano de garantizar la no discriminacion y la proteccion igualitaria
y efectiva de la ley que le imponen las disposiciones mencionadas?

Con fundamento en el articulo 2, parrafos 1y 2y en el articulo 5, parrafo 2, [ambos] del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,

3) ¢Cual serfa la validez de la interpretacién por parte de un Estado americano en el
sentido de subordinar o condicionar de cualquier forma la observancia de los derechos
humanos fundamentales, incluyendo el derecho a la igualdad ante la ley y a la igual y efectiva
proteccién de la misma sin discriminacién, a la consecucion de objetivos de politica
migratoria contenidos en sus leyes, independientemente de la jerarquia que el derecho
interno atribuya a tales leyes, frente a las obligaciones internacionales derivadas del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y de otras obligaciones del derecho
internacional de los derechos humanos oponibles erga omnes?

Habida cuenta del desarrollo progresivo del derecho internacional de los derechos humanos
y su codificacién, en especial a través de las disposiciones invocadas de los instrumentos
mencionados en la presente solicitud,
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4) ¢Qué caracter tienen hoy el principio de no discriminaciéon y el derecho a la
proteccion igualitaria y efectiva de la ley en la jerarquia normativa que establece el derecho
internacional general, y en ese contexto, pueden considerarse como la expresion de normas
de Zus cogens? Si la respuesta a esta segunda pregunta resultase afirmativa, ¢qué efectos
juridicos se derivan para los Estados miembros de la OEA, individual y colectivamente, en el
marco de la obligacion general de respetar y garantizar, conforme al articulo 2 parrafo 1 del
Pacto [Internacional de Derechos Civiles y Politicos|, el cumplimiento de los derechos
humanos a que se refieren el articulo 3, inciso (I) y el articulo 17 de la Carta de la OEA?

53. De la lectura de estas preguntas se desprende que el Estado solicitante requiere una
interpretaciéon de la Convencién Americana, asi como de otros tratados y declaraciones
internacionales. Ia Corte ha fijado algunos lineamientos sobre la interpretaciéon de normas
internacionales distintas a la Convencion Americana. Principalmente, ha considerado que el
articulo 64.1 de la Convencion, al referirse a la facultad de la Corte de emitir una opinién
sobre “otros tratados concernientes a la proteccion de los derechos humanos en los Estados
americanos” es amplio y no restrictivo. Es decir,

[...] la competencia consultiva de la Corte puede ejercerse, en general, sobre toda disposicion,
concerniente a la proteccion de los derechos humanos, de cualquier tratado internacional
aplicable en los Estados americanos, con independencia de que sea bilateral o multilateral, de
cudl sea su objeto principal o de que sean o puedan ser partes del mismo Estados ajenos al
sistema interamericano?,

54, En este sentido, el Tribunal establecié que puede “abordar la interpretacion de un
tratado siempre que esté directamente implicada la proteccién de los derechos humanos en
un Estado Miembro del sistema interamericano’, aunque dicho instrumento no provenga
del mismo sistema regional de protecciont, y que

[n]o existe ninguna razén para excluir, previa y abstractamente, que pueda solicitarse de la
Cortte, y ésta emitir, una consulta sobre un tratado aplicable a un Estado americano en
materia concerniente a la proteccion de los derechos humanos, por el solo hecho de que sean
también partes de dicho tratado, Estados que no pertenecen al sistema interamericano, o de
que no haya sido adoptado dentro del marco o bajo los auspicios de éste®.

55. Por lo tanto, la Corte considera que tiene competencia para pronunciarse sobre las
preguntas planteadas por México y que solicitan la interpretacién de la Declaracion

2 "Otros Tratados" objeto de la funciin consultiva de la Corte, supra nota 1, punto decisivo primero.

3 Condicion juridica y derechos humanos del nirio, supra nota 1, parr. 22; y ¢fr. E/ derecho a la informacion sobre la
asistencia consular en el marco de las garantias del debido proceso legal, supra nota 1, parr. 36; Responsabilidad internacional
por expedicion y aplicacion de leyes violatorias de la Convencion (arts. 1 y 2 Convencién Americana sobre Derechos
Humanos). Opinién Consultiva OC-14/94 de 9 de diciembre de 1994. Setie A No. 14, parr. 21; y "Otros
Tratados" objeto de la funcion consultiva de la Corte, supra nota 1, parr. 21.

4 E/ derecho a la informacion sobre la asistencia consular en el marco de las garantias del debido proceso legal, supra nota
1, parrs. 71y 109; y "Otros Tratados" objeto de la funcion consultiva de la Corte, supra nota 1, parr. 38.

5 "Otros Tratados" objeto de la funcion consultiva de la Corte, supra nota 1, parr. 48. Ademds, véase, parrs. 14,
31, 37,40y 41.



103

Americana, de la Convencién Americana, de la Declaracion Universal y del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, instrumentos todos que protegen derechos
humanos y que son aplicables a los Estados americanos.

56. En lo que respecta a la Carta de la Organizacién de los Estados Americanos, el
Tribunal en otra opinion senald, al referirse a la Declaraciéon Americana, que:

[...] el articulo 64.1 de la Convencién Americana [lo] autoriza [...] para, a solicitud de un
Estado Miembro de la OEA o, en lo que les compete, de uno de los 6rganos de la misma,
rendir opiniones consultivas sobre interpretaciéon de la Declaraciéon Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre, en el marco y dentro de los limites de su competencia en
relacion con la Carta y la Convencién u otros tratados concernientes a la proteccién de los
derechos humanos en los Estados Americanos®

Ademas, en esa misma oportunidad, el Tribunal indicé que “no se puede interpretar y aplicar
la Carta de la [OEA] en materia de derechos humanos, sin integrar las normas pertinentes de
ella con las correspondientes disposiciones de la Declaracion [Americana]”’.

57. Lo anterior significa que la Corte tiene competencia para rendir opiniones
consultivas sobre la interpretacion de la Carta de la OEA, teniendo en cuenta la relaciéon de
dicha Carta con el sistema interamericano de protecciéon de derechos humanos,
conctretamente en el marco de la Declaracion Americana, la Convenciéon Americana, u otros
tratados concernientes a la proteccion de los derechos humanos en los Estados americanos.

58. Ahora, si la Corte circunscribiese su pronunciamiento a aquellos Estados que han
ratificado la Convencién Americana, serfa dificil desvincular la presente Opinién Consultiva
de un pronunciamiento especifico sobre la legislaciéon y practicas de los Estados que no han
ratificado la Convencién en relaciéon con las preguntas planteadas. Esta circunstancia, a
juicio de la Corte, limitarfa el objeto del procedimiento consultivo, el cual, como ya se dijo,
“esta destinado [...] a facilitar a los Estados Miembros y a los 6rganos de la OEA la
obtencién de una interpretacion judicial sobre una disposicion de la Convencién o de otros
tratados concernientes a la proteccion de los derechos humanos en los Estados americanos”™.

59. Ademas, si la opinién alcanzara sélo a Estados Miembros de la OEA que son Partes
de la Convencién Americana, el Tribunal prestaria sus servicios consultivos a un numero

6 E/ derecho a la informacion sobre la asistencia consular en el marco de las garantias del debido proceso legal, supra nota

1, parr. 36; y Interpretacion de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hontbre en el marco del articulo 64 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Opinién Consultiva OC-10/89 de 14 de julio de 1989. Setie A No.
10; punto decisivo tnico y ¢f: parr.44.

7 Interpretacion de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre en el marco del articnlo 64 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, supra nota 6, parr. 43.

8 E/ derecho a la informacion sobre la asistencia consular en el marco de las garantias del debido proceso legal, supra nota
1, parr. 36, parr. 40; Restricciones a la pena de muerte (arts. 4.2 y 4.4 Convencién Americana sobre Derechos
Humanos). Opinién Consultiva OC-3/83 de 8 de septiembre de 1983. Setie A No. 3; parr. 22.
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reducido de Estados americanos, lo cual no estaria conforme al interés general que reviste la
consulta.

60. Por estas razones, la Corte determina que todo lo que se sefiala en la presente
Opinién Consultiva se aplica a los Estados Miembros de la OEA que han firmado
indistintamente la Carta de la OEA, suscrito la Declaracién Americana, la Declaracién
Universal, o han ratificado el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
independientemente de que hayan o no ratificado la Convencién Americana o alguno de sus
protocolos facultativos.

o0l Siguiendo su practica en materia consultiva, la Corte debe determinar si la emisién de
la consulta podria “conducir a alterar o a debilitar, en perjuicio del ser humano, el régimen

previsto por la Convencion™.

02. Varios son los parametros que pueden ser utilizados por el Tribunal al hacer este
examen. Uno de ellos, coincidente con gran parte de la jurisprudencia internacional en esta
materiam, se refiere a la inconveniencia de que, por via de una solicitud consultiva, se obtenga
prematuramente un pronunciamiento sobre un tema o asunto que podria eventualmente ser
sometido a la Corte en el marco de un caso contencioso . Sin embargo, posteriormente esta
Corte ha advertido que la existencia de una controversia sobre la interpretaciéon de una

. .., . . . . .. ., . 12
disposiciéon no constituye, per se, un impedimento para el ejercicio de la funcién consultiva .

063. En el ejercicio de su funcién consultiva, la Corte no esta llamada a resolver
cuestiones de hecho, sino a desentrafiar el sentido, proposito y razén de las normas
internacionales sobre derechos humanos. En este ambito, el Tribunal cumple con su
funcién consultiva®. La Corte ha sostenido en diversas ocasiones la distincién entre sus

? Condicion juridica y derechos humanos del nisio, supra nota 1, parr. 31; E/ derecho a la informacion sobre la
asistencia consular en el marco de las garantias del debido proceso legal, supra nota 1, parr. 43; Informes de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, supra nota 1, parr. 315y "Otros Tratados" objeto de la funcion consultiva de la Corte,
supra nota 1, punto decisivo segundo.

10 Cfr. Applicability of Article V1, Section 22, of the Convention on the Privileges and Immunities of the United Nations,
Adyisory Opinion, 1.C.]. Reports 1989, p. 177, para 29-36; 1egal Consequences for States of the Continned Presence of South
Africa in Namibia (South West Africa) notwithstanding Security Council Resolution 276 (1970), Advisory Opinion, 1.C.J.
Reports 1971, p. 16, para. 27-41; Western Sabara, Advisory Opinion, 1.C.J. Reports 1975, p. 12; Reservations to the
Convention on Genocide, Advisory Opinion, 1.C.J. Reports 1951, p. 15, (19, 20); ¢ LC.].: Interpretation of Peace Treaties,
Adyisory Opinion, 1.C.J. Reports 1950, p. 65 (71, 72).

1 Cfr. Condicion juridica y derechos humanos del nifio, supra nota 1, parr. 32; E/ derecho a la informacion sobre la
asistencia consular en el marco de las garantias del debido proceso legal, supra nota 1, parr. 45; e Informes de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, supra nota 1, parrs. 37 y 40.

12 Cfr. Condicion juridica y derechos humanos del nisio, supra nota 1, parr. 32; E/ derecho a la informacion sobre la
asistencia consular en el marco de las garantias del debido proceso legal, supra nota 1, parr. 45; y Compatibilidad de un proyecto
de ley con el articulo 8.2.h. de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Opinién Consultiva OC-12/91 de 6 de
diciembre de 1991. Serie A No. 12, parr. 28.

13 Condicion juridica y derechos humanos del nifio, supra nota 1, parr. 33; E/ derecho a la informacion sobre la
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competencias consultiva y contenciosa. En la Opinién Consultiva OC-15/97 sobre Informes
de la Comision Interamericana de Derechos Humanos sefialé que

[l]a competencia consultiva de la Corte difiere de su competencia contenciosa en que no
existen “partes” involucradas en el procedimiento consultivo, y no existe tampoco un litigio
[pot] resolver. El unico propésito de la funcion consultiva es “la interpretacion de esta
Convencion o de otros tratades concernientes a la proteccion de los derechos humanos en los Estados
americanos”. El hecho de que la competencia consultiva de la Corte pueda ser promovida por
todos los Estados Miembros de la O.E.A. y 6rganos principales de ésta establece otra
distincion entre las competencias consultiva y contenciosa de la Corte.

[...] Consecuentemente la Corte advierte que el ejercicio de la funcién consultiva que le
confiere la Convencién Americana es de caricter multilateral y no litigioso, lo cual esta
fielmente reflejado en el Reglamento de la Corte, cuyo articulo 62.1 establece que una
solicitud de opinién consultiva serd notificada a todos los “Estados Miembros”, los cuales
pueden presentar sus observaciones sobre la solicitud y participar en las audiencias publicas
respecto de la misma. Ademds, aun cuando la opinién consultiva de la Corte no tiene el
caracter vinculante de una sentencia en un caso contencioso, tiene, en cambio, efectos
juridicos innegables. De esta manera, es evidente que el Estado u érgano que solicita a la
Corte una opinién consultiva no es el unico titular de un interés legitimo en el resultado del

14
procedimiento .

