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 LOS MIGRANTES INDOCUMENTADOS

Estuvieron presentes”:

Antonio A. Cangado Trindade, Presidente;

Sergio Garcia Ramirez, Vicepresidente;

Hernén 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:

* El Juez M&ximo Pacheco Gémez informo a la Corte que, por motivos de fuerza mayor, no podia estar
presente en el LX Periodo Ordinario de Sesiones del Tribunal, por lo que no participé en la deliberacion y firma de
la presente Opinién Consultiva.
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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 Convencién
Americana sobre Derechos Humanos (en adelante “la Convencién Americana”, “la
Convenciéon” o “el Pacto de San José”), sometio a la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (en adelante “la Corte Interamericana”, “la Corte” o “el Tribunal”) una solicitud
de opinion 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 obligacion 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
subordinacion 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 consecucién 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 sefialo 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 facil de violaciones a sus derechos humanos, basadas
especialmente en criterios de discriminacion y, en consecuencia, los coloca en una situacion de
desigualdad ante la ley en cuanto [a]l goce y ejercicio efectivos de estos derechos.
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En el contexto ya descrito, preocupa profundamente al Gobierno de México la
incompatibilidad de interpretaciones, practicas y expedicién de leyes por parte de algunos
Estados de la region, con el sistema de derechos humanos de la OEA. EI 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
0 interpretaciones para justificar la pérdida progresiva de otros derechos laborales. Por ejemplo:
pago de horas extras, antigiiedad en el empeo, 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 region
constituyen una amenaza real para la vigencia de los derechos protegidos por tales
instrumentos.

3. Las normas cuya interpretacion solicitd México al Tribunal son las siguientes: los
articulos 3.1y 17 de la Carta de la Organizacién de Estados Americanos (en adelante “la
OEA™); el articulo 11 (Derecho de igualdad ante la Ley) de la Declaracion Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre (en adelante “la Declaracion Americana”); los articulos
1.1 (Obligacion de Respetar los Derechos), 2 (Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho
Interno), y 24 (lgualdad ante la Ley) de la Convencién Americana; los articulos 1, 2.1y 7



de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos (en adelante “la Declaracion
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 solicitd la opinion de la Corte
respecto de los siguientes asuntos:

En el marco del principio de igualdad juridica consagrado en el articulo 11 de la Declaracién
Americana, en el articulo 24 de la Convencion Americana, en el articulo 7 de la Declaracién
Universal y en el articulo 26 del Pacto [Internacional de Derechos Civiles y Politicos ...],

1) ¢Puede un Estado americano, en relacion con su legislacion 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 condicién migratoria de los trabajadores impide per se el goce de tales derechos?

2.1) Los articulos 2, parrafo 1 de la Declaracion Universal y 11 de la Declaracién Americana y
los articulos 2 y 26 del Pacto [Internacional de Derechos Civiles y Politicos], asi como 1y 24 de
la Convencion Americana, ;deben interpretarse en el sentido de que la legal estancia de las
personas en el territorio de un Estado americano es condicién necesaria 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 privacion de uno o mas derechos laborales, tomando como fundamento de tal privacion la
condicion 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 ¢Cuadl seria la validez de la interpretacion por parte de un Estado americano en el
sentido de wsibordinar 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
proteccion de la misma sin discriminacion, 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 codificacion, en especial a través de las disposiciones invocadas de los instrumentos
mencionados en la presente solicitud,

4) ¢Qué carécter tienen hoy el principio de no discriminacion 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 co nsiderarse como la expresion de normas de ius 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 pérrafo 1 del Pacto [Internacional de Derechos
Civiles y Politicos], el cumplimiento de los derechos humanos a que se refieren el articulo 3,
inciso (1) y el articulo 17 de la Carta de la OEA?

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



PROCEDIMIENTO ANTE LACORTE

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

La proteccion de los derechos humanos de los trabajadores
migrantes es también un tema de especial interés para
México en razdn 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 condicion
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, indemnizaciébn  por
enfermedades adquiridas en centros de trabajo y accidentes
de trabajo, entre otros motivos.

Los esfuerzos que México y otros Estados de la region 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 regulacién del mercado de trabajo con base en
criterios discriminatorios, acompafiados de xenofobia, la cual
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 Il de la Declaracion Americana, en
el articulo 24 de la Convencion Americana, en el articulo 7
de la Declaracion 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 condicion migratoria y, en
consecuencia, son considerados como un grupo inferior en
relacion con el resto de los trabajadores legales o nacionales
del Estado que se trata.

Un organo 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 condicion migratoria de un trabajador,
estaria haciendo una interpretacion 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 razon de la
condicién migratoria irregular.

La circunstancia anteriormente descrita es aln mas grave si
se toma en cuenta que la misma situacion 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 v,
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 econdmicamente mas ventajoso despedir al
trabajador indocumentado debido a que el patrono no estara
obligado a indemnizar en forma alguna por tales despidos,
dandose una “clara contradiccion con el principio de
igualdad ante la ley”.

El derecho a la igualdad ante la ley no solo tiene aplicacion
respecto del goce y ejercicio de los derechos laborales, sino
ademas se hace extensivo a todo derecho reconocido en la
legislacién 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
discriminacion 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
discriminacion en el goce de los derechos protegidos en el
Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y
Culturales.

México se refirié a lo dispuesto en la Observacion 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, Il de la Declaracion Americana, 2 y 26 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y 1y 24 de la
Convencion Americana, se desprende la obligacion 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 obligacion 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 actuacion de los Organos estatales
desemboque en el real cumplimiento y ejercicio de los
derechos  humanos  garantizados en  instrumentos
internacionales”.

Los actos de un drgano 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 consecucion 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 domeéstica y
considerados, desde el punto de vista gubernamental, como
legitimos para la consecucion de ciertos fines, “incluido por
ejemplo la aplicacién 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 Gltimo
de cualquier Estado de derecho- es aceptable restringir el
goce Yy ejercicio de un derecho. Mucho menos aceptable
seria pretender hacerlo invocando objetivos de politica
interna contrarios al bien comdn.

