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CIDH, Condicion juridica y derechos de los migrantes indocumentados,
Opinion Consultiva OC-18/03 del 17 de septiembre de 2003, Serie A,
nim. 18.

Voto concurrente del juez A. A. Cancado Trindade.

Voto concurrente del juez Sergio Garcia Ramirez.

Voto concurrente del juez Hernan Salgado Pesantes.

Voto concurrente del juez Alirio Abreu Burelli.

Temas: Obligacion de respetar y garantizar los derechos humanos y
cardcter fundamental del principio de igualdad y no discriminacion,
aplicacion del principio de igualdad y no discriminacion a los migran-
tes, derechos de los trabajadores migrantes indocumentados, obliga-
ciones Estatales en la determinacion de las politicas migratorias a la
luz de los instrumentos internacionales de proteccion de los derechos
humanos.

Fecha de solicitud: 10 de mayo de 2002.

Solicitante: Estados Unidos Mexicanos.

Preguntas formuladas por el solicitante

En el marco del principio de igualdad juridica consagrado en el articu-
lo II de la Declaracion Americana, en el articulo 24 de la Convencion
Americana, en el articulo 70. de la Declaracion 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 migra-
torios indocumentados en cuanto al goce de sus derechos laborales, res-
pecto de los residentes legales o los ciudadanos, en el sentido de que di-
cha condicidon migratoria de los trabajadores impide per se el goce de
tales derechos?
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2.1) Los articulos 2o., parrafo 1 de la Declaracién Universal y II de la
Declaracion Americana, y los articulos 20. y 26 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, asi como lo. y 24 de la Convenciéon
Americana, ;deben interpretarse en el sentido de que la legal estancia de
las personas en el territorio de un Estado americano es condicion necesa-
ria para que dicho Estado respete y garantice los derechos y libertades
reconocidos en dichas disposiciones a las personas sujetas a su jurisdic-
cion?

2.2) A la luz de las disposiciones citadas en la pregunta anterior, ;/pue-
de considerarse que la privacion de uno o mas derechos laborales, to-
mando 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 20., parrafos 1 y 2 y en el articulo
50., parrafo 2, (ambos) del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos:

3) (Cual seria la validez de la interpretacion por parte de un Estado
americano en el sentido de subordinar o condicionar de cualquier forma
la observancia de los derechos humanos fundamentales, incluyendo el
derecho a la igualdad ante la ley y a la igual y efectiva proteccion de la
misma sin discriminacion, a la consecucion de objetivos de politica mi-
gratoria contenidos en sus leyes, independientemente de la jerarquia que
el derecho interno atribuya a tales leyes, frente a las obligaciones inter-
nacionales derivadas del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Poli-
ticos, 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 dis-
posiciones invocadas de los instrumentos mencionados en la presente so-
licitud:

4) (Qué caracter tienen hoy el principio de no discriminacion y el de-
recho a la proteccion igualitaria y efectiva de la ley en la jerarquia nor-
mativa que establece el derecho internacional general, y en ese contexto,
pueden considerarse como la expresion de normas de jus cogens? Si la
respuesta a esta segunda pregunta resultase afirmativa, ;qué efectos juri-
dicos se derivan para los Estados miembros de la OEA, individual y co-
lectivamente, en el marco de la obligacion general de respetar y garanti-
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zar, conforme al articulo 2o0. parrafo 1 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, el cumplimiento de los derechos humanos a
que se refieren el articulo 30., inciso I y el articulo 17 de la Carta de la
OEA?

Respuesta de la solicitud

1. Que los Estados tienen la obligacion general de respetar y garanti-
zar los derechos fundamentales. Con este proposito deben adoptar medi-
das positivas, evitar tomar iniciativas que limiten o conculquen un dere-
cho fundamental, y suprimir las medidas y practicas que restrinjan o
vulneren un derecho fundamental.

2. Que el incumplimiento por el Estado, mediante cualquier tratamien-
to discriminatorio, de la obligacion general de respetar y garantizar los
derechos humanos, le genera responsabilidad internacional.

3. Que el principio de igualdad y no discriminacién posee un caracter
fundamental para la salvaguardia de los derechos humanos tanto en el
derecho internacional como en el interno.