04. Al afirmar su competencia sobre este asunto, el Tribunal recuerda el amplio alcance
de su funcién consultiva, tnica en el derecho internacional contemporaneo, la cual
constituye “un servicio que la Corte esta en capacidad de prestar a todos los integrantes del
sistema interamericano, con el proposito de coadyuvar al cumplimiento de sus compromisos
internacionales” referentes a derechos humanos'y de

ayudar a los Estados y organos a cumplir y a aplicar tratados en materia de derechos
humanos, sin someterlos al formalismo y al sistema de sanciones que caracteriza el proceso

: 16
contencltoso

65. La Corte considera que el sefialamiento de algunos ejemplos sirve al proposito de
referirse a un contexto particular e ilustrar las distintas interpretaciones que pueden existir
sobre la cuestion juridica objeto de la Opinién Consultiva de que se trate, sin que por esto
implique que el Tribunal esté emitiendo un pronunciamiento juridico sobre la situacion

asistencia consular en el marco de las garantias del debido proceso legal, supra nota 1, parr. 47; y cfr. Responsabilidad
internacional por expedicion y aplicacion de leyes violatorias de la Convencidn, supra nota 3, parr. 23.

14 Informes de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, supra nota 1, parrs. 25 y 20.

15 Condicion juridica y derechos humanos del nino, supra nota 1, parr. 34; E/ derecho a la informacion sobre la
asistencia consular en el marco de las garantias del debido proceso legal, supra nota 1, parr. 64;'y “Otros Tratados” objeto de la
Sfuncion consultiva de la Corte, supra nota 1, parr. 37y 39.

16 Condicion juridica y derechos bhumanos del nifio, supra nota 1, parr. 34; E/ derecho a la informacion sobre la
asistencia consular en el marco de las garantias del debido proceso legal, supra nota 1, parr. 64; y ofr. Compatibilidad de un
proyecto de ley con el articulo 8.2.h. de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, supra nota 12, parr. 20.



106

planteada en dichos ejemplos'” Ademds, estos tltimos permiten a esta Corte mostrar que su
Opinién Consultiva no constituye una mera especulacion académica y que el interés en la
misma se justifica por el beneficio que pueda traer a la proteccién internacional de los
derechos humanos y al fortalecimiento de la conciencia juridica universal'® La Corte, al
abordar el respectivo tema, actia en su condiciéon de Tribunal de derechos humanos, guiada
por los instrumentos internacionales que gobiernan su competencia consultiva y procede al
analisis estrictamente juridico de las cuestiones planteadas ante ella.

66. Como consecuencia de lo expuesto, la Corte estima que debe examinar los asuntos
) q
planteados en la solicitud que ahora se analiza y emitir la correspondiente Opinion.

v
ESTRUCTURA DE LA OPINION

67. Es inherente a las facultades de esta Corte, la de estructurar sus pronunciamientos en
la forma que estime mas adecuada a los intereses de la justicia y a los efectos de una opinion
consultiva. Para ello, el Tribunal toma en cuenta las cuestiones basicas que subyacen a las
interrogantes planteadas en la solicitud de opinién y las analiza para llegar a conclusiones
generales que puedan proyectarse, a su vez, sobre los puntos especificos mencionados en la
propia solicitud y sobre otros temas conexos con aquéllos’”. En la especie, la Corte ha
resuelto establecer, en primer término, un glosario con el fin de delimitar el alcance
conceptual de los términos por utilizar en la presente Opinién. Una vez establecido este
marco conceptual, el Tribunal procedera al analisis de los asuntos especificos sometidos a su
consideracion, para lo cual respondera a las preguntas que le han sido formuladas en el orden
que estime mas adecuado, en atencién a la coherencia que debe guardar la Opinién. De
conformidad con la facultad, inherente a todo Tribunal, de dar a sus pronunciamientos la
estructura légica que estime mas adecuada a los intereses de la justicia, la Corte considerara
las interrogantes planteadas de la siguiente manera:

a) Obligacién de respetar y garantizar los derechos humanos y caracter
fundamental del principio de igualdad y no discriminacién (preguntas no. 2.1
v 4

17 Condicion juridica y derechos humanos del nisio, supra nota 1, parr. 35; E/ derecho a la informacion sobre la

asistencia consular en el marco de las garantias del debido proceso legal, supra nota 1, parr. 49; y ofr. Garantias judiciales en
Estados de Emergencia (arts. 27.2, 25 y 8 Convencién Americana sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva
0OC-9/87 de 6 de octubre de 1987. Serie A No. 9, parr. 16.

18 Cfr. Condicion juridica_y derechos humanos del ninio, supra nota 1, parr. 35; E/ derecho a la informacion sobre la
asistencia consular en el marco de las garantias del debido proceso legal, supra nota 1, parr. 49; e Informes de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, supra nota 1, parr. 32.

19 Cfr. Condicion juridica y derechos humanos del nirio, supra nota 1, parr. 37.

20 E/ derecho a la informacion sobre la asistencia consular en el marco de las garantias del debido proceso legal, supra nota

1, parr. 66.
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b) Aplicacion del principio de igualdad y no discriminacién a los migrantes
(pregunta no. 2.1);

o) Derechos de los trabajadores migrantes indocumentados (preguntas no. 2.2 y
Dy

d) Obligaciones estatales en la determinacion de las politicas migratorias a la luz

de los instrumentos internacionales de proteccion de los derechos humanos
(pregunta no. 3).

68. La Corte pasa a considerar, en la secuencia ya sefialada, cada uno de los puntos
mencionados.
\%
GLOSARIO
09. Para efectos de la presente Opinién Consultiva, la Corte utilizara los siguientes

términos con el significado sefialado:

a) emigrar o migrar Dejar un Estado con el propoésito de trasladarse a otro y
establecerse en ¢él.

b) emigrante Persona que deja un Estado con el propésito de trasladarse a
otro y establecerse en él.

c) inmigrar Llegar a otro Estado con el propésito de residir en €l

d) inmigrante Persona que llega a otro Estado con el propésito de residir en éL

€) migrante Término genérico que abarca tanto al emigrante como al
inmigrante.

f) estatus migratorio Situacién juridica en la que se encuentra un migrante, de

conformidad con la normativa interna del Estado de empleo.
g) trabajador Persona que vaya a realizar, realice o haya realizado una

actividad remunerada.

h) trabajador migrante Persona que vaya a realizar, realice o haya realizado una
actividad remunerada en un Estado del cual no es nacional?'.

21 Cfr. O.L'T.,, Convenio No. 97 sobre los Trabajadores Migrantes (revisado) de 1949 y Convenio No.
143 sobre los Trabajadores Migrantes (disposiciones complementarias) de 1975, el cual define en su articulo 11
al trabajador migrante como “toda persona que emigra o ha emigrado de un pafs a otro para ocupar un empleo
que no sea por cuenta propia; e incluye también a toda persona admitida regularmente como trabajador
migrante.”
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i) trabajador migrante Persona que se encuentra autorizada a ingresar, a permanecer y a

documentado o en e¢jercer una actividad remunerada en el Estado de empleo, de

situacion regular conformidad con las leyes de ese Estado y los acuerdos
internacionales en que ese Estado sea parte?.

j) trabajador migrante Persona que no se encuentra autorizada a ingresar, a permanecer

indocumentado o en y a ejercer una actividad remunerada en el Estado de empleo, de

situacion irregular conformidad con las leyes de ese Estado y los acuerdos
internacionales en que ese Estado sea parte, y que, sin embargo,
realiza dicha actividad®.

k) Estado de origen Estado del cual es nacional el trabajador migrante?:.

1) Estado de empleo o Estado en el cual el trabajador migrante vaya a realizar, realiza o
Estado receptor haya realizado una actividad remunerada?.

VI
OBLIGACION DE RESPETAR Y GARANTIZAR LOS DERECHOS HUMANOS Y CARACTER
FUNDAMENTAL DEL PRINCIPIO DE IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION

70. En relacion con la obligacion general de respetar y garantizar los derechos humanos,
las siguientes normas son invocadas en la consulta:

a) Articulo 1 de la Convencién Americana, el cual sefiala que:

2 Cfr. ON.U,, Convencién Internacional sobre la Protecciéon de los Derechos de Todos los

Trabajadores Migratorios y de sus Familiares de 18 de diciembre de 1990, cuyo articulo 5 sefiala que los
trabajadores migratorios y sus familiares “[s]erdn considerados documentados o en situacion regular si han sido
autorizados a ingresar, a permanecer y a ejercer una actividad remunerada en el Estado de empleo de
conformidad con las leyes de ese Estado y los acuerdos internacionales en que ese Estado sea parte”.

23 Cfr. ON.U,, Convencién Internacional sobre la Proteccién de los Derechos de Todos los
Trabajadores Migratorios y de sus Familiares de 18 de diciembre de 1990, cuyo articulo 5 sefiala que “[s]eran
considerados no documentados o en situacion irregular si no cumplen las condiciones establecidas en el inciso
a) de este articulo”.

# Cfr. ON.U., Convenciéon Internacional sobre la Proteccién de los Derechos de Todos los
Trabajadores Migratorios y de sus Familiares de 18 de diciembre de 1990, cuyo articulo 6.a) sefiala que “[p]or
‘Estado de origen’ se entendera el Estado del que sea nacional la persona de que se trate”.

» Cfr. ON.U,, Convencién Internacional sobre la Protecciéon de los Derechos de Todos los
Trabajadores Migratorios y de sus Familiares de 18 de diciembre de 1990, cuyo articulo 6.b) sefiala que “[p]or
‘Estado de empleo’ se entenderd el Estado donde el trabajador migratorio vaya a realizar, realice o haya
realizado una actividad remunerada, segin el caso”.
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1. Los Estados Partes en esta Convenciéon se comprometen a respetar los
derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a
toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminaciéon alguna por
motivos de raza, color, sexo, idioma, religién, opiniones politicas o de cualquier
otra indole, origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento o cualquier
otra condicién social.

2. Para los efectos de esta Convencion, persona es todo ser humano.
b) Articulo 2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, que
estipula que:
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 jurisdiccion, los derechos reconocidos en el presente Pacto, sin
distinciéon alguna de raza, color, sexo, idioma, religién, opinién politica o de otra
indole, origen nacional o social, posicién econdémica, nacimiento o cualquier otra
condicion social.

2. Cada Estado Parte se compromete a adoptar, con atreglo a sus
procedimientos constitucionales y a las disposiciones del presente Pacto, las
medidas oportunas para dictar las disposiciones legislativas o de otro caracter que
fueren necesarias para hacer efectivos los derechos reconocidos en el presente
Pacto y que no estuviesen ya garantizados por disposiciones legislativas o de otro
caracter.

3. Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a
garantizar que:

a) Toda persona cuyos derechos o libertades reconocidos en el presente Pacto
hayan sido violados podra interponer un recurso efectivo, aun cuando tal violacién
hubiera sido cometida por personas que actuaban en ejercicio de sus funciones
oficiales;

b) La autoridad competente, judicial, administrativa o legislativa, o cualquiera otra
autoridad competente prevista por el sistema legal del Estado, decidira sobre los
derechos de toda persona que interponga tal recurso, y desarrollara las posibilidades
de recurso judicial;

¢) Las autoridades competentes cumplirin toda decisién en que se haya estimado
procedente el recurso.

71. En lo que respecta al principio de igualdad y no discriminacién, las normas
mencionadas en la consulta son:

a) Articulos 3.1y 17 de la Carta de la OEA, los cuales sefialan que:

Los Estados Americanos proclaman los derechos fundamentales de la persona
humana sin hacer distincién de raza, nacionalidad, credo o sexo.
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Cada Estado tiene el derecho de desenvolver libre y espontineamente su vida
cultural, politica y econémica. En este libre desenvolvimiento el Estado respetara
los derechos de la persona humana y los principios de la moral universal.

b) Articulo 24 de la Convencion Americana, que determina que:

Todas las personas son iguales ante la ley. En consecuencia, tienen derecho, sin
discriminacion, a igual proteccion de la ley.

o) Articulo II de la Declaracién Americana, el cual manifiesta que:

Todas las personas son iguales ante la Ley y tienen los derechos y deberes
consagrados en esta declaracién sin distincién de raza, sexo, idioma, credo ni otra
alguna.

d) Articulo 26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, que
estipula que:

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

e) Articulo 2.1 de la Declaracion Universal, el cual sefala que:

Toda persona tiene los derechos y libertades proclamados en esta Declaracién, sin
distincién alguna de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniéon politica o de
cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento o
cualquier otra condicién.

Obligacion de Respetar y Garantizar los Derechos Humanos

72. A continuacioén, la Corte considera pertinente hacer referencia a la obligacién estatal
general de respetar y garantizar los derechos humanos, que es de suma importancia, para
luego proceder a analizar el principio de igualdad y no discriminacion.

73. Los derechos humanos deben ser respetados y garantizados por todos los Estados.
Es incuestionable el hecho de que toda persona tiene atributos inherentes a su dignidad
humana e inviolables, que le hacen titular de derechos fundamentales que no se le pueden
desconocer y que, en consecuencia, son superiores al poder del Estado, sea cual sea su
organizacion politica.
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74, La obligacién general de respetar arantizar los derechos humanos se encuentra
y
plasmada en varios instrumentos internacionales?.

75. En lo que atafie a la Convenciéon Americana y al Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, normativa indicada por México en las preguntas de la solicitud de opinion
consultiva que se analizan en este acapite, los 6rganos de supervision de dichos instrumentos
se han pronunciado sobre la mencionada obligacion.

76. Al respecto, la Corte Interamericana ha sefialado que:

[e]l articulo 1.1 es fundamental para determinar si una violacién de los derechos humanos
reconocidos por la Convencién puede ser atribuida a un Estado Parte. En efecto, dicho
articulo pone a cargo de los Estados Partes los deberes fundamentales de respeto y de
garantfa, de tal modo que todo menoscabo a los derechos humanos reconocidos en la
Convencién que pueda ser atribuido, segin las reglas del Derecho internacional, a la accién u
omisiéon de cualquier autoridad publica, constituye un hecho imputable al Estado que
compromete su responsabilidad en los términos previstos por la misma Convencion.