“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 satisfarian los
requisitos para tal condicionamiento”.

El articulo 5.2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos contempla la primacia de la norma més favorable a
la victima, “que obliga a buscar, en el corpus iuris gentium, 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”.

Se trata de una especie de *“traslacion” al Derecho
Internacional de los Derechos Humanos de la clausula
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 omnes lato sensu
no se despliegan solo 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 cuestion- de garantizar su cumplimiento”.
Al respecto, México invocd 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 Prevencién 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 omnes, 0 en
el mejor de los casos lo ha hecho con cautela y quizés cierto
temor. La Corte Interamericana de Derechos Humanos estéa
llamada aqui a desempefiar 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 ius cogens”.
Tambien existen opiniones individuales de jueces en relacion
con el efecto juridico que deriva del reconocimiento de que
una disposicién goza de los atributos inherentes a una norma
de jus cogens, conforme al articulo 53 de la Convencion 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.

En forma similar a lo que ocurre en relacion con las
obligaciones erga omnes, “la jurisprudencia ha obrado con
precaucion o incluso a la zaga de la opinio iuris communis (esta
ultima como manifestacion de la conciencia juridica
universal), para consagrar, de una vez por todas, las normas
de jus cogens en lo referente a la proteccion de los derechos
humanos fundamentales y hacer luz respecto de su régimen
juridico”.

Ademas, en el escrito presentado el 15 de noviembre de 2002 (supra
parrs. 9y 12), México agregé 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, o0 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 atentaria 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 Convencion Internacional sobre la Proteccion de los
Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus
Familiares reconocen derechos laborales fundamentales para
todos los trabajadores migrantes, independientemente de su
estatus migratorio.

Ademas, el 1 de noviembre de 2002 la Oficina Internacional
del Trabajo de la Organizacion Internacional del Trabajo
(OIT) emiti6 una opinion formal sobre el alcance vy
contenido del Convenio No. 143 de la Organizacion
Internacional del Trabajo sobre Migraciones en Condiciones
Abusivas y la Promocion de la Igualdad de Oportunidades y
de Trato de los Trabajadores Migrantes y la Recomendacion
No. 151 sobre los Trabajadores Migrantes. Esta opinion
desarrolla otros derechos laborales fundamentales de todos
los trabajadores migrantes. México coincide con la Oficina
Internacional del Trabajo en que existe un nivel bésico de
proteccion 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 evolucién. En la medida [en]
que surjan 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
afiadio 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, derivado 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 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 remuneracion 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
garantias judiciales y administrativas para la determinacion
de sus derechos; prohibicion del trabajo forzoso u
obligatorio, y prohibicidn 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 omnes de
respetar los atributos inherentes a la dignidad del ser
humano, siendo el principal la igualdad en derechos. Las
formas concretas de discriminacién pueden ir desde la
privacién del acceso a la justicia para defender los derechos
conculcados, hasta la negacion de derechos derivados de una
relacion laboral. Cuando se realizan tales discriminaciones
por medio de decisiones administrativas o judiciales, se
actla con base en la tesis de que el goce de derechos
fundamentales puede estar condicionado a la consecucion de
objetivos de politica migratoria.
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Comision Interamericana de
Derechos Humanos:

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 opinion consultiva, se podria establecer que
“tratdndose de normas fundamentales, reveladas a través de
manifestaciones objetivas, ysiempre 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 carécter 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 proteccion, de
acuerdo al cual en situaciones en las que el derecho positivo
Nno reconozca O reconozca en menor grado determinados
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, la Comision expreso que:

El principio de no discriminacion 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 categorias, cualquier
distinciébn que hagan los Estados en la aplicacion de
beneficios o privilegios debe estar cuidadosamente
justificada 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  préacticas  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 cudles extranjeros pueden ingresar a su territorio
y bajo qué condiciones. Sin embargo, es necesario mantener
abierta la posibilidad de identificar formas de discriminacion
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 situacién 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 categorias 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 relacion con
un interés legitimo del Estado; 4) relacion 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. EI caracter de jus cogens del principio
de no discriminacién 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
prohibicion de la discriminacion racial, no ha existido hasta
ahora el consenso de la comunidad internacional, para
considerar la prohibicion de la discriminacion basada en
otros motivos, ello no menoscaba la importancia
fundamental y bésica que las mismas revisten en todo el
ordenamiento juridico internacional”.

Con el fin de resaltar la importancia del principio de igualdad



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

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

Los derechos humanos basicos deben ser respetados sin
distincion alguna. Las diferencias que se establezcan en
relacion con el respeto y la garantia de los derechos
fundamentales basicos deben ser de aplicacion restrictiva y
respetar las condiciones sefialadas en la Convencién
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 perpetle la
discriminacion prohibida por los tratados.

Los Estados americanos tienen la obligacion 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 aplicacion de
factores tales como la ciudadania, nacionalidad ni ningun
otro factor de la persona, incluida su condicion de
inmigracion”.

Los derechos consagrados en los tratados de derechos
humanos son susceptibles de una reglamentacion 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 puablico imperativo. No se pueden imponer
limitaciones por propositos discriminatorios ni se pueden
aplicar aquéllas de manera discriminatoria. Asimismo, “toda
limitacion permisible a los derechos jamas puede implicar la
negacion total del derecho”.

La elaboracion y ejecucion de politicas migratorias y la
regulacion 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 wun 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 aplicacion de alguna disposicion del
instrumento internacional a una clase determinada de
personas, como los extranjeros. La “condicidn migratoria
jamas puede servir para excluir a las personas de las
protecciones bésicas que les otorga el derecho internacional
de los derechos humanos.”

Ademas, la Comision Interamericana de Derechos Humanos
sefialo 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
Convencion Internacional sobre la Proteccion de los
Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus
Familiares.

Tomando en consideracion 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 del derecho al trabajo y constituyen un nucleo
fundamental del mismo”.

Por dltimo, la Comisién 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[rian] el elenco de aquellos para los cuales no se
admite discriminacion, ni siquiera por status migratorio”.