4. Que el principio fundamental de igualdad y no discriminacién for-
ma parte del derecho internacional general, en cuanto es aplicable a todo
Estado, independientemente de que sea parte o no en determinado trata-
do internacional. En la actual etapa de la evolucidn del derecho interna-
cional, el principio fundamental de igualdad y no discriminacion ha in-
gresado en el dominio del jus cogens.

5. Que el principio fundamental de igualdad y no discriminacion, re-
vestido de cardcter imperativo, acarrea obligaciones erga omnes de pro-
teccion 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 hu-
manos vincula a los Estados, independientemente de cualquier circuns-
tancia 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.
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8. Que la calidad migratoria de una persona no puede constituir una jus-
tificacion para privarla del goce y ejercicio de sus derechos humanos, en-
tre ellos los de caracter laboral. El migrante, al asumir una relacion de tra-
bajo, adquiere derechos por ser trabajador, que deben ser reconocidos y
garantizados, independientemente de su situacion regular o irregular en el
Estado de empleo. Estos derechos son consecuencia de la relacion laboral.

9. Que el Estado tiene la obligacion de respetar y garantizar los dere-
chos 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 trabaja-
dores, ni que la relacion contractual vulnere los estandares minimos
internacionales.

10. Que los trabajadores, al ser titulares de los derechos laborales, de-
ben contar con todos los medios adecuados para ejercerlos. Los trabajado-
res migrantes indocumentados poseen los mismos derechos laborales que
corresponden a los demas trabajadores del Estado de empleo, y este ultimo
debe tomar todas las medidas necesarias para que asi se reconozca y se
cumpla en la préctica.

11. Que los Estados no pueden subordinar o condicionar la observan-
cia del principio de la igualdad ante la ley y la no discriminacion a la
consecucion de los objetivos de sus politicas publicas, cualesquiera que
sean éstas, incluidas las de caracter migratorio.

Estados que sometieron sus observaciones: Estados Unidos Mexica-
nos, Honduras, Nicaragua, El Salvador y Costa Rica.

Organos de la O.E.A. que sometieron sus observaciones: Comision
Interamericana de Derechos Humanos.

Estados que estuvieron presentes en calidad de observadores: Repu-
blica Oriental del Uruguay, Paraguay, Republica Dominicana, Brasil, Pa-
nama, Argentina y Peru.

Organos de la Organizacién de las Naciones Unidas sometieron sus
observaciones: Relatoria sobre Derechos Humanos de los Migrantes.

Amici curiae: Facultad de Derecho de la Universidad Autonoma de
Mexico (UNAM); Harvard Inmigration and Refugee Clinic of Greater
Boston Legal Services y la Harvard Law School, el Working Group on
Human Rights in the Americas of Harvard and Boston College Law
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Schools y el Centro de Justicia Global/Global Justice Center; Law Office
of Sayre and Chavez; Labor, Civil Rights and Inmigrants, Rights Orga-
nizations in the United States; Center for International Human Rights de
la Northwestern University, School of Law; Instituto de Investigaciones
Juridicas de la Universidad Auténoma de México (UNAM); Centro por
la Justicia y el Derecho Internacional (CEJIL); Centro de Estudios Lega-
les y Sociales (CELS), el Servicio Ecuménico de Apoyo y Orientacion a
Inmigrantes y Refugiados (CAREF) y la Clinica Juridica para los Dere-
chos de los Inmigrantes y Refugiados de la Facultad de Derechos de la
Universidad de Buenos Aires; Alto Comisionado de las Naciones Unidas
para los Refugiados (ACNUR); y Consejo Centroamericano de Procura-
dores de Derechos Humanos.

Asuntos en discusion: competencia: ratione materiae,; efectos de la
competencia consultiva sobre la contenciosa, diferencias, parametros a
seguir, la utilizacion de ejemplos y su validez; privacion del goce y ejer-
cicio de ciertos derechos laborales a los trabajadores migrantes y su
compatibilidad con la obligacion de los Estados americanos de garanti-
zar los principios de igualdad juridica, no discriminacion y proteccion
igualitaria y efectiva de la ley consagrados en instrumentos internacio-
nales de proteccion a los derechos humanos, subordinacion o condicio-
namiento de las observancias impuestas por el derecho internacional de
los derechos humanos, incluidas aquellas oponibles erga omnes, frente a
la consecucion de ciertos objetivos de politica interna de un Estado
americano, y el cardcter de los principios de igualdad juridica, no dis-
criminacion 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.