Conforme al articulo 1.1 es ilicita toda forma de ejercicio del poder publico que viole los
derechos reconocidos por la Convencion. En tal sentido, en toda circunstancia en la cual un
organo o funcionario del Estado o de una institucién de cardcter publico lesione
indebidamente uno de tales derechos, se estd ante un supuesto de inobservancia del deber de
respeto consagrado en ese articulo.

Esa conclusion es independiente de que el 6rgano o funcionario haya actuado en
contravencion de disposiciones del derecho interno o desbordado los limites de su propia
competencia, puesto que es un principio de Derecho internacional que el Estado responde
por los actos de sus agentes realizados al amparo de su caricter oficial y por las omisiones de
los mismos aun si actian fuera de los limites de su competencia o en violacién del derecho
interno?.

77. Asimismo, la Corte Interamericana ha manifestado que:

En el derecho de gentes, una norma consuetudinaria prescribe que un Estado que ha
ratificado un tratado de derechos humanos debe introducit en su derecho interno las

26 Algunos de estos instrumentos internacionales son: Convenciéon Americana sobre Derechos

Humanos (articulos 1 y 2), Protocolo Adicional a la Convencién Américana sobre Derechos Humanos en
Materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales “Protocolo de San Salvador” (articulo 1), Carta de las
Naciones Unidas (articulo 55.c), Declaracion Universal de Derechos Humanos (Predmbulo), Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (articulo 2.1 y 2.2), Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales (articulo 2.2), Convencién Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de todos los
Trabajadores Migratorios y de sus Familiares (articulo 7), Convencién Internacional sobre la Eliminacién de
todas las formas de Discriminacién Racial (Preambulo), Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales (articulo 1), Carta Social Europea (Preambulo), Carta Africana de
Derechos Humanos y de los Pueblos “Carta de Banjul” (articulo 1), y Carta Arabe sobre Derechos Humanos
(articulo 2).

7 Caso “Cinco Pensionistas”. Sentencia de 28 de febrero de 2003. Serie C No. 98, parr. 163,y ¢fr. Caso de la
Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni. Sentencia de 31 de agosto de 2001. Serie C No. 79, parr. 154; y Caso
Baena Ricardo y otros. Sentencia de 2 de febrero de 2001. Serie C No. 72, patr. 178.
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modificaciones necesarias para asegurar el fiel cumplimiento de las obligaciones asumidas.
Esta norma es universalmente aceptada, con respaldo jurisprudencial. L.a Convencién
Americana establece la obligacién general de cada Estado Parte de adecuar su derecho
interno a las disposiciones de dicha Convencién, para garantizar los derechos en ella
consagrados. Este deber general del Estado Parte implica que las medidas de derecho
interno han de ser efectivas (principio del ¢ffer uzile). Esto significa que el Estado ha de
adoptar todas las medidas para que lo establecido en la Convencién sea efectivamente
cumplido en su ordenamiento juridico interno, tal como lo requiere el articulo 2 de la
Convencién. Dichas medidas sélo son efectivas cuando el Estado adapta su actuacion a la
normativa de proteccion de la Convencion?®.

78. En el mismo sentido, el Tribunal ha sefalado que

[e]l deber general del articulo 2 de la Convencién Americana implica la adopcién de medidas
en dos vertientes. Por una parte, la supresion de las normas y practicas de cualquier
naturaleza que entrafien violacion a las garantias previstas en la Convencién. Por la otra, la
expedicién de normas y el desarrollo de practicas conducentes a la efectiva observancia de
dichas garantias®.

79. Por su parte, en relacion con lo establecido en el articulo 2 del Pacto de Derechos
Civiles y Politicos, el Comité de Derechos Humanos ha observado que:

[...] en general y dentro del marco que en €l se fija, el articulo 2 del Pacto deja al arbitrio de
los Estados Partes interesados la eleccion del método de aplicacion del propio Pacto en sus
territorios. En particular, reconoce que esa aplicacion no depende exclusivamente de la
promulgacién de disposiciones constitucionales o legislativas, que suelen ser de por si
insuficientes. El Comité considera necesario sefialar a la atencién de los Estados Partes el
hecho de que la obligacién prevista en el Pacto no se limita al respeto de los derechos
humanos, sino que los Estados Partes se han comprometido también a garantizar el goce de
esos derechos por todas las personas sometidas a su jurisdiccion. Este aspecto exige que los
Estados Partes realicen actividades concretas para que las personas puedan disfrutar de sus
derechos. [...]

A este respecto, es muy importante que los individuos sepan cuiles son sus derechos en
virtud del Pacto (y del Protocolo Facultativo, en su caso) y que todas las autoridades
administrativas y judiciales conozcan las obligaciones que ha asumido el Estado Parte en
virtud del Pacto®.

28 Caso “Cinco Pensionistas”, supra nota 27, patr. 164; y of. Caso Cantos. Sentencia de 28 de noviembre de
2002. Serie C No. 97, pétt. 595y Caso Hilaire, Constantine y Benjamin y otros. Sentencia de 21 de junio de 2002.
Serie C No. 94, parr. 213; y ofr. también “principe allant de so’; Echange des populations grecques et turques, Avis
Consultatif, 1925, C.P.J.I., Recueil des Avis Consultatifs. Série B. No. 10, p. 20.

» Cfr. Caso “Cinco Pensionistas”, supra nota 27, parr. 165; Caso Baena Ricardo y otros, supra nota 27, parr. 180;
y Caso Cantoral Benavides. Sentencia de 18 de agosto de 2000. Serie C No. 69, parr. 178.

30 O.N.U., Comité de Derechos Humanos, Observacién General 3, Aplicaciéon del Pacto Internacional
de Detechos Civiles y Politicos a Nivel Nacional (atticulo 2), 29 de julio de 1981, CCPR/C/13, patrs. 1y 2.
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80. Ademas, la Corte Europea de Derechos Humanos ha indicado que:

La Convencién no solamente obliga a las altas autoridades de los Estados partes a respetar
los derechos y libertades que contiene; tal y como establece el articulo 14 (art.14) y el texto

2«

en inglés del articulo 1 (art.1) (“debe asegurar”, “shall secure”), la Convenciéon ademds tiene
como efecto que, con el fin de garantizar el disfrute de tales derechos y libertades, aquellas
autoridades deben prevenir o reparar cualquier violacién a niveles subordinados®!.

81. Como se desprende de lo anteriormente expuesto, tanto los instrumentos
internacionales como la jurisprudencia internacional respectiva establecen claramente que los
Estados tienen la obligacién general de respetar y garantizar los derechos fundamentales.
Con este proposito deben adoptar medidas positivas, evitar tomar iniciativas que limiten o
conculquen un derecho fundamental, y suprimir las medidas y practicas que restrinjan o
vulneren un derecho fundamental.

Principio de Ignaldad y No Discriminacion

82. Una vez establecida la obligacién estatal de respetar y garantizar los derechos
humanos, este Tribunal procedera a referirse a los elementos constitutivos del principio de la
igualdad y no discriminacién.

83. LLa no discriminacién, junto con la igualdad ante la ley y la igual protecciéon de la ley a
favor de todas las personas, son elementos constitutivos de un principio basico y general
relacionado con la proteccion de los derechos humanos. El elemento de la igualdad es dificil
de desligar de la no discriminacién. Incluso, los instrumentos ya citados (supra parr. 71), al
hablar de igualdad ante la ley, sefialan que este principio debe garantizarse sin discriminacion
alguna. Este Tribunal ha indicado que “[e]n funcién del reconocimiento de la igualdad ante
la ley se prohibe todo tratamiento discriminatorio”2.

84. En la presente Opiniéon Consultiva se hara una diferenciacién al utilizar los términos
distincién y discriminacion. El término distincion se empleara para lo admisible, en virtud de
ser razonable, proporcional y objetivo. La discriminacion se utilizara para hacer referencia a
lo inadmisible, por violar los derechos humanos. Por tanto, se utilizara el término
discriminacion para hacer referencia a toda exclusion, restriccion o privilegio que no sea
objetivo y razonable, que redunde en detrimento de los derechos humanos.

3 Eur. Court HR., Case of Ireland v. the United Kingdom, [udgment of 18 January 1978, Series A No 25, para.
239.
2 Propuesta de modificacion a la Constitucion Politica de Costa Rica relacionada con la naturalizacion. Opinion

Consultiva OC-4/84 del 19 de enero de 1984. Setie A No. 4, pérr. 54.
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85. Existe un vinculo indisoluble entre la obligacién de respetar y garantizar los derechos
humanos y el principio de igualdad y no discriminacién. Los Estados estan obligados a
respetar y garantizar el pleno y libre ejercicio de los derechos y libertades sin discriminacion
alguna. El incumplimiento por el Estado, mediante cualquier tratamiento discriminatorio, de
la obligacion general de respetar y garantizar los derechos humanos, le genera
responsabilidad internacional.

80. El principio de la proteccion igualitaria y efectiva de la ley y de la no discriminacién
esta consagrado en muchos instrumentos internacionales®. El hecho de estar regulado el
principio de igualdad y no discriminacién en tantos instrumentos internacionales, es un
reflejo de que existe un deber universal de respetar y garantizar los derechos humanos,
emanado de aquel principio general y basico.

87. El principio de igualdad ante la ley y la no discriminacién ha sido desarrollado por la
doctrina y jurisprudencia internacionales. La Corte Interamericana ha entendido que:

. Algunos de estos instrumentos internacionales son: Carta de la OEA (articulo 3.1); Convencién

Americana sobre Derechos Humanos (articulos 1 y 24); Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre (articulo 2); Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en Materia de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, “Protocolo de San Salvador” (articulo 3); Carta de las Naciones
Unidas (articulo 1.3); Declaracion Universal de Derechos Humanos (articulos 2 y 7); Pacto Internacional de
Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales (articulos 2.2 y 3); Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (articulos 2 y 26); Convencién Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas de
Discriminacién Racial (articulo 2); Convencién sobre los Derechos del Nifio (articulo 2); Declaracion de los
Derechos del Nifio (Principio 1); Convencién Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de Todos los
Trabajadores Migratorios y de sus Familiares (articulos 1, 7, 18.1, 25, 27, 28, 43, 45.1, 48, 55 y 70); Convencién
sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminaciéon contra la Mujer (articulos 2, 3, 5 a 16);
Declaracién sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Intolerancia y Discriminaciéon Fundadas en la
Religién o las Convicciones (articulos 2 y 4); Declaracién de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT)
relativa a los Principios y Derechos Fundamentales en el Trabajo y su Seguimiento (2.d); Convenio No. 97 de la
Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) sobre los Trabajadotes Migrantes (revisado) (articulo 0);
Convenio No. 111 de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) relativo a la Discriminacién en Materia
de Empleo y Ocupacién (articulos 1 a 3); Convenio No. 143 de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT)
sobre los Trabajadores Migrantes (disposiciones complementarias) (articulos 8 y 10); Convenio No. 168 de la
Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) sobre el Fomento del Empleo y la Proteccién contra el
Desempleo (articulo 6); Proclamacién de Teheran, Conferencia Internacional de Derechos Humanos de
Teheran, 13 de mayo de 1968 (parrs. 1, 2, 5, 8 y 11); Declaracién y Programa de Accién de Viena, Conferencia
Mundial de Derechos Humanos, 14 a 25 de junio de 1993 (1.15; 1.19; 1.27; 1.30; I1.B.1, articulos 19 a 24; I1.B.2,
articulos 25 a 27); Declaracién sobre los Derechos de las Personas Pertenecientes a Minorfas Nacionales o
Etnicas, Religiosas y Lingiifsticas (articulos 2, 3, 4.1 y 5); Conferencia Mundial contra el Racismo, la
Discriminacién Racial, la Xenofobia y las Formas Conexas de Intolerancia, Programa de Accion, (parrafos de la
Declaraciéon: 1, 2, 7, 9, 10, 16, 25, 38, 47, 48, 51, 66 y 104); Convencion Relativa a la Lucha contra las
Discriminaciones en la Esfera de la Ensefianza (articulo 3); Declaracién sobre la Raza y los Prejuicios Raciales
(articulos 1, 2, 3, 4, 5, 6, 7, 8 y 9); Declaracién sobre los Derechos Humanos de los Individuos que no son
Nacionales de Pais en que Viven (articulo 5.1.b y 5.1.c); Carta de los Derechos Fundamentales de la Union
Europea (articulos 20 y 21); Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales (articulos 1 y 14); Carta Social Europea (articulo 19.4, 19.5 y 19.7); Protocolo No.12
al Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales (articulo
1); Carta Africana de los Derechos Humanos y de los Pueblos “Carta de Banjul” (articulos 2 y 3); Carta Arabe
sobre Derechos Humanos (articulo 2); y Declaracién de El Cairo sobre Derechos Humanos en el Islam
(articulo 1).
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[[]a nocién de igualdad se desprende directamente de la unidad de naturaleza del género
humano y es inseparable de la dignidad esencial de la persona, frente a la cual es incompatible
toda situacién que, por considerar superior a un determinado grupo, conduzca a tratarlo con
privilegio; o que, a la inversa, por considerarlo inferior, lo trate con hostilidad o de cualquier
forma lo discrimine del goce de derechos que si se reconocen a quienes no se consideran
incursos en tal situacion de inferioridad. No es admisible crear diferencias de tratamiento
entre seres humanos que no se correspondan con su Unica ¢ idéntica naturaleza®*.