[.]

i
COMPETENCIA

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 bésicas que
subyacen a las interrogantes planteadas en la solicitud de opinion 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 aqueéllost. 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 Opinion. Una
vez establecido este marco conceptual, el Tribunal procedera al anélisis 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 Opinion. De conformidad con la facultad, inherente a todo Tribunal, de
dar a sus pronunciamientos la estructura logica que estime méas adecuada a los intereses de
la justicia?, la Corte consideraré las interrogantes planteadas de la siguiente manera:

a) Obligacion de respetar y garantizar los derechos humanos y caracter
fundamental del principio de igualdad y no discriminacion (preguntas no.
2.1y4);

b) Aplicacion del principio de igualdad y no discriminacion a los migrantes
(pregunta no. 2.1);

C) Derechos de los trabajadores migrantes indocumentados (preguntas no. 2.2
yl)y

d) Obligaciones estatales en la determinacién 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
1 Cfr. Condicidn juridica y derechos humanos del nifio, supra nota 1, parr. 37.
2 El derecho a la informacion sobre la asistencia consular en el marco de las garantias del debido proceso legal, supra nota

1, pérr. 66.



69. Para efectos de la presente Opinidn Consultiva, la Corte utilizara los siguientes
términos con el significado sefialado:

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

b) emigrante Persona que deja un Estado con el
propésito de trasladarse a otro vy
est abl ecerse en él.

¢) inmigrar Llegar a otro Estado con el propésito de residir en él.

d) inmigrante Persona que llega a otro Estado con el proposito de residir en
él.

e) migrante Término gen&rico que darca tanto ad emigrante como d
inmigrante.

f) estatus migratorio Situacion juridica en la que se encuentra un migrante, de
conformidad con la normativa interna del Estado de empleo.

g) trabajador Persona que vaya a redizar, redice o haya redizado 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 nacionals.

i) trabajador migrante Persona que se encuentra autorizada a ingresar, a permanecer y

documentado o0 en aejercer 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
indocumentado o0 en permanecer y a ejercer una actividad remunerada en el Estado
situacion irregular de empleo, de conformidad con las leyes de ese Estado y los

acuerdos internacionales en que ese Estado sea parte, y que,

3 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 pais a otro para ocupar un empleo que
No sea por cuenta propia; e incluye también a toda persona admitida regularmente como trabajador migrante.”

4 Cfr. O.N.U., Convencion Internacional sobre la Proteccion 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]eran 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”.



sin embargo, realiza dicha actividad®.
k) Estado de origen Estado del cual es nacional el trabajador migrantes.

I) Estado de empleo o Estado en el cual el trabajador migrante vaya a realizar, realiza
Estado receptor 0 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:

1. Los Estados Partes en esta Convencién 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 jurisdiccidn, sin discriminacion alguna por motivos de
raza, color, sexo, idioma, religién, opiniones politicas o de cualquier otra indole,
origen nacional o social, posicién econédmica, nacimiento o cualquier otra condicion
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 distincion
alguna de raza, color, sexo, idioma, religioén, opinion politica o de otra indole, origen
nacional o social, posicidn econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion social.

2. Cada Estado Parte se compromete a adoptar, con arreglo a sus
procedimientos constitucionales y a las disposiciones del presente Pacto, las medidas
oportunas para dictar las disposiciones legislativas o de otro caracter que fueren

5 Cfr. O.N.U., Convencién Internacional sobre la Proteccion 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”.

6 Cfr. O.N.U., Convencion Internacional sobre la Proteccion 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 entenderd el Estado del que sea nacional la persona de que se trate”.

7 Cfr. O.N.U., Convencion Internacional sobre la Proteccion 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, segun el caso”.



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 violacion
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;

c) Las autoridades competentes cumplirdn toda decision en que se haya
estimado procedente el recurso.

71. En lo que respecta al principio de igualdad y no discriminacion, 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 distincion de raza, nacionalidad, credo o sexo.

Cada Estado tiene el derecho de desenvolver libre y espontdneamente 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.

C) Articulo 11 de la Declaracion Americana, el cual manifiesta que:

Todas las personas son iguales ante la Ley y tienen los derechos y deberes consagrados
en esta declaracion sin distincidn 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 discriminacién a igual
proteccion de la ley. A este respecto, la ley prohibira toda discriminacion y garantizara a
todas las personas proteccion igual y efectiva contra cualquier discriminacion por
motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier
indole, origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento o cualquier otra
condicion social.

e) Articulo 2.1 de la Declaracién Universal, el cual sefiala que:

Toda persona tiene los derechos y libertades proclamados en esta Declaracion, sin
distincion alguna de raza, color, sexo, idioma, religion, opinion politica o de cualquier



otra indole, origen nacional o social, posicién econdmica, nacimiento o cualquier otra
condicion.

Obligacion de Respetar y Garantizar los Derechos Humanos

72. A continuacidn, la Corte considera pertinente hacer referencia a la obligacion estatd
genera de respetar y garantizar |os derechos humanos, que es de suma importancia, para luego
proceder aandizar € principio de igualdad y no discriminacion.

73. L os derechos humanos deben ser respetados y garantizados por todos los Estados. Es
incuestionable & hecho e 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
gue, en consecuencia, son superiores d poder del Estado, sea cua sea su organizacion politica

74. La obligacion general de respetar y garantizar los derechos humanos se encuentra
plasmada en varios instrumentos internacionalesg,

75. En lo que aafie a la Convencion Americana 'y d Pacto Internaciona de Derechos
Civiles y Politicos, normetiva indicada por México en las preguntas de la solicitud de opinion
conaultiva que se andlizan en este acapite, |os Grganos de supervison 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 violacion de los derechos humanos
reconocidos por la Convencidn 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 garantia, de tal
modo que todo menoscabo a los derechos humanos reconocidos en la Convencion que pueda
ser atribuido, segun 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
6rgano o funcionario del Estado o de una institucion de caracter publico lesione indebidamente

8 Algunos de estos instrumentos internacionales son: Convencién Americana sobre Derechos Humanos
(articulos 1 y 2), Protocolo Adicional a la Convencion Ameéricana sobre Derechos Humanos en Materia de
Derechos Economicos, Sociales y Culturales “Protocolo de San Salvador” (articulo 1), Carta de las Naciones Unidas
(articulo 55.c), Declaracion Universal de Derechos Humanos (Preambulo), Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos (articulo 2.1 y 2.2), Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (articulo 2.2),
Convencion Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de todos los Trabajadores Migratorios y de sus
Familiares (articulo 7), Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion
Racial (Predmbulo), Convenio Europeo para la Proteccién 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).



uno de tales derechos, se esta ante un supuesto de inobservancia del deber de respeto
consagrado en ese articulo.