skeskosk

Competencia: ratione materiae

53. De la lectura de estas preguntas se desprende que el Estado solici-
tante requiere una interpretacion de la Convencién Americana, asi como
de otros tratados y declaraciones internacionales. La Corte ha fijado al-
gunos lineamientos sobre la interpretacion de normas internacionales
distintas a la Convenciéon Americana. Principalmente, ha considerado
que el articulo 64.1 de la Convencidn, al referirse a la facultad de la Cor-
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te de emitir una opinion sobre “otros tratados concernientes a la protec-
cion de los derechos humanos en los Estados americanos” es amplio y no
restrictivo.

55. Por lo tanto, la Corte considera que tiene competencia para pro-
nunciarse sobre las preguntas planteadas por México y que solicitan la
interpretacion de la Declaracion Americana, de la Convencion America-
na, de la Declaracion Universal y del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, instrumentos todos que protegen derechos humanos y
que son aplicables a los Estados americanos.

57. Lo anterior significa que la Corte tiene competencia para rendir opi-
niones consultivas sobre la interpretacion de la Carta de la OEA, teniendo
en cuenta la relacion de dicha Carta con el sistema interamericano de pro-
teccion de derechos humanos, concretamente en el marco de la Declara-
ci6n Americana, la Convencién Americana, u otros tratados concernientes
a la proteccion de los derechos humanos en los Estados americanos.

64. Al afirmar su competencia sobre este asunto, el Tribunal recuerda
el amplio alcance de su funcion consultiva, tnica en el derecho interna-
cional contemporaneo, la cual constituye “un servicio que la Corte esta
en capacidad de prestar a todos los integrantes del sistema interamerica-
no, con el proposito de coadyuvar al cumplimiento de sus compromisos
internacionales” referentes a derechos humanos' y de

...ayudar a los Estados y 6rganos a cumplir y a aplicar tratados en materia de
derechos humanos, sin someterlos al formalismo y al sistema de sanciones
que caracteriza el proceso contencioso.’

Obligacion de respetar y garantizar los derechos humanos y cardcter
fundamental del principio de 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 consti-

1 Condicion juridica y derechos humanos del nifio, nota 1, parrafo 34; El derecho a
la informacion sobre la asistencia consular en el marco de las garantias del debido pro-
ceso legal, nota 1, parrafo 64; y “Otros Tratados” objeto de la funcion consultiva de la
Corte, nota 1, parrafos 37 y 39.

2 Condicion juridica y derechos humanos del nifio, nota 1, parrafo 34; El derecho a
la informacion sobre la asistencia consular en el marco de las garantias del debido pro-
ceso legal, nota 1, parrafo 64; y cfr. Compatibilidad de un proyecto de ley con el articulo
8.2.h. de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, nota 12, parrafo 20.
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tutivos de un principio basico y general relacionado con la proteccion
de los derechos humanos. El elemento de la igualdad es dificil de desli-
gar de la no discriminacién. Incluso, los instrumentos ya citados..., al
hablar de igualdad ante la ley, sefialan que este principio debe garanti-
zarse sin discriminacion alguna. Este Tribunal ha indicado que “[e]n fun-
cion del reconocimiento de la igualdad ante la ley se prohibe todo trata-
miento discriminatorio”.?

84. En la presente Opinion Consultiva se hard una diferenciacion al
utilizar los términos distincion y discriminacion. El término distincion se
empleara para lo admisible, en virtud de ser razonable, proporcional y
objetivo. La discriminacion se utilizara para hacer referencia a lo inadmi-
sible, por violar los derechos humanos. Por tanto, se utilizara el término
discriminacion para hacer referencia a toda exclusion, restriccion o privi-
legio que no sea objetivo y razonable, que redunde en detrimento de los
derechos humanos.

85. Existe un vinculo indisoluble entre la obligacion de respetar y ga-
rantizar los derechos humanos y el principio de igualdad y no discrimi-
nacion. Los Estados estan obligados a respetar y garantizar el pleno y li-
bre ejercicio de los derechos y libertades sin discriminacion alguna. El
incumplimiento por el Estado, mediante cualquier tratamiento discrimi-
natorio, 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 internaciona-
les.* El hecho de estar regulado el principio de igualdad y no discrimina-

3 Propuesta de modificacion a la Constitucion Politica de Costa Rica relacionada
con la naturalizacion. Opinion Consultiva OC-4/84 del 19 de enero de 1984. Serie A,
num. 4, parrafo 54.