88. El principio de igualdad y no discriminacion posee un caracter fundamental para la
salvaguardia de los derechos humanos tanto en el derecho internacional como en el interno.
Por consiguiente, los Estados tienen la obligacién de no introducir en su ordenamiento
juridico regulaciones discriminatorias, de eliminar de dicho ordenamiento las regulaciones de
caracter discriminatorio y de combatir las practicas discriminatorias.

89. Ahora bien, al examinar las implicaciones del trato diferenciado que algunas normas
pueden dar a sus destinatarios, es importante hacer referencia a lo sefialado por este Tribunal
en el sentido de que “no toda distincion de trato puede considerarse ofensiva, por s{ misma,
de la dignidad humana3. En este mismo sentido, la Corte Europea de Derechos Humanos,
basandose en “los principios que pueden deducirse de la practica juridica de un gran nimero
de Estados democraticos”, advirtié que solo es discriminatoria una distincién cuando “carece
de justificacién objetiva y razonable” 3. Pueden establecerse distinciones, basadas en
desigualdades de hecho, que constituyen un instrumento para la proteccién de quienes deban
ser protegidos, considerando la situaciéon de mayor o menor debilidad o desvalimiento en
que se encuentran’. Por ejemplo, una desigualdad sancionada por la ley se refleja en el
hecho de que los menores de edad que se encuentran detenidos en un centro carcelario no
pueden ser recluidos conjuntamente con las personas mayores de edad que se encuentran
también detenidas. Otro ejemplo de estas desigualdades es la limitacion en el ejercicio de
determinados derechos politicos en atencion a la nacionalidad o ciudadanfa.

90. Al respecto, la Corte Europea indic6 también que:

“Es importante, entonces, buscar los criterios que permitan determinar si una diferencia de
trato, relacionada, por supuesto, con el ejercicio de uno de los derechos y libertades
establecidos, contraviene el articulo 14 (art.14). Al respecto, la Corte, siguiendo los principios
que pueden deducirse de la practica juridica de un gran numero de Estados democraticos, ha

4 Condicion juridica y derechos bumanos del nino, supra nota 1, parr. 45; y Propuesta de modificacion a la Constitncion
Politica de Costa Rica relacionada con la naturalizacion, supra nota 32, parr. 55.

» Condicion juridica y derechos humanos del nisio, supra nota 1, parr. 46; y Propuesta de modjficacion a la Constitncion
Politica de Costa Rica relacionada con la naturalizacion, supra nota 32 , parr. 56.

36 Cfr. Eur. Court H.R., Case of Willis v. The United Kingdom, Jugdment of 11 June, 2002, para. 39; Eur. Court
H.R., Case of Wessels-Bergervoet v. The Netherlands, Jugdment of 4th June, 2002, para. 46; Eur. Court H.R., Case of Petrovic
v. Austria, Judgment of 27th of March, 1998, Reports 1998-11, para. 30; Eur. Court H.R., Case "relating to certain aspects of
the laws on the use of langnages in education in Belginm'"" v. Belginm, Judgment of 23rd July 1968, Series A 1968, para. 10.

37 Condicion juridica y derechos humanos del nisio, supra nota 1, parr. 40.
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sostenido que el principio de igualdad de trato se viola si la distincién carece de justificacion
objetiva y razonable. La existencia de tal justificacién debe evaluarse en relaciéon con el
proposito y los efectos de la medida en consideracién, tomando en cuenta los principios que
normalmente prevalecen en las sociedades democriticas. Una diferencia de trato en el
ejercicio de un derecho establecido en la Convencién no sélo debe buscar un fin legitimo: el
articulo 14 (art.14) se viola igualmente cuando se establece de manera clara que no hay una
relacion razonable de proporcionalidad entre los medios utilizados y el fin que se busca llevar
a cabo.”

“En su intento de encontrar en un caso concreto si ha habido o no una distincién arbitraria,
la Corte no puede hacer caso omiso de los aspectos juridicos y facticos que caracterizan la
vida de la sociedad en el Estado que, como Parte Contratante, tiene que tespondet por la
medida en discusion. Al hacetlo, no puede asumir el papel de las autoridades nacionales
competentes, ya que perderia de vista la naturaleza subsidiaria de la maquinaria internacional
de aplicacion colectiva establecida por la Convencién. Las autoridades nacionales son libres
de elegir las medidas que consideren apropiadas en las materias sometidas a la Convencion.
El analisis de la Corte se limita a la conformidad de dichas medidas con los requisitos de la
Convencion?®.”

91. Por su parte, la Corte Interamericana estableci6 que:

[n]o habra, pues, discriminacion si una distincién de tratamiento esta orientada legitimamente,
es decit, si no conduce a situaciones contrarias a la justicia, a la razén o a la naturaleza de las
cosas. De ahi que no pueda afirmarse que exista discriminaciéon en toda diferencia de
tratamiento del Estado frente al individuo, siempre que esa distinciéon parta de supuestos de
hecho sustancialmente diferentes y que expresen de modo proporcionado una fundamentada
conexion entre esas diferencias y los objetivos de la norma, los cuales no pueden apartarse de la
justicia o de la razén, vale decir, no pueden perseguir fines arbitrarios, caprichosos, despdticos
o que de alguna manera repugnen a la esencial unidad y dignidad de la naturaleza humana®.

92. El Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas definié a la discriminacién
como:

[...] toda distincion, exclusion, restriccién o preferencia que se basen en determinados
motivos, como la raza, el color, el sexo, el idioma, la religion, la opinién politica o de otra
indole, el origen nacional o social, la posicién econémica, el nacimiento o cualquier otra
condicién social, y que tengan por objeto o por resultado anular o menoscabar el
reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos humanos y
libertades fundamentales de todas las personas.

38 Eur. Court H.R., Case "relating to certain aspects of the laws on the use of langnages in education in Belgium" v.
Belginm, Judgment of 23rd July 1968, Series A 1968, para. 10.

¥ Condicion juridica y derechos humanos del nino, supra nota 1, parr. 47; y Propuesta de modificacion a la Constitucion
Politica de Costa Rica relacionada con la naturalizacion, supra nota 32, parr. 57.

40 O.N.U., Comité de Derechos Humanos, Observacién General 18, No discriminacién, 10/11/89,
CCPR/C/37, patt. 7.
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93. Ademas, el mencionado Comité indicé que:

[...] el goce en condiciones de igualdad de los derechos y libertades no significa identidad
de trato en toda circunstancia*!.

94, El Comité de Derechos Humanos también ha sefialado que:

[lJos Estados Partes deben velar porque se garanticen los derechos reconocidos en el Pacto
“a todos los individuos que se encuentren en su territorio y estén sujetos a su jurisdiccién”
[...]. En general, los derechos reconocidos en el Pacto son aplicables a todas las personas,
independientemente de la reciprocidad, e independientemente de su nacionalidad o de que
sean apatridas. [...]

Asi pues, la norma general es que se garanticen todos y cada uno de los derechos
reconocidos en el Pacto, sin discriminacién entre nacionales y extranjeros. Los extranjeros se
benefician del requisito general de no discriminacién respecto de los derechos garantizados,
conforme al articulo 2 del Pacto. Esta garantia debe aplicarse por igual a extranjeros y
nacionales. Excepcionalmente, algunos de los derechos reconocidos en el Pacto son
expresamente aplicables s6lo a los ciudadanos (art.25), en tanto que el articulo 13 es aplicable
solo a los extranjeros. No obstante, la experiencia del Comité en el examen de los informes
demuestra que en algunos paises se niegan a los extranjeros otros derechos de los cuales
deberfan disfrutar, o que dichos derechos son objeto de limitaciones especiales que no
siempre pueden justificarse con arreglo al Pacto. |...]

El Pacto otorga plena proteccion a los extranjeros respecto de los derechos en ¢l
garantizados y sus disposiciones deben ser respetadas por los Estados Partes en su
legislacién y en la practica, segun proceda. |...]

Los extranjeros tienen derecho a la proteccién de la ley en pie de igualdad. No debe haber
discriminacién entre extranjeros y nacionales en la aplicacion de estos derechos. Estos
derechos de los extranjeros quedaran restringidos sélo por las limitaciones que puedan
imponerse legalmente con arreglo al Pacto*.

95. La Comisién Africana sobre Derechos Humanos y de los Pueblos ha establecido®,
en cuanto al principio de la igualdad y no discriminacién, que éste

[s]ignifica que los ciudadanos deben ser tratados justamente en el sistema legal y que se les
debe garantizar un trato igual ante la ley asi como el disfrute por igual de los derechos
disponibles para todos los demas ciudadanos. El derecho a la igualdad es muy importante
debido a una segunda razén. La igualdad o la falta de ésta afecta la capacidad del individuo
de disfrutar de muchos otros derechos.

4 O.N.U., Comité de Derechos Humanos, Observacién General 18, No discriminacion, 10/11/89,
CCPR/C/37, patr. 8.

42 O.N.U,, Comité de Derechos Humanos, Observacién General 15, La situacién de los extranjeros con
arreglo al Pacto, 11/04/86, CCPR/C/27, patrs. 1,2,4,7,8 v 9.

43 African Commaission of Human and Peoples” Rights, Communication No: 211/98- Legal Resources Foundation v.
Zambia, decision taken at the 29th Ordinary Session held in Tripoli, Libya, from 23 April to 7 May 2001, para. 63.
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96. Conforme a lo anteriormente expuesto, los Estados deben respetar y garantizar los
derechos humanos a la luz del principio general y basico de la igualdad y no discriminacion.
Todo tratamiento discriminatorio respecto de la protecciéon y ejercicio de los derechos
humanos genera la responsabilidad internacional de los Estados.

*

Cardcter fundamental del Principio de Igualdad y No Discriminacion
97. La Corte procede ahora a considerar si este principio es de jus cogens.

98. El concepto de jus cogens ha estado en sus origenes ligado particularmente al derecho
de los tratados. Tal como esta formulado el jus cogens en el articulo 53 de la Convencién de
Viena sobre el Derecho de los Tratados, “[e|s nulo todo tratado que, en el momento de su
celebracion, esté en oposicion con una norma imperativa de derecho internacional general”.
Por su parte, el articulo 64 de la misma Convencion se refiere al jus cogens superviniente, al
sefialar que “[s]i surge una nueva norma imperativa de derecho internacional general, todo
tratado existente que esté en oposicion con esa norma se convertira en nulo y terminara”. El
Jjus cogens ha sido desarrollado por la doctrina y la jurisprudencia internacionales*.

99. En su evoluciéon y por su propia definicion, el jus cogens no se ha limitado al derecho
de los tratados. El dominio del jus cogens se ha ampliado, alcanzando también el derecho
internacional general, y abarcando todos los actos juridicos. El jus cogens se ha manifestado,
asi, también en el derecho de la responsabilidad internacional de los Estados, y ha incidido,
en ultima instancia, en los propios fundamentos del orden juridico internacional.

100. Al referirse, en particular, a la obligacion de respeto y garantia de los derechos
humanos, independientemente de cuales de esos derechos estén reconocidos por cada
Estado en normas de caracter interno o internacional, la Corte considera evidente que todos
los Estados, como miembros de la comunidad internacional, deben cumplir con esas
obligaciones sin discriminacion alguna, lo cual se encuentra intrinsecamente relacionado con
el derecho a una proteccion igualitaria ante la ley, que a su vez se desprende “directamente
de la unidad de naturaleza del género humano y es inseparable de la dignidad esencial de la
persona”. El principio de igualdad ante la ley y no discriminacién impregna toda actuacion
del poder del Estado, en cualquiera de sus manifestaciones, relacionada con el respeto y
garantia de los derechos humanos. Dicho principio puede considerarse efectivamente como

“ Cfr. LCTY., Trial Chamber I1: Prosecutor v. Anto Furnndzija, Judgment of 10 December 1998, Case No. IT-95-
17/1-T, paras. 137-146, 153-157; Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide,
Preliminary Objections, Judgment, 1L.C.J. Reports 1996, p.595; Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited,
Judgment, 1.C.]. Reports 1970, p. 3, y Reservations to the Convention on Genocide, Advisory Opinion: 1.C.J. Reports 1951, p.
15.
“ Condicion juridica y derechos humanos del ninio, supra nota 1, parr. 45; Propuesta de modificacion a la Constitucion
Politica de Costa Rica relacionada con la naturalizacion, supra nota 32, parr. 55.
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imperativo del derecho internacional general, en cuanto es aplicable a todo Estado,
independientemente de que sea parte o no en determinado tratado internacional, y genera
efectos con respecto a terceros, inclusive a particulares. Esto implica que el Estado, ya sea a
nivel internacional o en su ordenamiento interno, y por actos de cualquiera de sus poderes o
de terceros que actien bajo su tolerancia, aquiescencia o negligencia, no puede actuar en
contra del principio de igualdad y no discriminacion, en perjuicio de un determinado grupo
de personas.

101.  En concordancia con ello, este Tribunal considera que el principio de igualdad ante
la ley, igual proteccién ante la ley y no discriminacion, pertenece al jus cogens, puesto que
sobre ¢l descansa todo el andamiaje juridico del orden publico nacional e internacional y es
un principio fundamental que permea todo ordenamiento juridico. Hoy difa no se admite
ningun acto juridico que entre en conflicto con dicho principio fundamental, no se admiten
tratos discriminatorios en perjuicio de ninguna persona, por motivos de género, raza, color,
idioma, religién o conviccién, opinion politica o de otra indole, origen nacional, étnico o
social, nacionalidad, edad, situacién econdmica, patrimonio, estado civil, nacimiento o
cualquier otra condicion. Este principio (igualdad y no discriminacién) forma parte del
derecho internacional general. En la actual etapa de la evolucion del derecho internacional,
el principio fundamental de igualdad y no discriminacién ha ingresado en el dominio del jus
cogens.