Esa conclusion es independiente de que el érgano 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 carécter oficial y por las omisiones de los mismos aun si

actdian 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 introducir en su derecho interno las modificaciones
necesarias para asegurar el fiel cumplimiento de las obligaciones asumidas. Esta norma es
universalmente aceptada, con respaldo jurisprudencial. La Convencién Americana establece la
obligacion 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 effet
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 Convencion. Dichas medidas s6lo son efectivas cuando el Estado

adapta su actuacion a la normativa de proteccion de la Convencion9,

78. En el mismo sentido, el Tribunal ha sefialado que:

[e]l deber general del articulo 2 de la Convencion Americana implica la adopcion 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 expedicion de

normas y el desarrollo de précticas 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 él 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 atencidn de los Estados Partes el hecho
de que la obligacidn 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 gie los Estados Partes
realicen actividades concretas para que las personas puedan disfrutar de sus derechos. [...]

9 Caso “Cinco Pensionistas”. Sentencia de 28 de febrero de 2003. Serie C No. 98, parr. 163; y cfr. 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, parr. 178.

10 Caso “Cinco Pensionistas”, supra nota 27, parr. 164; y cfr. Caso Cantos. Sentencia de 28 de noviembre de
2002. Serie C No. 97, parr. 59; y Caso Hilaire, Constantine y Benjamin y otros. Sentencia de 21 de junio de 2002. Serie
C No. 94, parr. 213; y cfr. también “principe allant de soi””; Echange des populations grecques et turques, Avis Consultatif,
1925, C.P.J.1., Recueil des Avis Consultatifs. Série B. No. 10, p. 20.

11 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.



A este respecto, es muy importante que los individuos sepan cuales 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!?,

80.  Ademas, la Corte Europea de Derechos Humanos ha indicado que:

La Convencion 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 en inglés
del articulo 1 (art.1) (“debe asegurar”, “shall secure™), la Convencidn ademés tiene como efecto
que, con el fin de garantizar el disfrute de tales derechos y libertades, aquellas autoridades deben

prevenir o reparar cualquier violacion a niveles subordinados?3.

81. Como s desprende de lo anteriormente expuesto, tanto los instrumentos
internaciondles como la jurigorudencia internaciona respectiva establecen claramente que los
Estados tienen la obligacion generd de respetar y garantizar los derechos fundamentales. Con
ede propésto deben adoptar medidas postivas, evitar tomar iniciativas que limiten o
conculquen un derecho fundamenta, y suprimir las medidas y précticas que restrinjan o vulneren
un derecho fundamental.

Principio de lgualdad y No Discriminacion

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

83. La no discriminacion, junto con la igualdad ante la ley y la igual proteccion de la ley
a favor de todas las personas, son elementos constitutivos de un principio bésico y general
relacionado con la proteccion de los derechos humanos. El elemento de la igualdad es
dificil de desligar de la no discriminacion. 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 funcion del reconocimiento de
la igualdad ante la ley se prohibe todo tratamiento discriminatorio”14.

84. En la presente Opinion Consultiva se hara una diferenciacion al utilizar los
términos distincion y discriminacién. El término distincién se emplearé para lo admisible,
en virtud de ser razonable, proporcional y objetivo. La discriminacién se utilizara para
hacer referencia a lo inadmisible, por violar los derechos humanos. Por tanto, se utilizara

12 O.N.U., Comité de Derechos Humanos, Observacién General 3, Aplicacion del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos a Nivel Nacional (articulo 2), 29 de julio de 1981, CCPR/C/13, parrs. 1y 2.

13 Eur. Court H.R., Case of Ireland v. the United Kingdom, Judgment of 18 January 1978, Series A No 25, para. 239.

14 Propuesta de modificacion a la Constitucion Politica de Costa Rica relacionada con la naturalizacion. Opinién
Consultiva OC-4/84 del 19 de enero de 1984. Serie A No. 4, parr. 54.



el término discriminacion para hacer referencia a toda exclusion, restriccién o privilegio
que no sea objetivo y razonable, que redunde en detrimento de los derechos humanos.

85. Existe un vinculo indisoluble entre la obligacién de respetar y garantizar los
derechos humanos y el principio de igualdad y no discriminacion. Los Estados estan
obligados a respetar y garantizar el pleno y libre ejercicio de los derechos y libertades sin
discriminacion alguna. EIl incumplimiento por el Estado, mediante cualquier tratamiento
discriminatorio, de la obligacion general de respetar y garantizar los derechos humanos, le
genera responsabilidad internacional.