4 Algunos de estos instrumentos internacionales son: Carta de la OEA (articulo 3.1);
Convencion Americana sobre Derechos Humanos (articulos 1o. y 24); Declaraciéon Ame-
ricana de los Derechos y Deberes del Hombre (articulo 20.); Protocolo Adicional a la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos Economicos,
Sociales y Culturales, “Protocolo de San Salvador” (articulo 30.); Carta de las Naciones
Unidas (articulo 1.3); Declaracion Universal de Derechos Humanos (articulos 20.y 70.);
Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (articulos 2.2 y 30.);
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (articulos 20. y 26); Convencion
Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial (articu-
lo 20.); Convencion sobre los Derechos del Nifio (articulo 20.); Declaracion de los Dere-
chos del Niflo (Principio 1); Convencion Internacional sobre la Proteccion de los Dere-
chos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares (articulos lo., 70., 18.1,



824 OPINION CONSULTIVA OC-18/03

cién en tantos instrumentos internacionales, es un reflejo de que existe
un deber universal de respetar y garantizar los derechos humanos, ema-
nado de aquel principio general y basico.

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

89. Ahora bien, al examinar las implicaciones del trato diferenciado
que algunas normas pueden dar a sus destinatarios, es importante hacer

25,27,28,43,45.1, 48, 55 y 70); Convencidn sobre la Eliminacion de Todas las Formas
de Discriminacion contra la Mujer (articulos 20., 30. y del 50. al 16); Declaracion sobre la
Eliminacién de Todas las Formas de Intolerancia y Discriminacion Fundadas en la Reli-
gién o las Convicciones (articulos 20. y 40.); Declaracion de la Organizacion Internacio-
nal del Trabajo (OIT) relativa a los Principios y Derechos Fundamentales en el Trabajo y
su Seguimiento (2.d); Convenio nim. 97 de la Organizacion Internacional del Trabajo
(OIT) sobre los Trabajadores Migrantes (revisado) (articulo 60.); Convenio num. 111 de
la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) relativo a la Discriminacion en Materia
de Empleo y Ocupacién (articulos lo. a 30.); Convenio num. 143 de la Organizacién
Internacional del Trabajo (OIT) sobre los Trabajadores Migrantes (disposiciones comple-
mentarias) (articulos 8o. y 10); Convenio nim. 168 de la Organizacion Internacional del
Trabajo (OIT) sobre el Fomento del Empleo y la Proteccion contra el Desempleo (articulo
60.); Proclamacion de Teheran, Conferencia Internacional de Derechos Humanos de
Teheran, 13 de mayo de 1968 (parrafos 1,2, 5,8 y 11); Declaracion y Programa de Accioén
de Viena, Conferencia Mundial de Derechos Humanos, 14 a 25 de junio de 1993 (I.15;
1.19; 1.27; 1.30; I1.B.1, articulos 19 a 24; 11.B.2, articulos 25 a 27); Declaracion sobre los
Derechos de las Personas Pertenecientes a Minorias Nacionales o Etnicas, Religiosas y
Lingiiisticas (articulos 20., 30., 4.1 y 50.); 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); Con-
vencion Relativa a la Lucha contra las Discriminaciones en la Esfera de la Ensefianza (ar-
ticulo 30.); Declaracion sobre la Raza y los Prejuicios Raciales (articulos 1o., 20., 30.,
40., 50., 60., 70., 80. y 90.); 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 Union Europea (articulos 20 y 21); Convenio Europeo para la Pro-
teccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales (articulos 1y 14);
Carta Social Europea (articulo 19.4, 19.5 y 19.7); Protocolo nim.12 al Convenio Europeo
para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales (articulo
lo.); Carta Africana de los Derechos Humanos y de los Pueblos “Carta de Banjul” (articu-
los 20. y 30.); Carta Arabe sobre Derechos Humanos (articulo 20.); y Declaracion de El
Cairo sobre Derechos Humanos en el Islam (articulo 10.).
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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 dig-
nidad humana”.” En este mismo sentido, la Corte Europea de Derechos
Humanos, basandose en “los principios que pueden deducirse de la prac-
tica juridica de un gran nimero de Estados democraticos”, advirtid que
solo es discriminatoria una distincion cuando “carece de justificacion ob-
jetiva y razonable”.® Pueden establecerse distinciones, basadas en desi-
gualdades de hecho, que constituyen un instrumento para la proteccion
de quienes deban ser protegidos, considerando la situaciéon de mayor o
menor debilidad o desvalimiento en que se encuentran.” Por ejemplo,
una desigualdad sancionada por la ley se refleja en el hecho de que los
menores de edad que se encuentran detenidos en un centro carcelario no
pueden ser recluidos conjuntamente con las personas mayores de edad
que se encuentran también detenidas. Otro ejemplo de estas desigualda-
des es la limitacion en el ejercicio de determinados derechos politicos en
atencion a la nacionalidad o ciudadania.