Efectos del Principio de Igualdad y No Discriminacion

102.  De esta obligaciéon general de respetar y garantizar los derechos humanos, sin
discriminacion alguna y en una base de igualdad, se derivan varias consecuencias y efectos
que se concretan en obligaciones especificas. A continuaciéon la Corte se referira a los
efectos derivados de la aludida obligacion.

103.  En cumplimiento de dicha obligacion, los Estados deben abstenerse de realizar
acciones que de cualquier manera vayan dirigidas, directa o indirectamente, a crear
situaciones de discriminacion de jure o de facto. Esto se traduce, por ejemplo, en la
prohibicién de emitir leyes, en sentido amplio, de dictar disposiciones civiles, administrativas
o de cualquier otro caracter, asi como de favorecer actuaciones y practicas de sus
funcionarios, en aplicaciéon o interpretacion de la ley, que discriminen a determinado grupo
de personas en razén de su raza, género, color, u otras causales.

104.  Ademas, los Estados estan obligados a adoptar medidas positivas para revertir o
cambiar situaciones discriminatorias existentes en sus sociedades, en petjuicio de
determinado grupo de personas. Esto implica el deber especial de proteccién que el Estado
debe ejercer con respecto a actuaciones y practicas de terceros que, bajo su tolerancia o
aquiescencia, creen, mantengan o favorezcan las situaciones discriminatorias.
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105.  En razén de los efectos derivados de esta obligacion general, los Estados soélo
podran establecer distinciones objetivas y razonables, cuando éstas se realicen con el debido
respeto a los derechos humanos y de conformidad con el principio de la aplicaciéon de la
norma que mejor proteja a la persona humana.

106.  El incumplimiento de estas obligaciones genera la responsabilidad internacional del
Estado, y ésta es tanto mas grave en la medida en que ese incumplimiento viola normas
perentorias del Derecho Internacional de los Derechos Humanos. De esta manera, la
obligacion general de respetar y garantizar los derechos humanos vincula a los Estados,
independientemente de cualquier circunstancia o consideracién, inclusive el estatus
migratorio de las personas.

107.  Consecuencia de lo anteriormente expuesto es que los Estados deben asegurar, en su
ordenamiento juridico interno, que toda persona tenga acceso, sin restriccion alguna, a un
recurso sencillo y efectivo que la ampare en la determinacién de sus derechos,
independientemente de su estatus migratorio.

108. Al respecto, la Corte Interamericana sefialé que:

[...] la inexistencia de un recurso efectivo contra las violaciones a los derechos reconocidos
por la Convencién constituye una transgresion de la misma por el Estado Parte en el cual
semejante situacion tenga lugar. En ese sentido debe subrayarse que, para que tal recurso
exista, no basta con que esté previsto por la Constitucion o la ley o con que sea formalmente
admisible, sino que se requiere que sea realmente idéneo para establecer si se ha incurrido en
una violacién a los derechos humanos y proveer lo necesatio para remediatla. No pueden
considerarse efectivos aquellos recursos que, por las condiciones generales del pafs o incluso
por las circunstancias particulares de un caso dado, resulten ilusorios. Ello puede ocurrir, por
ejemplo, cuando su inutilidad haya quedado demostrada por la prictica, porque el Poder
Judicial carezca de la independencia necesaria para decidir con imparcialidad o porque falten
los medios para ejecutar sus decisiones; por cualquier otra situacién que configure un cuadro
de denegacion de justicia, como sucede cuando se incurre en retardo injustificado en la
decisién; o, por cualquier causa, no se permita al presunto lesionado el acceso al recurso
judicial46.

109.  Esta obligacion general de respetar y garantizar el ejercicio de los derechos tiene un
caracter erga ommes. Dicha obligacion se impone a los Estados, en beneficio de los seres
humanos bajo sus respectivas jurisdicciones, e independientemente del estatus migratorio de
las personas protegidas. la mencionada obligacién alcanza la totalidad de los derechos
contemplados por la Convencién Americana y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, inclusive el derecho a las garantias judiciales. De ese modo, se preserva el derecho
de acceso de todos a la justicia, entendido como el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva.

46 Caso “Cinco Pensionistas”, supra nota 27, parr. 136; y ¢fr. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni,

supra nota 27, parr. 113; Caso Ivcher Bronstein. Sentencia de 6 de febrero de 2001. Serie C No. 74, parrs. 136 y
137; y Garantias judiciales en Estados de Emergencia, supra nota 17, parr. 24.
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110.  Finalmente, en lo que atafie a la segunda parte de la cuarta pregunta de la solicitud de
opiniéon consultiva (supra parr. 4), todo lo sefialado en los parrafos anteriores se aplica a
todos los Estados miembros de la OEA. Los efectos del principio fundamental de la
igualdad y no discriminaciéon alcanzan a todos los Estados, precisamente por pertenecer
dicho principio al dominio del jus cogens, revestido de caricter imperativo, acarrea
obligaciones erga omnes de proteccion que vinculan a todos los Estados y generan efectos con
respecto a terceros, inclusive particulares.

VII
APLICACION DEL PRINCIPIO DE IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION A LOS MIGRANTES

111.  Una vez establecidos el caracter de jus cogens del principio de igualdad y no
discriminacion, y los efectos que se derivan de la obligacion de los Estados de respetar y
garantizar este principio, el Tribunal procedera a referirse a la migraciéon en general y a la
aplicacion de dicho principio a las personas migrantes indocumentadas.

112.  Generalmente los migrantes se encuentran en una situaciéon de vulnerabilidad como
sujetos de derechos humanos, en una condicién individual de ausencia o diferencia de poder
con respecto a los no-migrantes (nacionales o residentes). Esta condicién de vulnerabilidad
tiene una dimensién ideolégica y se presenta en un contexto histérico que es distinto para
cada Estado, y es mantenida por situaciones de jure (desigualdades entre nacionales y
extranjeros en las leyes) y de facto (desigualdades estructurales). Esta situacién conduce al
establecimiento de diferencias en el acceso de unos y otros a los recursos publicos
administrados por el Estado.

113.  Existen también prejuicios culturales acerca de los migrantes, que permiten la
reproducciéon de las condiciones de vulnerabilidad, tales como los prejuicios étnicos, la
xenofobia y el racismo, que dificultan la integracién de los migrantes a la sociedad y llevan la
impunidad de las violaciones de derechos humanos cometidas en su contra.

114.  Es pertinente, al respecto, lo sefialado por la Asamblea General de las Naciones
Unidas, en su resolucion sobre “Proteccion de los migrantes”, segun la cual se debe tener
presente “la situacion de vulnerabilidad en que suelen encontrarse los migrantes debido,
entre otras cosas, a que no viven en sus Estados de origen y a las dificultades que afrontan a
causa de diferencias de idioma, costumbres y culturas, asi como las dificultades econémicas y
sociales y los obstaculos para regresar a sus Estados de origen a que deben hacer frente los
migrantes sin documentacion o en situacion irregular”. La mencionada Asamblea expreso,
asimismo, su preocupacion “por las manifestaciones de violencia, racismo, xenofobia y otras
formas de discriminacién y trato inhumano y degradante de que son objeto los migrantes,
especialmente las mujeres y los nifios, en diferentes partes del mundo”®. Con base en estas

47 Asamblea General de las Naciones Unidas, Resolucién A/RES/54/166 sobre “Proteccién de los
migrantes” de 24 de febrero de 2000.

48 Asamblea General de las Naciones Unidas, Resolucion A/RES/54/166 sobre “Proteccién de los
migrantes” de 24 de febrero de 2000.
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consideraciones, la Asamblea General reiterd

la necesidad de que todos los Estados protejan plenamente los derechos humanos
universalmente reconocidos de los migrantes, en particular de las mujeres y los nifios,
independientemente de su situacion juridica, y que los traten con humanidad, sobre todo en

. . . - 49
lo relativo a la asistencia y la proteccion [...] .

115.  La Corte es consciente de que, segun lo observé también la Asamblea General de las
Naciones Unidas, “entre otros factores, el proceso de mundializaciéon y liberalizacion,
incluidas la creciente disparidad econémica y social entre muchos paises y la marginacién de
algunos de la economia mundial, ha[n] contribuido a crear grandes movimientos de
poblacién entre los paises y a intensificar el complejo fenémeno de la migracion
internacional”’s,

116.  En relaciéon con lo anteriormente sefialado, en el Programa de Acciéon de la
Conferencia Internacional sobre la Poblacién y el Desarrollo celebrada en El Cairo en 1994,
se indico que:

Los desequilibrios econémicos internacionales, la pobreza y la degradacién del medio
ambiente, combinados con la falta de paz y seguridad, las violaciones de los derechos
humanos y los distintos grados de desarrollo de las instituciones judiciales y democraticas
son todos factores que afectan las migraciones internacionales. Si bien la mayorfa de las
migraciones internacionales se produce entre pafses vecinos, ha ido en aumento la migracién
interregional, especialmente hacia los paises desatrollados®!.

117.  En virtud de lo anterior, la comunidad internacional ha reconocido la necesidad de
adoptar medidas especiales para garantizar la protecciéon de los derechos humanos de los
migrantess2,

118.  Se debe senalar que la situacion regular de una persona en un Estado no es condicién
necesaria para que dicho Estado respete y garantice el principio de la igualdad y no

49 Asamblea General de las Naciones Unidas, Resolucion A/RES/54/166 sobre “Proteccién de los
migrantes” de 24 de febrero de 2000.

50 Asamblea General de las Naciones Unidas, Resolucion A/RES/54/212 sobre “Migracion
internacional y desarrollo” de 1 de febrero de 2000.

51 Naciones Unidas, A/CONF.171/13, 18 de octubre de 1994, Informe de la Conferencia Internacional
sobre la Poblacion y el Desarrollo celebrada en El Cairo del 5 al 13 de septiembre de 1994, Programa de Accién,
Capitulo X.A.10.1.

2 Cfr. Naciones Unidas, Cumbre Mundial sobre Desarrollo Social celebrada en Copenhague en marzo
de 1995, Programa de Accidn, parts. 63, 77 y 78; Naciones Unidas, A/CONF.171/13, 18 de octubre de 1994,
Informe de la Conferencia Internacional sobre la Poblacién y el Desarrollo celebrada en El Cairo del 5 al 13 de
septiembre de 1994, Programa de Accién, Capitulo X.A. 10. 2 a 10.20; Asamblea General de las Naciones
Unidas, A/CONF. 157/23, 12 de julio de 1993, Conferencia Mundial sobre Derechos Humanos celebrada
enViena, Austria, del 14 al 25 de junio de 1993, Declaracién y Programa de Accidn, 1.24 y 11.33-35.
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discriminacién, puesto que, como ya se menciond, dicho principio tiene caricter
fundamental y todos los Estados deben garantizarlo a sus ciudadanos y a toda persona
extranjera que se encuentre en su territorio. Esto no significa que no se podra iniciar accién
alguna contra las personas migrantes que no cumplan con el ordenamiento juridico estatal.
Lo importante es que, al tomar las medidas que correspondan, los Estados respeten sus
derechos humanos y garanticen su ejercicio y goce a toda persona que se encuentre en su
territorio, sin discriminacién alguna por su regular o irregular estancia, nacionalidad, raza,
género o cualquier otra causa.

119.  Los Estados, por lo tanto, no pueden discriminar o tolerar situaciones
discriminatorias en perjuicio de los migrantes. Sin embargo, si puede el Estado otorgar un
trato distinto a los migrantes documentados con respecto de los migrantes indocumentados,
o entre migrantes y nacionales, siempre y cuando este trato diferencial sea razonable,
objetivo, proporcional, y no lesione los derechos humanos. Por ejemplo, pueden efectuarse
distinciones entre las personas migrantes y los nacionales en cuanto a la titularidad de
algunos derechos politicos. Asimismo, los Estados pueden establecer mecanismos de
control de ingresos y salidas de migrantes indocumentados a su territorio, los cuales deben
siempre aplicarse con apego estricto a las garantfas del debido proceso y al respeto de la
dignidad humana. Al respecto, la Comisién Africana sobre Derechos Humanos y de los
Pueblos ha sefialado que

[...] no pretende cuestionar ni tampoco cuestiona el derecho de un Estado a tomar acciones
legales en contra de los inmigrantes ilegales tales como deportarlos a sus paises de origen si
los tribunales competentes as{ lo deciden. Sin embargo, la Comisién considera que es
inaceptable deportar a individuos sin darles la posibilidad de argumentar su caso ante las
cortes nacionales competentes, ya que ello es contrario al espiritu y texto de la Carta
[Afticana de los Derechos Humanos y de los Pueblos] y del detecho internacional®?.

120. Al abordar el principio de la igualdad y no discriminacion, se debe tener presente la
continua evoluciéon del derecho internacional. Al respecto, la Corte Interamericana ha
sefialado, en su Opinién Consultiva OC-16/99 sobte E/ Derecho a la Informacién sobre la
Asistencia Consular en el marco de las Garantias del Debido Proceso 1 egal, que:

El corpus juris del Derecho Internacional de los Derechos Humanos esta formado por un
conjunto de instrumentos internacionales de contenido y efectos juridicos variados (tratados,
convenios, resoluciones y declaraciones). Su evolucién dindmica ha ejercido un impacto
positivo en el Derecho Internacional, en el sentido de afirmar y desarrollar la aptitud de este
ultimo para regular las relaciones entre los Estados y los seres humanos bajo sus respectivas
jurisdicciones. Por lo tanto, esta Corte debe adoptar un criterio adecuado para considerar la
cuestion sujeta a examen en el marco de la evolucién de los derechos fundamentales de la
persona humana en el derecho internacional contemporaneo.