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

87. El principio de iguaddad ante laley y la no discriminacion ha sdo desarrollado por la
doctrinay jurisprudenciainternaciondes. La Corte Interamericana ha entendido que:

15 Algunos de estos instrumentos internacionales son: Carta de la OEA (articulo 3.1); Convencion
Americana sobre Derechos Humanos (articulos 1 y 24); Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre (articulo 2); Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en Materia de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, “Protocolo de San Salvador” (articulo 3); Carta de las Naciones
Unidas (articulo 1.3); Declaracién Universal de Derechos Humanos (articulos 2 y 7); Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (articulos 2.2 y 3); Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(articulos 2 y 26); Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial
(articulo 2); Convencion 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); Convencion sobre la Eliminacion de Todas las
Formas de Discriminacion contra la Mujer (articulos 2, 3, 5 a 16); Declaracion sobre la Eliminacion de Todas las
Formas de Intolerancia y Discriminacion Fundadas en la Religion o las Convicciones (articulos 2 y 4); Declaracion
de la Organizaciéon Internacional del Trabajo (OIT) relativa a los Principios y Derechos Fundamentales en el
Trabajo y su Seguimiento (2.d); Convenio No. 97 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) sobre los
Trabajadores Migrantes (revisado) (articulo 6); Convenio No. 111 de la Organizacion Internacional del Trabajo
(OIT) relativo a la Discriminacion en Materia de Empleo y Ocupacion (articulos 1 a 3); Convenio No. 143 de la
Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) sobre los Trabajadores Migrantes (disposiciones complementarias)
(articulos 8 y 10); Convenio No. 168 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) sobre el Fomento del
Empleo y la Proteccién contra el Desempleo (articulo 6); Proclamacion de Teheran, Conferencia Internacional de
Derechos Humanos de Teheran, 13 de mayo de 1968 (parrs. 1, 2, 5, 8 y 11); Declaracion y Programa de Accion de
Viena, Conferencia Mundial de Derechos Humanos, 14 a 25 de junio de 1993 (1.15; 1.19; 1.27; 1.30; 11.B.1,
articulos 19 a 24; 11.B.2, articulos 25 a 27); Declaracion sobre los Derechos de las Personas Pertenecientes a Minorfas
Nacionales o Etnicas, Religiosas y Lingisticas (articulos 2, 3, 4.1 y 5); Conferencia Mundial contra el Racismo, la
Discriminacion Racial, la Xenofobia y las Formas Conexas de Intolerancia, Programa de Accion, (parrafos de la
Declaracion: 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); Declaracion 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 Unién Europea
(articulos 20 y 21); Convenio Europeo para la Proteccion 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 Proteccion 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 Declaracion de EI Cairo sobre Derechos Humanos en el Islam (articulo 1).



[l]a nocion 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 situacion 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 situacién de inferioridad. No es admisible crear diferencias de tratamiento entre

seres humanos que no se correspondan con su Gnica e idéntica naturalezat®,

88.  El principio de iguddad y no discriminacion posee un carecter fundamenta para la
sdvaguardia de los derechos humanos tanto en @ derecho internaciond como en € interno.
Por consiguiente, los Estados tienen la obligacion de no introducir en su ordenamiento juridico
regulaciones discriminaorias, de eiminar de dicho ordenamiento |as regulaciones de caracter
discriminatorio y de combetir |as précticas 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
si misma, de la dignidad humana™’. En este mismo sentido, la Corte Europea de Derechos
Humanos, basandose en “los principios que pueden deducirse de la practica juridica de un
gran numero de Estados democraticos”, advirtid que sélo es discriminatoria una distincion
cuando “carece de justificacion objetiva y razonable™s. Pueden establecerse distinciones,
basadas en desigualdades de hecho, que constituyen un instrumento para la proteccion de
quienes deban ser protegidos, considerando la situacion de mayor o menor debilidad o
desvalimiento en que se encuentrant®. 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 atencién a la nacionalidad o ciudadania.

90.  Alrespecto, la Corte Europea indico 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 nimero de Estados democraticos, ha sostenido que
el principio de igualdad de trato se viola si la distincion carece de justificacion objetiva y
razonable. La existencia de tal justificacion debe evaluarse en relacién con el propésito y los
efectos de la medida en consideracion, tomando en cuenta los principios que normalmente
prevalecen en las sociedades democréaticas. Una diferencia de trato en el ejercicio de un derecho

16 Condicion juridica y derechos humanos del nifio, supra nota 1, parr. 45; y Propuesta de modificacion a la Constitucion
Politica de Costa Rica relacionada con la naturalizacion, supra nota 32, parr. 55.

17 Condicion juridica y derechos humanos del nifio, supra nota 1, parr. 46; y Propuesta de modificacion a la Constitucién
Politica de Costa Rica relacionada con la naturalizacion, supra nota 32 , parr. 56.

18 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 199811, para. 30; Eur. Court H.R., Case "relating to certain aspects of
the laws on the use of languages in education in Belgium™ v. Belgium, Judgment of 23rd July 1968, Series A 1968, para. 10.

19 Condicion juridica y derechos humanos del nifio, supra nota 1, parr. 46.



91.

92.

establecido en la Convencion no solo 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 distincion 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 responder por la medida en
discusion. Al hacerlo, 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 Convencion. Las autoridades nacionales son libres de elegir las
medidas que consideren apropiadas en las materias sometidas a la Convencién. El andlisis de la

Corte se limita a la conformidad de dichas medidas con los requisitos de la Convencion20”,

Por su parte, la Corte Interamericana establecio que:

[n]o habrd, pues, discriminacion si una distincién de tratamiento esta orientada legitimamente,
es decir, 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 discriminacion en toda diferencia de
tratamiento del Estado frente al individuo, siempre que esa distincién 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 razon, vale decir, no pueden perseguir fines arbitrarios, caprichosos, despéticos o
gue de alguna manera repugnen a la esencial unidad y dignidad de la naturaleza humanazt.

El Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas defini6 a

discriminacién como:

93.

94.

[...] toda distincion, exclusion, restriccion 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 posicion econémica, el nacimiento o cualquier otra condicion 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?2,

Ademas, el mencionado Comité indico que:

[...] el goce en condiciones de igualdad de los derechos y libertades no significa identidad de
trato en toda circunstancia?3.

El Comité de Derechos Humanos también ha sefialado que:

[los 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 jurisdiccion” [...].

20

21

22

23

la

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

Condicién juridica y derechos humanos del nifio, 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.

O.N.U., Comité de Derechos Humanos, Observacion General 18, No discriminacién, 10/11/89,
CCPR/C/37, pérr. 7.
O.N.U., Comité de Derechos Humanos, Observacion General 18, No discriminacion, 10/11/89,
CCPR/C/37, parr. 8.