98. El concepto de jus cogens ha estado en sus origenes ligado particu-
larmente al derecho de los tratados. Tal como esta formulado el jus cogens
en el articulo 53 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Trata-
dos, “[e]s nulo todo tratado que, en el momento de su celebracion, esté en
oposicion con una norma imperativa de derecho internacional general”.
Por su parte, el articulo 64 de la misma Convencién se refiere al jus co-
gens superviniente, al sefialar que “[s]i surge una nueva norma imperativa
de derecho internacional general, todo tratado existente que esté en oposi-
cion con esa norma se convertira en nulo y terminard”. El jus cogens ha si-
do desarrollado por la doctrina y la jurisprudencia internacionales.®

5 Condicion juridica y derechos humanos del nifio, nota 1, parrafo 46; y Propuesta
de modificacion a la Constitucion Politica de Costa Rica relacionada con la naturaliza-
cion, nota 32, parrafo 56.

6 Cfr. Eur. Court H.R., Case of Willis vs. The United Kingdom, Jugdment of 11 June,
2002, parrato 39; Eur. Court H.R., Case of Wessels-Bergervoet vs. The Netherlands,
Jugdment of 4th June, 2002, parrafo 46; Eur. Court H.R., Case of Petrovic vs. Austria,
Judgment of 27th of March, 1998, Reports 1998-1I, parrato 30; Eur. Court H.R., Case
“relating to certain aspects of the laws on the use of languages in education in Belgium”
vs. Belgium, Judgment of 23rd July 1968, Serie A, 1968, parrafo 10.

7 Condicion juridica y derechos humanos del nifio, nota 1, parrafo 46.

8 Cfr. LC.T.Y., Trial Chamber II: Prosecutor vs. Anto Furundzija, Judgment of 10
December 1998, Caso nim 1T-95-17/1-T, parrafos 137-146, 153-157; Application of the
Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide, Preliminary
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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 am-
pliado, alcanzando también el derecho internacional general, y abarcan-
do todos los actos juridicos. El jus cogens se ha manifestado, asi, tam-
bién en el derecho de la responsabilidad internacional de los Estados, y
ha incidido, en ultima instancia, en los propios fundamentos del orden
juridico internacional.

100. Al referirse, en particular, a la obligacion de respeto y garantia de
los derechos humanos, independientemente de cuales de esos derechos es-
tén reconocidos por cada Estado en normas de caracter interno o interna-
cional, 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 des-
prende “directamente de la unidad de naturaleza del género humano y es
inseparable de la dignidad esencial de la persona”.’ El principio de igual-
dad ante la ley y no discriminacién impregna toda actuacion del poder del
Estado, en cualquiera de sus manifestaciones, relacionada con el respeto y
garantia de los derechos humanos. Dicho principio puede considerarse
efectivamente como imperativo del derecho internacional general, en
cuanto es aplicable a todo Estado, independientemente de que sea parte o
no en determinado tratado internacional, y genera efectos con respecto a
terceros, inclusive a particulares. Esto implica que el Estado, ya sea a nivel
internacional o en su ordenamiento interno, y por actos de cualquiera de
sus poderes o de terceros que actiien bajo su tolerancia, aquiescencia o ne-
gligencia, no puede actuar en contra del principio de igualdad y no discri-
minacion, 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 proteccion ante la ley y no discriminacion,
pertenece al jus cogens, puesto que sobre ¢l descansa todo el andamiaje ju-
ridico del orden publico nacional e internacional y es un principio funda-
mental que permea todo ordenamiento juridico. Hoy dia no se admite nin-

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: I.C.J. Reports 1951, p. 15.