> African Commission of Human and Peoples” Rights, Communication No: 159/ 96- Union Inter Aficaine des Droits
de I’ Homme, Federation Internationale des Ligues des Droits de I'Homme, Rencontre Africaine des Droits de 'Homme,
Organisation Nationale des Droits de I'Homme au Sénégal and Association Malienne des Droits de I'Homme an Angola,
decision of 11 November, 1997, para. 20.

4 E/ derecho a la informacion sobre la asistencia consular en el marco de las garantias del debido proceso legal, supra nota
1, parr. 115.
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121.  El debido proceso legal es un derecho que debe ser garantizado a toda persona,
independientemente de su estatus migratorio. Al respecto, este Tribunal ha opinado%, en la
referida Opinién Consultiva sobre E/ Derecho a la Informacion sobre la Asistencia Consular en el
marco de las Garantias del Debido Proceso I egal, que

[...] para que exista “debido proceso legal” es preciso que un justiciable pueda hacer valer
sus derechos y defender sus intereses en forma efectiva y en condiciones de igualdad
procesal con otros justiciables. Al efecto, es util recordar que el proceso es un medio para
asegurat, en la mayor medida posible, la solucién justa de una controversia. A ese fin atiende
el conjunto de actos de diversas caracteristicas generalmente reunidos bajo el concepto de
debido proceso legal. El desarrollo histérico del proceso, consecuente con la proteccion del
individuo y la realizaciéon de la justicia, ha traido consigo la incorporaciéon de nuevos
derechos procesales. Son ejemplo de este caricter evolutivo del proceso los detechos a no
autoincriminarse y a declarar en presencia de abogado, que hoy dia figuran en la legislacion y
en la jurisprudencia de los sistemas juridicos mas avanzados. Es asi como se ha establecido,
en forma progresiva, el aparato de las garantias judiciales que recoge el articulo 14 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, al que pueden y deben agregarse, bajo el
mismo concepto, otras garantias aportadas por diversos instrumentos del Derecho
Internacional.

y que:

Para alcanzar sus objetivos, el proceso debe reconocer y resolver los factores de desigualdad
real de quienes son llevados ante la justicia. Es asi como se atiende el principio de igualdad
ante la ley y los tribunales y a la correlativa prohibicion de discriminacién. La presencia de
condiciones de desigualdad real obliga a adoptar medidas de compensacién que contribuyan
a reducir o eliminar los obstaculos y deficiencias que impidan o reduzcan la defensa eficaz de
los propios intereses. Si no existieran esos medios de compensacién, ampliamente
reconocidos en diversas vertientes del procedimiento, dificilmente se podria decir que
quienes se encuentran en condiciones de desventaja disfrutan de un verdadero acceso a la
justicia y se benefician de un debido proceso legal en condiciones de igualdad con quienes no
afrontan esas desventajas.

122.  La Corte considera que el derecho al debido proceso legal debe ser reconocido en el
marco de las garantias minimas que se deben brindar a todo migrante, independientemente
de su estatus migratorio. El amplio alcance de la intangibilidad del debido proceso se aplica
no solo ratione materiae sino también ratione personae sin discriminacion alguna.

123.  Tal como ya ha sefialado este Tribunal, el debido proceso legal se refiere al

conjunto de requisitos que deben observarse en las instancias procesales a efectos de que las
personas estén en condiciones de defender adecuadamente sus derechos ante cualquier [...]
acto del Estado que pueda afectatlos. Es decir, cualquier actuacién u omisién de los 6rganos

= E/ derecho a la informacion sobre la asistencia consular en el marco de las garantias del debido proceso legal, supra nota
1, parr. 117 y 119; y Cfi. Condicidn juridica y derechos humanos del nirio, supra nota 1, parrs. 97 y 115; y Caso Hilaire,
Constantine y Benjamin y otros, supra nota 28, parr. 146.
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estatales dentro de un proceso, sea administrativo sancionatorio o jurisdiccional, debe
respetar el debido proceso legal®.

124.  Asimismo, la Corte ha indicado’” que el elenco de garantias minimas del debido
proceso legal se aplica en la determinacién de derechos y obligaciones de orden “civil, laboral,
fiscal o de cualquier otro caracters”. Esto revela que el debido proceso incide sobre todos
estos 6rdenes y no sélo sobre el penal.

125, Ademas, es importante establecer, como ya lo ha hecho la Corte, que “[e]s un
derecho humano el obtener todas las garantias que permitan alcanzar decisiones justas, no
estando la administracion excluida de cumplir con este deber. Las garantias minimas deben
respetarse en el procedimiento administrativo y en cualquier otro procedimiento cuya
decision pueda afectar los derechos de las personas™.

126.  Se vulnera el derecho a las garantias y a la proteccion judicial por varios motivos: por
el riesgo de la persona cuando acude a las instancias administrativas o judiciales de ser
deportada, expulsada o privada de su libertad, y por la negativa de la prestaciéon de un
servicio publico gratuito de defensa legal a su favor, lo cual impide que se hagan valer los
derechos en juicio. Al respecto, el Estado debe garantizar que el acceso a la justicia sea no
solo formal sino real. Los derechos derivados de la relacion laboral subsisten, pese a las
medidas que se adopten.

127.  Habiendo la Corte establecido lo que es aplicable a todos los migrantes, pasa a
analizar, a continuacién, los derechos de los trabajadores migrantes, en particular los
indocumentados.

VIII
DERECHOS DE LOS TRABAJADORES MIGRANTES INDOCUMENTADOS

128. Como ya se ha sefalado en el glosario (supra parr. 69), trabajador migrante es toda
persona que vaya a realizar, realice o haya realizado una actividad remunerada en un Estado
del cual no es nacional. Esta definiciéon esta consagrada en la Convencién Internacional
sobre la Protecciéon de los Derechos de todos los Trabajadores Migratorios y de sus
Familiares (articulo 2.1).

% Caso Baena Ricardo y otros, supra nota 27, parr. 124; y ofr. Caso Ivcher Bronstein, supra nota 46, parr. 102;

Caso del Tribunal Constitucional. Sentencia de 31 de enero de 2001. Serie C No. 71, patr. 69; y Garantias judiciales
en Estados de Emergencia, supra nota 17, parr. 27.

> Cfr. Caso Lvcher Bronstein, supra nota 46, parr. 103; Caso Baena Ricardo y otros, supra nota 27, parr. 125; y
Caso del Tribunal Constitucional, supra nota 506, parr. 70.

¥ Cfr. Articulo 8.1 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

* Cfr. Caso Baena Ricardo y otros, supra nota 27, parr. 127.
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129.  Los trabajadores migrantes documentados o en situacion regular son los que “han
sido autorizados a ingresar, a permanecer y a ejercer una actividad remunerada en el Estado
de empleo® de conformidad con las leyes de ese Estado y los acuerdos internacionales en
que ese Hstado sea parte”!. Los trabajadores indocumentados o en situacion irregular son
los que no cumplen con las condiciones que si reunen los trabajadores documentados, es
decir, no cuentan con autorizacién para ingresar, permanecer y ejercer una actividad
remunerada en un Estado del cual no son nacionales.

130. A continuacién el Tribunal procedera a pronunciarse sobre los trabajadores
migrantes indocumentados y sus derechos.

131.  Es menester hacer referencia a la vulnerabilidad de los trabajadores migrantes frente
a los trabajadores nacionales. Al respecto, el preambulo de la Convencién Internacional
sobre la Protecciéon de los Derechos de todos los Trabajadores Migratorios y de sus
Familiares considerd “la situacién de vulnerabilidad en que con frecuencia se encuentran los
trabajadores migratorios y sus familiares debido, entre otras cosas, a su ausencia del Estado
de origen y a las dificultades con las que tropiezan en razén de su presencia en el Estado de
empleo”.

132.  Hoy en dia los derechos de los trabajadores migrantes “no han sido debidamente
reconocidos en todas partes”® e incluso los trabajadores indocumentados “son empleados
frecuentemente en condiciones de trabajo menos favorables que las de otros trabajadores y
[...] para determinadas empresas|, lo cual] constituye un aliciente para buscar ese tipo de
mano de obra con el objeto de obtener los beneficios de una competencia desleal”.

133. Los derechos laborales surgen necesariamente de la condiciéon de trabajador,
entendida ésta en su sentido mas amplio. Toda persona que vaya a realizar, realice o haya
realizado una actividad remunerada, adquiere inmediatamente la condiciéon de trabajador vy,
consecuentemente, los derechos inherentes a dicha condicién. El derecho del trabajo, sea
regulado a nivel nacional o internacional, es un ordenamiento tutelar de los trabajadores, es
decir, regula los derechos y obligaciones del empleado y del empleador, independientemente
de cualquier otra consideracion de caracter econémico o social. Una persona que ingresa a

60 O.N.U,, Convencién Internacional sobre la Proteccién de los Derechos de Todos los Trabajadores
Migratorios y de sus Familiares de 18 de diciembre de 1990, articulo 6.b), segtn el cual el Estado de empleo es
“el Estado donde el trabajador migratorio vaya a realizar, realice o haya realizado una actividad remunerada

[.].

01 O.N.U., Convencién Internacional sobre la Proteccién de los Derechos de Todos los Trabajadores
Migratorios y de sus Familiares de 18 de diciembre de 1990, articulo 5.a).
62 O.N.U,, Convencién Internacional sobre la Proteccién de los Derechos de Todos los Trabajadores
Migratorios y de sus Familiares de 18 de diciembre de 1990, Preambulo.
63 O.N.U., Convencién Internacional sobre la Proteccién de los Derechos de Todos los Trabajadores
Migratorios y de sus Familiares de 18 de diciembre de 1990, Preambulo.
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un Estado y entabla relaciones laborales, adquiere sus derechos humanos laborales en ese
Estado de empleo, independientemente de su situaciéon migratoria, puesto que el respeto y
garantfa del goce y ejercicio de esos derechos deben realizarse sin discriminacion alguna.

134.  De este modo, la calidad migratoria de una persona no puede constituir, de manera
alguna, una justificacion para privarla del goce y ejercicio de sus derechos humanos, entre
ellos los de caracter laboral. El migrante, al asumir una relacién de trabajo, adquiere
derechos por ser trabajador, que deben ser reconocidos y garantizados, independientemente
de su situacion regular o irregular en el Estado de empleo. Estos derechos son consecuencia
de la relacion laboral.

135. Es importante precisar que el Estado y los particulares en un Estado, no estin
obligados a brindar trabajo a los migrantes indocumentados. Los Estados y los particulares,
tales como los empleadores, pueden abstenerse de establecer una relacion de trabajo con los
migrantes en situacion irregular.

136.  Sin embargo, si los migrantes indocumentados son contratados para trabajar,
inmediatamente se convierten en titulares de los derechos laborales que corresponden a los
trabajadores, sin que exista posibilidad de discriminacion por su situacion irregular. Esto es
de suma importancia, ya que uno de los principales problemas que se presentan en el marco
de la inmigracion es que se contrata a personas migrantes que carecen de permiso de trabajo
en condiciones desfavorables en comparacién con los otros trabajadores.

137.  No basta con hacer referencia a las obligaciones de respeto y garantia de los derechos
humanos laborales de todos los trabajadores migrantes, sino que es pertinente sefialar que
estas obligaciones proyectan diversos alcances y efectos para los Estados y a terceros.

138.  Las relaciones laborales se establecen tanto en el derecho publico como en el
derecho privado, y en ambos ambitos el Estado tiene un rol importante.

139.  En el marco de una relacién laboral en la cual el Estado se constituye en empleador,
éste evidentemente debe garantizar y respetar los derechos humanos laborales de todos sus
funcionarios publicos, sean éstos nacionales o migrantes, documentados o indocumentados,
ya que la inobservancia de este deber genera la responsabilidad estatal interna e
internacionalmente.

140.  En una relaciéon laboral regida por el derecho privado, se debe tener en cuenta que
existe una obligacién de respeto de los derechos humanos entre particulares. Esto es, de la
obligacion positiva de asegurar la efectividad de los derechos humanos protegidos, que existe
en cabeza de los Estados, se derivan efectos en relacién con terceros (erga ommes). Dicha
obligacién ha sido desarrollada por la doctrina juridica y, particularmente, por la teorfa del
Drittwirkung, segun la cual los derechos fundamentales deben ser respetados tanto por los
poderes puiblicos como por los particulares en relacién con otros particulares.

141.  La Corte Interamericana, desde los primeros casos contenciosos que resolvid, ha
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esbozado la aplicacion de los efectos de la Convenciéon Americana en relacion con terceros
(erga omnes), habiendo sefialado que:

Es, pues, claro que, en principio, es imputable al Estado toda violacién a los derechos
reconocidos por la Convenciéon cumplida por un acto del poder publico o de personas que
actian prevalidas de los poderes que ostentan por su caracter oficial. No obstante, no se
agotan allf las situaciones en las cuales un Estado estd obligado a prevenir, investigar y
sancionar las violaciones a los derechos humanos, ni los supuestos en que su responsabilidad
puede verse comprometida por efecto de una lesién a esos derechos. En efecto, un hecho
ilicito violatorio de los derechos humanos que inicialmente no resulte imputable
directamente a un Estado, por ejemplo, por ser obra de un particular o por no haberse
identificado al autor de la transgresion, puede acarrear la responsabilidad internacional del
Estado, no por ese hecho en si mismo, sino por falta de la debida diligencia para prevenir la
violacién o para tratatla en los términos requeridos por la Convencién.