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
apétridas. [...]

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 discriminacion 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 solo 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 deberian disfrutar,
0 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 él garantizados y
sus disposiciones deben ser respetadas por los Estados Partes en su legislacion y en la practica,
segun proceda. [...]

Los extranjeros tienen derecho a la proteccion de la ley en pie de igualdad. No debe haber
discriminacion 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?4,

95. La Comision Africana sobre Derechos Humanos y de los Pueblos ha establecido?,
en cuanto al principio de la igualdad y no discriminacidn, que éste:

[slignifica 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 razon. La igualdad o la falta de ésta afecta la capacidad del individuo de disfrutar de
muchos otros derechos.

96. Conforme a lo anteriormente expuesto, los Estados deben respetar y garantizar los
derechos humanos a la luz del principio generd y bésico de la iguddad y no discriminacion.

Todo tratamiento discriminatorio respecto de la proteccion y gercicio de los derechos humanos
generala responsabilidad internaciona de los Estados.

Carécter fundamental del Principio de lgualdad 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

24 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, parrs. 1,2,4,7,8y 9.

25 African Commission 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.



celebracién, esté en oposicion con una norma imperativa de derecho internacional
general”. Por su parte, el articulo 64 de la misma Convencién 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 jus cogens ha sido desarrollado por la doctrina y la jurisprudencia
internacionales2e.

99. En su evolucién 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 cuéales de esos derechos estén reconocidos por @da
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 discriminacion
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 imperativo del derecho internacional general, en cuanto
es aplicable a todo Estado, independientemente de que sea parte 0 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 actlen 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 él descansa todo el andamiaje juridico del orden publico nacional e internacional y es
un principio fundamental que permea todo ordenamiento juridico. Hoy dia 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 conviccidn, opinion politica o de otra indole, origen nacional, étnico o
social, nacionalidad, edad, situacién economica, patrimonio, estado civil, nacimiento o
cualquier otra condicién. Este principio (igualdad y no discriminacion) forma parte del

26 Cfr. I.C.T.Y., Trial Chamber Il Prosecutor v. Anto Furundzija, Judgment of 10 December 1998, Case No. 1T-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, 1.C.J. Reports 1996, p.595; Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited,
Judgment, 1.C.J. Reports 1970, p. 3, y Reservations to the Convention on Genocide, Advisory Opinion: 1.C.J. Reports 1951, p.
15.

27 Condicién juridica y derechos humanos del nifio, supra nota 1, parr. 45; Propuesta de modificacion a la Constitucion
Politica de Costa Rica relacionada con la naturalizacidn, supra nota 32, parr. 55.



derecho internacional general. En la actual etapa de la evolucion del derecho
internacional, el principio fundamental de igualdad y no discriminacion ha ingresado en el
dominio del jus cogens.

Efectos del Principio de lgualdad y No Discriminacion

102. De esta obligacion 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 continuacion 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
prohibicion 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 aplicacion o interpretacion de la ley, que discriminen a determinado
grupo de personas en razon 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 perjuicio 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.

105. En razén de los efectos derivados de esta obligacion general, los Estados sélo
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 aplicacion
de la norma que mejor proteja a la persona humana.

106. E incumplimiento de estas obligaciones genera la responsabilided internaciona del
Estado, y éda es tanto més grave en la medida en que ese incumplimiento viola normas
perentorias del Derecho Internacionad 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 consideracion, 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, Sn redriccion dguna, a un
recurso sencillo y efectivo que la ampare en la determinacion de sus derechos,
independientemente de su estatus migratorio.

108. Al respecto, la Corte Interamericana sefialé que:



[...] lainexistencia de un recurso efectivo contra las violaciones a los derechos reconocidos por la
Convencion 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 idoneo para establecer si se ha incurrido en una violacion a los
derechos humanos y proveer lo necesario para remediarla. No pueden considerarse efectivos
aquellos recursos que, por las condiciones generales del pais 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 practica, 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 situacion que configure un cuadro de denegacion de justicia,
como sucede cuando se incurre en retardo injustificado en la decision; o, por cualquier causa, no

se permita al presunto lesionado el acceso al recurso judicial 28.

109.  Esta obligacion general de respetar y garantizar el ejercicio de los derechos tiene un
caracter erga omnes. Dicha dbligacién 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 obligacion alcanza la totalidad de los derechos
contemplados por la Convencion 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.

110.  Finalmente, en lo que atafie a la segunda parte de la cuarta pregunta de la solicitud
de opinidn consultiva Gupra 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 discriminacién alcanzan a todos los Estados, precisamente por pertenecer
dicho principio al dominio del jus cogens, revestido de caracter 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 edtablecidos @ carécter de jus cogens dd principio de iguddad y no
discriminacion, y los efectos que se derivan de la obligacion de los Estados de respetar y
garantizar este principio, € Tribuna procedera a referirse a la migracion en generd y a la
aplicacion de dicho principio alas personas migrantes indocumentadas.

112.  Generalmente los migrantes se encuentran en una situacion 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 condicion de
vulnerabilidad tiene una dimension ideoldgica 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 situacion

28 Caso “Cinco Pensionistas”, supra nota 27, parr. 136; y cfr. 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.



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
reproduccion de las condiciones de vulnerabilidad, tales como los prejuicios étnicos, la
xenofobia y el racismo, que dificultan la integracion 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
econdmicas 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”2e. La mencionada
Asamblea expresd, asimismo, su preocupacién “por las manifestaciones de violencia,
racismo, xenofobia y otras formas de discriminacion 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 consideraciones, la Asamblea General reitero:

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 lo

relativo a la asistencia y la proteccion [...]3L.