142.  Asimismo, este Tribunal ha ordenado, a través de medidas provisionales, la

proteccion de miembros de comunidades y de personas que les prestan servicios, por actos

de amenazas de muerte y dafios a su integridad personal presuntamente causados por el

Estado y terceros®. Ademas, en otra oportunidad ordend la proteccion de las personas

privadas de libertad en una carcel, ante las muertes y amenazas que ocurrian en el interior de

la misma, muchas de las cuales presuntamente fueron perpetradas por los propios reclusose.
5

143.  La Corte Europea de Derechos Humanos reconocié la aplicabilidad del Convenio
Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales a
las relaciones inter-individuales, cuando declaré que el Estado habia violado dicho Convenio
por haber impuesto una restriccion a la libertad de asociacién, que establecia que la
pertenencia a determinados sindicatos era condicién necesaria para que los peticionarios en
el caso pudieran continuar siendo empleados de una empresa, puesto que la restriccion
impuesta no era “necesaria en una sociedad democratica”’. En otro caso, la Corte Europea
consideré que aun cuando el objeto del articulo 8 de dicho Convenio (derecho al respeto de
la vida privada y familiar) es esencialmente la protecciéon del individuo contra interferencias
arbitrarias de autoridades publicas, el Estado debe abstenerse de realizar tales interferencias;
ademas de este deber de abstencion, existen obligaciones positivas inherentes al respeto
efectivo de la vida privada y familiar, que pueden implicar la adopcién de medidas para
asegurar el respeto a la vida privada inclusive en las relaciones entre individuos. En este

o4 Caso Veldsquez Rodrignez. Sentencia de 29 de julio de 1988. Serie C No. 4, parr. 1725y ofr: Caso Godinez,
Crug. Sentencia de 20 de enero de 1989. Serie C No. 5, parrs. 181, 182 y 187.

05 Cfr. Caso de la Comunidad de Pag de San José de Apartads, Medidas Provisionales. Resolucién de la Corte
Interamericana de 18 de junio de 2002. Seriec E No. 3; y Caso de las Comunidades del Jiguamiands y del Curbarads,
Medidas Provisionales. Resolucién de la Corte Interamericana de 6 de marzo de 2003.

66 Caso de la Carcel de Urso Branco, Medidas Provisionales. Resolucion de la Corte Interamericana de 18 de
junio de 2002.
67 Eur. Conrt H.R., Case of Young, James and Webster v. The United Kingdom, (Merits) Judgment of 13 August

1981, Series A no. 44, paras. 48 to 65.
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ultimo caso, dicho Tribunal encontré que el Estado habia violado el derecho a la vida
privada y familiar de una joven mentalmente discapacitada que habia sido agredida
sexualmente, por cuanto no pudo iniciarse proceso penal alguno contra el agresor debido a
un vacio en la legislaciéon penalss.

144.  El Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, por su parte, ha
considerado que el derecho a la libertad y a la seguridad personales, consagrado en el articulo
9 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, impone al Estado la obligacion de
tomar las medidas adecuadas para asegurar la proteccion de un individuo amenazado de
muerte; es decir, que una interpretacion de dicho articulo que autorizara a los Estados partes
a ignorar las amenazas que pesen contra la vida de personas bajo su jurisdiccion, aunque no
hayan sido detenidas o arrestadas por agentes estatales, privaria a las garantfas previstas en el
Pacto de toda eficacia®. Ademas, dicho Comité consider6é que el Estado tiene la obligacion
de proteger los derechos de los miembros de minorfas contra las agresiones de particulares.
A su vez, en sus “Comentarios” Generales Nos. 18 y 20 sobre la “no discriminacion” vy el
articulo 7 del referido Pacto, el Comité ha sefialado que los Estados partes deben sancionar
la tortura, los tratos o castigos crueles, inhumanos o degradantes, cometidos por
funcionarios publicos, otras personas que actien en nombre del Estado y particulares; asi
como también deben “adoptar disposiciones positivas para reducir o eliminar las condiciones
que originan o facilitan que se perpetie la discriminacién prohibida por el Pacto”.

145.  Adicionalmente, en una decision relativa a la obligaciéon de investigar los actos de
discriminacion racial y violencia contra personas de otro color u origen étnico cometidos por
particulares, el Comité para la Eliminacién de la Discriminacién Racial senalé que “cuando
se han realizado amenazas de violencia racial, especialmente cuando han sido realizadas en
publico y por un grupo, el Estado debe investigar tales amenazas con la debida diligencia” 7.

146.  De esta manera, la obligaciéon de respeto y garantfa de los derechos humanos, que
normalmente tiene sus efectos en las relaciones entre los Estados y los individuos sometidos
a su jurisdiccion, también proyecta sus efectos en las relaciones interindividuales. En lo que
atafie a la presente Opiniéon Consultiva, dichos efectos de la obligacion de respeto de los
derechos humanos en las relaciones entre particulares se especifican en el marco de la
relacion laboral privada, en la que el empleador debe respetar los derechos humanos de sus
trabajadores.

o8 Eur. Court HR., Case of X and Y v. The Netherlands, (Merits) Judgment of 26 March 1985, Series A no. 91,
para. 23.
% Cf. ON.U., Comité de Derechos Humanos. Delgado Paez c. Colombia. Decisién de 12 de julio de

1990. No. 195/85, parr. 5.5.

70 Cfr. UN., Committee on the Elimination of Racial Discrimination, Communication No. 4/1991, LK. v. The
Netherlands, paras. 6.3 and 6.6; y también dfr., inter. alia, Convencion Internacional sobre la Eliminacién de Todas
las Formas de Discriminacion Racial; Convencién sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion
contra la Mujer; Convenio No. 111 de la Organizaciéon Internacional del Trabajo (OIT) relativo a la
Discriminacién en Materia de Empleo y Ocupacion.
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147.  La obligacion impuesta por el respeto y garantia de los derechos humanos frente a
terceros se basa también en que los Estados son los que determinan su ordenamiento
juridico, el cual regula las relaciones entre particulares y, por lo tanto, el derecho privado, por
lo que deben también velar para que en esas relaciones privadas entre terceros se respeten los
derechos humanos, ya que de lo contrario el Estado puede resultar responsable de la
violacion de los derechos.

148.  El Estado tiene la obligacion de respetar y garantizar los derechos humanos laborales
de todos los trabajadores, independientemente de su condicién de nacionales o extranjeros, y
no tolerar situaciones de discriminacién en perjuicio de éstos, en las relaciones laborales que
se establezcan entre particulares (empleador-trabajador). El Estado no debe permitir que los
empleadores privados violen los derechos de los trabajadores, ni que la relaciéon contractual
vulnere los estandares minimos internacionales.

149.  Esta obligacién estatal encuentra su asidero en la misma normativa tutelar de los
trabajadores, normativa que precisamente se fundamenta en una relaciéon desigual entre
ambas partes y que, por lo tanto, protege al trabajador como la parte mas vulnerable que es.
De esta manera, los Estados deben velar por el estricto cumplimiento de la normativa de
caracter laboral que mejor proteja a los trabajadores, independientemente de su nacionalidad,
origen social, étnico o racial, y de su condicién migratoria y, por lo tanto, tienen la obligaciéon
de tomar cuantas medidas de orden administrativo, legislativo o judicial sean necesarias, para
enmendar situaciones discriminatorias de jure y para erradicar las practicas discriminatorias
realizadas por determinado empleador o grupo de empleadores, a nivel local, regional,
nacional o internacional, en perjuicio de trabajadores migrantes.

150.  En muchas ocasiones los trabajadores migrantes deben acudir al aparato estatal para
la protecciéon de sus derechos. Asi, por ejemplo, los trabajadores de empresas privadas
recurren al Poder Judicial para reclamar el pago de salarios, indemnizaciones, etc. Estos
trabajadores también utilizan muchas veces los servicios de salud estatales o cotizan para el
sistema estatal de pensiones. En todas estas ocasiones el Estado también esta involucrado
en esta relacion entre particulares como garante de los derechos fundamentales, puesto que
se requiere la prestacion de un servicio determinado de su parte.

151.  En las relaciones laborales los empleadores deben proteger y respetar los derechos de
los trabajadores, ya sea que esas relaciones se desarrollen en los sectores publico o privado
de las sociedades. ILa obligaciéon de respeto de los derechos humanos de los trabajadores
migrantes tiene un efecto directo en cualquier tipo de relacién laboral, tanto cuando el
Estado es el empleador como cuando lo es un tercero, y ya se trate de una persona fisica o
juridica.

152. El Estado es entonces responsable por si mismo tanto cuando funciona como
empleador, como por la actuacién de terceros que actien con su tolerancia, aquiescencia o
negligencia, o respaldados por alguna directriz o politica estatal que favorezca la creacién o
mantenimiento de situaciones de discriminacién.
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153.  En sintesis, las relaciones laborales que se dan entre los trabajadores migrantes y
terceros empleadores pueden generar la responsabilidad internacional del Estado de diversas
formas. En primer lugar, los Estados tienen la obligacion de velar para que dentro de su
territorio se reconozcan y apliquen todos los derechos laborales que su ordenamiento
juridico estipula, derechos originados en instrumentos internacionales o en normativa interna.
Ademas, los Estados son responsables internacionalmente cuando toleran acciones y
practicas de terceros que perjudican a los trabajadores migrantes, ya sea porque no les
reconocen los mismos derechos que a los trabajadores nacionales o porque les reconocen los
mismos derechos pero con algun tipo de discriminacion.

154.  Mas ain, hay casos en los cuales es el Estado el que directamente viola los derechos
humanos de los trabajadores. Casos como el de la denegacion del derecho a la pensiéon de
un trabajador migrante que cotizé y cumplié con todo requisito exigido legalmente a los
trabajadores, o como el de un trabajador que acude al 6rgano judicial correspondiente para
reclamar sus derechos sin que éste le proporcione las debidas garantias ni proteccion
judiciales.

155. La Corte sefala que los derechos laborales son los que el sistema juridico, nacional e
internacional, reconoce a los trabajadores. Es decir, que los Estados de empleo deben
garantizar y respetar a todo trabajador sus derechos consagrados a nivel nacional en las
constituciones politicas; en la legislacion laboral; en los convenios colectivos; en los
convenios-ley; en los decretos o incluso en las practicas locales y especificas; o a nivel
internacional, en cualquier tratado internacional del que sea parte.

156.  Este Tribunal sefiala que como son numerosos los instrumentos juridicos en los que
se regulan los derechos laborales a nivel interno e internacional, la interpretacion de dichas
regulaciones debe realizarse conforme al principio de la aplicacién de la norma que mejor
proteja a la persona humana, en este caso, al trabajador. Esto es de suma importancia ya que
no siempre hay armonia entre las distintas normas ni entre las normas y su aplicacion, lo que
podria causar un perjuicio para el trabajador. Asi, si una practica interna o una norma
interna favorece mas al trabajador que una norma internacional, se debe aplicar el derecho
interno. De lo contrario, si un instrumento internacional beneficia al trabajador otorgandole
derechos que no estan garantizados o reconocidos estatalmente, éstos se le deberan respetar
y garantizar igualmente.

157.  En el caso de los trabajadores migrantes, hay ciertos derechos que asumen una
importancia fundamental y sin embargo son frecuentemente violados, a saber: la prohibicion
del trabajo forzoso u obligatorio, la prohibicién y abolicién del trabajo infantil, las atenciones
especiales para la mujer trabajadora, y los derechos correspondientes a: asociacion y libertad
sindical, negociacion colectiva, salario justo por trabajo realizado, seguridad social, garantias
judiciales y administrativas, duraciéon de jornada razonable y en condiciones laborales
adecuadas (seguridad e higiene), descanso e indemnizaciéon. Reviste gran relevancia la
salvaguardia de estos derechos de los trabajadores migrantes, teniendo presentes el principio
de la inalienabilidad de tales derechos, de los cuales son titulares todos los trabajadores,



132

independientemente de su estatus migratorio, asi como el principio fundamental de la
dignidad humana consagrado en el articulo 1 de la Declaracién Universal, segin el cual
“|[tlodos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados como
estan de razén y conciencia, deben comportarse fraternalmente los unos con los otros”.

158. Esta Corte considera que el ejercicio de los referidos derechos laborales
fundamentales garantiza al trabajador y a sus familiares el disfrute de una vida digna. Los
trabajadores tienen derecho a desempefar una actividad laboral en condiciones dignas y
justas, y recibir como contraprestaciéon de su trabajo una remuneraciéon que permita a ellos y
sus familiares gozar de un estandar de vida digno. Asimismo, el trabajo debe ser una forma
de realizacion y una oportunidad para que el trabajador desarrolle sus aptitudes, habilidades y
potencialidades, y logre sus aspiraciones, en aras de alcanzar su desarrollo integral como ser
humano.

159. En muchas ocasiones sucede que no se reconocen a los trabajadores migrantes
indocumentados los derechos laborales ya mencionados. Por ejemplo, muchos empleadores
los contratan para que presten determinado servicio a cambio de una remuneracion mas baja
a la que les corresponderia; los despiden por formar parte de sindicatos; los amenazan con
deportatlos, entre otras situaciones. Incluso, en algunas ocasiones los trabajadores migrantes
indocumentados no pueden acudir a los tribunales de justicia para reclamar sus derechos por
temor a su situacion irregular. Esto no debe ocurrir; pese a que podria verse deportado un
trabajador migrante indocumentado, éste ultimo tiene siempre el derecho de hacerse
representar ante el érgano competente para que se le reconozca todo derecho laboral que
haya adquirido como trabajador.

160. La Corte considera que los trabajadores migrantes indocumentados, que se
encuentran en una situaciéon de vulnerabilidad y discriminacién con respecto a los
trabajadores nacionales, poseen los mismos derechos laborales que corresponden a los
demas trabajadores del Estado de empleo, y este ultimo debe tomar todas las medidas
necesarias para que as{ se reconozca y se cumpla en la practica. Los trabajadores, al ser
titulares de los derechos laborales, deben contar con todos los medios adecuados para
ejercerlos.

IX
OBLIGACIONES ESTATALES EN LA DETERMINACION DE LAS POLITICAS
MIGRATORIAS A LA LUZ DE LOS INSTRUMENTOS INTERNACIONALES
DE PROTECCION DE LOS DERECHOS HUMANOS

161. A continuacién, la Corte hard referencia a las obligaciones estatales en la
determinacion de las politicas migratorias unicamente a la luz de los instrumentos
internacionales de proteccién de los derechos humanos.

162.  En esta seccién de la presente Opinion Consultiva, se considerara si es compatible
con el Derecho Internacional de los Derechos Humanos que los Estados americanos
subordinen y condicionen la observancia de los derechos humanos a sus politicas migratorias,
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y ello se hara a la luz de las obligaciones internacionales derivadas del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y de otras obligaciones oponibles erga omnes.

163.  La politica migratoria de un Estado esta constituida por todo acto, medida u omision
institucional (leyes, decretos, resoluciones, directrices, actos administrativos, etc...) que versa
sobre la entrada, salida o permanencia de poblacién nacional o extranjera dentro de su
territotio.

164. Al respecto, la Declaracion y el Programa de Acciéon de Durban adoptados por la
Conferencia Mundial contra el Racismo, la Discriminacién Racial, la Xenofobia y las Formas
Conexas de Intolerancia’ instaron a todos los Estados a que “[r]evisen y modifiquen, segtin
proceda, sus leyes, politicas y procedimientos de inmigracion a fin de eliminar de ellos todo
elemento de discriminacion racial y hacerlos compatibles con las obligaciones de los Estados
en virtud de los instrumentos internacionales de derechos humanos”. Asimismo, en el
patrafo 9 de la Resolucion de la Comision de Derechos Humanos 2001/5 sobre “El racismo,
la discriminacién racial, la xenofobia y las formas conexas de intolerancia” se “pid[i6] a todos
los Estados que examinen y, cuando sea necesario, revisen sus politicas de inmigracion
incompatibles con los instrumentos internacionales de derechos humanos con miras a
eliminar todas las politicas y practicas discriminatorias contra los migrantes”.

165.  Este Tribunal considera indispensable recordar lo sefialado en el articulo 27 de la
Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, el cual sefiala, al referirse al derecho
interno y a la observancia de los tratados, que: “[ulna parte no podra invocar las
disposiciones de su derecho interno como justificaciéon del incumplimiento de un tratado”.

166.  Es decir, al ratificar o adherir a un tratado internacional, los Estados manifiestan su
compromiso de buena fe de garantizar y respetar los derechos en él reconocidos. Ademas de
esto, los Estados deben adecuar su derecho interno al derecho internacional aplicable.

167.  Sobre el particular, la Corte Interamericana ha sefialado que la obligacién general de
los Estados establecida en el articulo 2 de la Convencién Americana incluye la adopcién de
medidas para suprimir las normas y practicas de cualquier naturaleza que impliquen una
violacién a las garantias previstas en la Convencion, asi como la expedicién de normas y el
desarrollo de practicas conducentes a la observancia efectiva de dichas garantias™. En
relacién con esto, este Tribunal ha sefialado que:

En el derecho de gentes, una norma consuetudinaria prescribe que un Estado que ha
ratificado un tratado de derechos humanos debe introducir en su derecho interno las
modificaciones necesarias para asegurar el fiel cumplimiento de las obligaciones asumidas.

n Cfr. Declaracién y Programa de Acciéon de la Conferencia Mundial contra el Racismo, la
Discriminacién Racial, la Xenofobia y las Formas Conexas de Intolerancia, celebrada en Durban, Sudafrica del
31 de agosto al 8 de septiembre de 2001, parrs. 38 y 30.b), respectivamente.

2 Cfr. Caso “Cinco Pensionistas”, supra nota 27, parr. 165; Caso Baena Ricardo y otros, supra nota 27, parr. 180;
y Caso Cantoral Benavides, supra nota 29, parr. 178.
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Esta norma es universalmente aceptada, con respaldo jurisprudencial. L.a Convenciéon
Americana establece la obligacién general de cada Estado Parte de adecuar su derecho
interno a las disposiciones de dicha Convencién, para garantizar los derechos en ella
consagrados. Este deber general del Estado Parte implica que las medidas de derecho
interno han de ser efectivas (principio del ¢ffer utile). Esto significa que el Estado ha de
adoptar todas las medidas para que lo establecido en la Convencién sea efectivamente
cumplido en su ordenamiento juridico interno, tal como lo requiere el articulo 2 de la
Convencién. Dichas medidas sélo son efectivas cuando el Estado adapta su actuacion a la
normativa de proteccion de la Convencién”.

168.  Los objetivos de las politicas migratorias deben tener presente el respeto por los
derechos humanos. Ademas, dichas politicas migratorias deben ejecutarse con el respeto y la
garantfa de los derechos humanos. Como ya se sefial6é (supra parrs. 84, 89, 105 y 119), las
distinciones que los Estados establezcan deben ser objetivas, proporcionales y razonables.

169.  Considerando que la presente Opinion se aplica a las cuestiones relacionadas con los
aspectos juridicos de la migracion, la Corte estima conveniente sefialar que, en el ejercicio de
su facultad de fijar politicas migratorias, es licito que los Estados establezcan medidas
atinentes al ingreso, permanencia o salida de personas migrantes para desempefarse como
trabajadores en determinado sector de producciéon en su Estado, siempre que ello sea acorde
con las medidas de protecciéon de los derechos humanos de toda persona y, en particular, de
los derechos humanos de los trabajadores. Con el fin de cubrir esta necesidad, los Estados
pueden tomar diversas medidas, tales como el otorgamiento o denegacién de permisos de
trabajo generales o para ciertas labores especificas, pero deben establecerse mecanismos para
asegurar que ello se haga sin discriminaciéon alguna, atendiendo unicamente a las
caracteristicas de la actividad productiva y la capacidad individual de las personas. De esta
forma, se garantiza una vida digna al trabajador migrante, protegiéndole de la situacién de
vulnerabilidad e inseguridad en que usualmente se encuentra, y se organiza asi eficiente y
adecuadamente el proceso de produccién local o nacional.

170.  Por lo tanto, no es admisible que un Estado de empleo proteja su produccion
nacional, en uno o varios sectores, fomentando o tolerando la contrataciéon de trabajadores
migrantes indocumentados con fines de explotacién laboral, prevaliéndose de la condicion
de vulnerabilidad de dichos trabajadores frente al empleador en el Estado o considerandolos
como oferta laboral menos costosa, sea pagindoles salarios mas bajos, negiandoles o
limitando el goce o ejercicio de uno o mas derechos laborales, o negandoles la posibilidad de
reclamar la violacion de los mismos ante la autoridad competente.

171. Lo establecido por la Corte Interamericana se extiende a la obligacién de los Estados
de cumplir con todo instrumento internacional que les sea aplicable. Sin embargo, es
importante sefalar que, al referirse a esta obligacion estatal, este Tribunal considera que no

7 Caso “Cinco Pensionistas”, supra nota 27, parr. 164; y ofr. Caso “La Ultima Tentacion de Cristo” (Olmedo Bustos

_y otros). Sentencia de 5 de febrero de 2001. Serie C No. 73, part. 87; Caso Baena Ricardo y otros, supra nota 27, parr.

179; Caso Durand y Ugarte. Sentencia de 16 de agosto de 2000. Serie C No. 68, parr. 136; y ¢fr: también “principe
allant de s07; Echange des populations grecques et turgues, Avis Consultatif, 1925, C.P.J.I, Recueil des Avis
Consultatifs. Série B. No. 10, p. 20.
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solo se debe adecuar toda normativa interna al respectivo tratado, sino que, ademas, las
practicas estatales relativas a su aplicacion deben adecuarse al derecho internacional. Es
decir, no basta con que el ordenamiento juridico interno se adecue al derecho internacional,
sino que es menester que los 6rganos o funcionarios de cualquier poder estatal, sea ejecutivo,
legislativo o judicial, ejerzan sus funciones y realicen o emitan sus actos, resoluciones y
sentencias de manera efectivamente acorde con el derecho internacional aplicable.

172. La Corte considera que los Estados no pueden subordinar o condicionar la
observancia del principio de la igualdad ante la ley y la no discriminacion a la consecucion de
los objetivos de sus politicas publicas, cualesquiera que sean éstas, incluidas las de caracter
migratorio. Este principio de caracter general debe respetarse y garantizarse siempre.
Cualquier actuaciéon u omisién en sentido contrario es incompatible con los instrumentos
internacionales de derechos humanos.

X
OPINION

173.  Por las razones expuestas,
LA CORTE,
DECIDE
por unanimidad,

Que es competente para emitir la presente Opiniéon Consultiva.
Y ES DE OPINION
por unanimidad,
1. Que los Estados tienen la obligaciéon general de respetar y garantizar los derechos
fundamentales. Con este propésito deben adoptar medidas positivas, evitar tomar iniciativas
que limiten o conculquen un derecho fundamental, y suprimir las medidas y practicas que
restrinjan o vulneren un derecho fundamental.
2. Que el incumplimiento por el Estado, mediante cualquier tratamiento discriminatorio,
de la obligacion general de respetar y garantizar los derechos humanos, le genera
responsabilidad internacional.
3. Que el principio de igualdad y no discriminacién posee un caracter fundamental para

la salvaguardia de los derechos humanos tanto en el derecho internacional como en el
interno.
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4. Que el principio fundamental de igualdad y no discriminaciéon forma parte del
derecho internacional general, en cuanto es aplicable a todo Estado, independientemente de
que sea parte o no en determinado tratado internacional. En la actual etapa de la evolucion
del derecho internacional, el principio fundamental de igualdad y no discriminacién ha
ingresado en el dominio del jus cogens.

5. Que el principio fundamental de igualdad y no discriminacion, revestido de caracter
imperativo, acarrea obligaciones erga ommes de proteccion que vinculan a todos los Estados y
generan efectos con respecto a terceros, inclusive particulares.

0. Que la obligacion general de respetar y garantizar los derechos humanos vincula a los
Estados, independientemente de cualquier circunstancia o consideracién, inclusive el estatus
migratorio de las personas.

7. Que el derecho al debido proceso legal debe ser reconocido en el marco de las
garantfas minimas que se deben brindar a todo migrante, independientemente de su estatus
migratorio. El amplio alcance de la intangibilidad del debido proceso comprende todas las
materias y todas las personas, sin discriminacion alguna.

8. Que la calidad migratoria de una persona no puede constituir una justificacién para
privarla del goce y ejercicio de sus derechos humanos, entre ellos los de caracter laboral. El
migrante, al asumir una relaciéon de trabajo, adquiere derechos por ser trabajador, que deben
ser reconocidos y garantizados, independientemente de su situacion regular o irregular en el
Estado de empleo. Estos derechos son consecuencia de la relacién laboral.

9. Que el Estado tiene la obligaciéon de respetar y garantizar los derechos humanos
laborales de todos los trabajadores, independientemente de su condiciéon de nacionales o
extranjeros, y no tolerar situaciones de discriminacion en perjuicio de éstos, en las relaciones
laborales que se establezcan entre particulares (empleador-trabajador). El Estado no debe
permitir que los empleadores privados violen los derechos de los trabajadores, ni que la
relacion contractual vulnere los estandares minimos internacionales.

10. Que los trabajadores, al ser titulares de los derechos laborales, deben contar con
todos los medios adecuados para ejercerlos. Los trabajadores migrantes indocumentados
poseen los mismos derechos laborales que corresponden a los demas trabajadores del Estado
de empleo, y este ultimo debe tomar todas las medidas necesarias para que asi se reconozca y
se cumpla en la practica.

11. Que los Estados no pueden subordinar o condicionar la observancia del principio de
la igualdad ante la ley y la no discriminacién a la consecucion de los objetivos de sus politicas
publicas, cualesquiera que sean éstas, incluidas las de caracter migratorio.

Los Jueces Cangado Trindade, Garcia Ramirez, Salgado Pesantes y Abreu Burelli hicieron
conocer a la Corte sus Votos Concurrentes, los cuales acompafian esta Opinién Consultiva.
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Redactada en espafiol e inglés, haciendo fe el texto en espanol, en San José, Costa Rica, el 17
de septiembre de 2003.

Antonio A. Cancado Trindade
Presidente

Sergio Garcia Ramirez Hernan Salgado Pesantes

Oliver Jackman Alirio Abreu Burelli

Carlos Vicente de Roux Rengifo

Manuel E. Ventura Robles

Secretario

Comuniquese y ejecutese,

Antonio A. Cancado Trindade
Presidente

Manuel E. Ventura Robles
Secretario
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