115. La Corte es consciente de que, segin lo observé también la Asamblea General de
las Naciones Unidas, “entre otros factores, el proceso de mundializacién y liberalizacion,
incluidas la creciente disparidad econdmica y social entre muchos paises y la marginacion
de algunos de la economia mundial, ha[n] contribuido a crear grandes movimientos de
poblacion entre los paises y a intensificar el complejo fendmeno de la migracion
internacional” 32,

116. En relacion con lo anteriormente sefialado, en el Programa de Accion de la
Conferencia Internacional sobre la Poblacion y el Desarrollo celebrada en EI Cairo en
1994, se indic6 que:

Los desequilibrios econdmicos internacionales, la pobreza y la degradacion del medio ambiente,
combinados con la falta de paz y seguridad, las violaciones de los derechos humanos y los

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

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

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

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



distintos grados de desarrollo de las instituciones judiciales y democraticas son todos factores
que afectan las migraciones internacionales. Si bien la mayoria de las migraciones internacionales
se produce entre paises vecinos, ha ido en aumento la migracién interregional, especialmente

hacia los paises desarrollados33.

117.  Envirtud de lo anterior, la comunidad internacional ha reconocido la necesidad de
adoptar medidas especiales para garantizar la proteccion de los derechos humanos de los
migrantess34.

118.  Se debe sefialar que la situacion regular de una persona en un Estado no es
condicion necesaria para que dicho Estado respete y garantice el principio de la igualdad y
no discriminacién, puesto que, como ya se menciond, dicho principio tiene caracter
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
accion 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 garantias del debido

proceso y al respeto de la dignidad humana. Al respecto, la Comision 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 asi 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

33 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 Accidn,
Capitulo X.A.10.1.

34 Cfr. Naciones Unidas, Cumbre Mundial sobre Desarrollo Social celebrada en Copenhague en marzo de
1995, Programa de Accidn, parrs. 63, 77 y 78; 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 Accion, 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, Declaracion y Programa de Accion, 1.24 y 11.33-35.



competentes, ya que ello es contrario al espiritu y texto de la Carta [Africana de los Derechos
Humanos y de los Pueblos] y del derecho internacional3®.

120. Al abordar el principio de la igualdad y no discriminacion, se debe tener presente la
continua evolucion del derecho internacional. Al respecto, la Corte Interamericana ha
sefialado, en su Opinidn Consultiva OC-16/99 sobre EI Derecho a la Informacion sobre la
Asistencia Consular en el marco de las Garantias del Debido Proceso Legal, 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 contemporaneo38.

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 opinado3’, en
la referida Opinion Consultiva sobre EI Derecho a la Informacion sobre la Asistencia Consular en
el marco de las Garantias del Debido Proceso Legal, 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 asegurar, 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 historico del proceso, consecuente con la proteccion del individuo y la realizacion
de la justicia, ha traido consigo la incorporacion de nuevos derechos procesales. Son ejemplo de
este caracter evolutivo del proceso los derechos 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
maés 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 prohibicién de discriminacién. La presencia de condiciones
de desigualdad real obliga a adoptar medidas de compensacién que contribuyan a reducir o

35 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 I"'Homme,
Organisation Nationale des Droits de I'Homme au Sénégal and Association Malienne des Droits de I'Homme au Angola,
decision of 11 November, 1997, para. 20.

36 El derecho a la informacidn sobre la asistencia consular en el marco de las garantias del debido proceso legal, supra nota
1, pérr. 115.
37 El derecho a la informacion sobre la asistencia consular en el marco de las garantias del debido proceso legal, supra nota

1, pérr. 117 y 119; y Cfr. Condicion juridica y derechos humanos del nifio, supra nota 1, parrs. 97 y 115; y Caso Hilaire,
Constantine y Benjamin y otros, supra nota 28, parr. 146.



eliminar los obstéaculos y deficiencias que impidan o reduzcan la defensa eficaz de los propios
intereses. Si no existieran esos medios de compensacion, 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 afectarlos. Es decir, cualquier actuacion u omision de los érganos
estatales dentro de un proceso, sea administrativo sancionatorio o jurisdiccional, debe respetar

el debido proceso legal®.

124.  Asimismo, la Corte ha indicado3® que el elenco de garantias minimas del debido
proceso legal se aplica en la determinacion de derechos y obligaciones de orden “civil,
laboral, fiscal o de cualquier otro caractert0”, Esto revela que el debido proceso incide
sobre todos estos ordenes y no solo 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”L.

126.  Se vulnera el derecho a las garantias y a la proteccién 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 prestacion 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.

38 Caso Baena Ricardo y otros, supra nota 27, parr. 124; y cfr. Caso lvcher Bronstein, supra nota 46, parr. 102; Caso
del Tribunal Constitucional. Sentencia de 31 de enero de 2001. Serie C No. 71, pérr. 69; y Garantias judiciales en Estados
de Emergencia, supra nota 17, parr. 27.

39 Cfr. Caso Ivcher Bronstein, supra nota 46, parr. 103; Caso Baena Ricardo y otros, supra nota 27, parr. 125; y
Caso del Tribunal Constitucional, supra nota 56, parr. 70.

40 Cfr. Articulo 8.1 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

41 Cfr. Caso Baena Ricardo y otros, supra nota 27, parr. 127.



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

VIl
DERECHOSDE LOS TRABAJADORESMIGRANTESINDOCUMENTADOS

[.]

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
prohibicién del trabajo forzoso u obligatorio, la prohibicion 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, duracion de jornada razonable y en
condiciones laborales adecuadas (seguridad e higiene), descanso e indemnizacion. 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, independientemente de su estatus migratorio, asi como el principio
fundamental de la dignidad humana consagrado en el articulo 1 de la Declaracién
Universal, segln 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”.

[.]

IX
OBLIGACIONESESTATALESEN LA DETERMINACION DE LASPOLITICAS
MIGRATORIASA LA LUZ DE LOS INSTRUMENTOS INTERNACIONALES
DE PROTECCION DE LOS DERECHOS HUMANOS

[...]

166. Es decir, d ratificar o adherir a un tratado internaciond, los Estados manifiestan su
compromiso de buena fe de garantizar y respetar los derechos en € reconocidos. Ademés de
esto, los Estados deben adecuar su derecho interno a derecho internaciond aplicable.

167. Sobre e particular, la Corte Interamericana ha sefidado que la obligacion generd delos
Estados establecida en € aticulo 2 de la Convencion Americana incluye la adopcion de
medidas para suprimir las normas y practicas de cualquier naturaleza que impliquen una
violacion a las garantias previstas en la Convencion, asi como la expedicion de normas y el



desarrollo de practicas conducentes a la observancia efectiva de dichas garantias*2. En
relacion 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. Esta norma es
universalmente aceptada, con respaldo jurisprudencial. La Convencién Americana establece la
obligacion general de cada Estado Parte de adecuar su derecho interno a las disposiciones de
dicha Convencion, 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 effet
utile). Esto significa que el Estado ha de adoptar todas las medidas para que lo establecido en la
Convencion sea efectivamente cumplido en su ordenamiento juridico interno, tal como lo
requiere el articulo 2 de la Convencion. Dichas medidas sélo son efectivas cuando el Estado

adapta su actuacion a la normativa de proteccion de la Convencion?3,

168. Los objetivos de las politicas migratorias deben tener presente e respeto por los
derechos humanos. Ademés, dichas politicas migratorias deben gecutarse con € respeto y la
garantia de los derechos humanos. Como ya se sefid 6 (supra parrs. 84, 89, 105y 119), las
distinciones que los Estados establ ezcan deben ser objetivas, proporcionaesy razonables.

169. Considerando que la presente Opinidn se aplica a las cuestiones relacionadas con
los aspectos juridicos de la migracion, la Corte estima conveniente sefialar que, en el
gjercicio de su facultad de fijar politicas migratorias, es licito que los Estados establezcan
medidas atinentes al ingreso, permanencia o0 salida de personas migrantes para
desempefiarse como trabajadores en determinado sector de produccion en su Estado,
siempre que ello sea acorde con las medidas de proteccion 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 denegacion de permisos de trabajo generales o para ciertas labores
especificas, pero deben establecerse mecanismos para asegurar que ello se haga sin
discriminacion 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 situacion de vulnerabilidad e inseguridad
en que usualmente se encuentra, y se organiza asi eficiente y adecuadamente el proceso de
produccion 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 contratacion de trabajadores
migrantes indocumentados con fines de explotacion laboral, prevaliéndose de la condicion
de vulnerabilidad de dichos trabajadores frente al empleador en el Estado o
considerandolos como oferta laboral menos costosa, sea pagandoles salarios mas bajos,

42 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.

43 Caso “Cinco Pensionistas”, supra nota 27, pérr. 164; y cfr. Caso “La Ultima Tentacion de Cristo” (Olmedo Bustos y
otros). Sentencia de 5 de febrero de 2001. Serie C No. 73, parr. 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 cfr. también “principe allant de
s0i”; Echange des populations grecques et turques, Avis Consultatif, 1925, C.P.J.1., Recueil des Avis Consultatifs. Série B. No.
10, p. 20.



negandoles 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 edtablecido por la Corte Interamericana se extiende a la obligacion de los Estados
de cumplir con todo instrumento internacionad que les sea gplicable.  Sin embargo, es
importante sefidar que, a referirse a esta obligacion estatal, este Tribunal considera que no solo
se debe adecuar toda normativa interna a respectivo tratado, sino que, ademés, las practicas
estatales relativas a su gplicacion deben adecuarse d derecho internaciond. Es decir, no basta
con que € ordenamiento juridico interno se adecue a derecho internaciond, Sno que es
menester que los érganos o funcionarios de cuaquier poder estatal, sea gecutivo, legidativo o
judicid, gerzan susfuncionesy redicen o emitan sus actos, resolucionesy sentencias de manera
efectivamente acorde con € derecho internaciond aplicable.

172.  LaCorte consdera que los Estados no pueden subordinar o condicionar la observancia
del principio de laiguddad ante laley y la no discriminacion a la consecucidn 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 sempre. Cuaquier actuacion
u omison en sentido contrario esincompatible con |os instrumentos internacionales de derechos
humanos.

X
OPINION

173.  Por las razones expuestas,

LA CORTE,
DECIDE
por unanimidad,
Que es competente para emitir la presente Opinion Consultiva.
Y ES DE OPINION
por unanimidad,
1. Que los Estados tienen la obligacién general de respetar y garantizar los derechos
fundamentales. Con este propdsito deben adoptar medidas positivas, evitar tomar

iniciativas que limiten o conculquen un derecho fundamental, y suprimir las medidas y
préacticas 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 discriminacion posee un caracter fundamental
para la salvaguardia de los derechos humanos tanto en el derecho internacional como en el
interno.

4, Que el principio fundamental de igualdad y no discriminacion forma parte del
derecho internacional general, en cuanto es aplicable a todo Estado, independientemente
de que sea parte 0o no en determinado tratado internacional. En la actual etapa de la
evolucion del derecho internacional, el principio fundamental de igualdad y no
discriminacion 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 omnes de proteccion que vinculan a todos los Estados
y generan efectos con respecto a terceros, inclusive particulares.

6. Que la obligacion general de respetar y garantizar los derechos humanos vincula a
los Estados, independientemente de cualquier circunstancia o consideracion, inclusive el
estatus migratorio de las personas.

7. 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 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 dlos los de caracter laboral.
El migrante, al asumir una relacion de trabajo, adquiere derechos por ser trabajador, que
deben ser reconocidos y garantizados, independientemente de su situacién regular o
irregular en el Estado de empleo. Estos derechos son consecuencia de la relacion laboral.

9. Que el Estado tiene la obligacion de respetar y garantizar los derechos humanos
laborales de todos los trabajadores, independientemente de su condicion 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 relacién 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
reconozcay 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 estas, incluidas las de caracter migratorio.

Los Jueces Cancado Trindade, Garcia Ramirez, Sdgado Pesantes y Abreu Burdli hicieron
conocer ala Corte sus Votos Concurrentes, |os cuaes acompafian esta Opinion Consultiva

Redactada en espariol e inglés, haciendo fe el texto en espafiol, en San José, Costa Rica, el
17 de septiembre de 2003.
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