9 Condicion juridica y derechos humanos del nifio, nota 1, parrafo 45; Propuesta de
modificacion a la Constitucion Politica de Costa Rica relacionada con la naturalizacion,
nota 32, parrafo 55.
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gun 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, religion o conviccion, opinién
politica o de otra indole, origen nacional, étnico o social, nacionalidad,
edad, situacidon econdmica, patrimonio, estado civil, nacimiento o cual-
quier otra condicion. Este principio (igualdad y no discriminacion) forma
parte del derecho internacional general. En la actual etapa de la evolucion
del derecho internacional, el principio fundamental de igualdad y no dis-
criminacion ha ingresado en el dominio del jus cogens.

102. De esta obligacion general de respetar y garantizar los derechos
humanos, sin discriminacion alguna y en una base de igualdad, se deri-
van varias consecuencias y efectos que se concretan en obligaciones es-
pecificas. A continuacion la Corte se referira a los efectos derivados de
la aludida obligacion.

103. En cumplimiento de dicha obligacion, los Estados deben abste-
nerse de realizar acciones que de cualquier manera vayan dirigidas, di-
recta 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 cual-
quier 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 so-
ciedades, en perjuicio de determinado grupo de personas. Esto implica el
deber especial de proteccion que el Estado debe ejercer con respecto a
actuaciones y practicas de terceros que, bajo su tolerancia o aquiescen-
cia, creen, mantengan o favorezcan las situaciones discriminatorias.

105. En razén de los efectos derivados de esta obligacion general, los
Estados s6lo podran establecer distinciones objetivas y razonables, cuan-
do 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. El incumplimiento de estas obligaciones genera la responsabili-
dad internacional del Estado, y ésta es tanto mas grave en la medida en
que ese incumplimiento viola normas perentorias del derecho internacio-
nal de los derechos humanos. De esta manera, la obligacion general de
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respetar y garantizar los derechos humanos vincula a los Estados, inde-
pendientemente 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, sin restriccion alguna, a un recurso sencillo y efectivo que
la ampare en la determinacién de sus derechos, independientemente de
su estatus migratorio.

109. Esta obligacion general de respetar y garantizar el ejercicio de
los derechos tiene un caracter erga omnes. Dicha obligacion se impone
a los Estados, en beneficio de los seres humanos bajo sus respectivas
jurisdicciones, e independientemente del estatus migratorio de las perso-
nas protegidas. La mencionada obligacion alcanza la totalidad de los de-
rechos contemplados por la Convencién Americana y el Pacto Interna-
cional 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 pre-
gunta de la solicitud de opinion consultiva..., todo lo sehalado en los pa-
rrafos anteriores se aplica a todos los Estados miembros de la OEA. Los
efectos del principio fundamental de la igualdad y no discriminaciéon al-
canzan a todos los Estados, precisamente por pertenecer dicho principio
al dominio del jus cogens, revestido de caracter imperativo, acarrea obli-
gaciones erga omnes de proteccion que vinculan a todos los Estados y
generan efectos con respecto a terceros, inclusive particulares.

112. Generalmente los migrantes se encuentran en una situacion de
vulnerabilidad como sujetos de derechos humanos, en una condicion
individual de ausencia o diferencia de poder con respecto a los no-mi-
grantes (nacionales o residentes). Esta condicion de vulnerabilidad tie-
ne una dimension ideologica 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 conduce al establecimien-
to de diferencias en el acceso de unos y otros a los recursos publicos ad-
ministrados por el Estado.
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Aplicacion del principio de igualdad y no discriminacion
a los migrantes

118. Se debe senalar que la situacion regular de una persona en un
Estado no es condicidn necesaria para que dicho Estado respete y garan-
tice el principio de la igualdad y no discriminacion, 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 ini-
ciar accion alguna contra las personas migrantes que no cumplan con el
ordenamiento juridico estatal. Lo importante es que, al tomar las me-
didas que correspondan, los Estados respeten sus derechos humanos y
garanticen su ejercicio y goce a toda persona que se encuentre en su te-
rritorio, sin discriminacion alguna por su regular o irregular estancia, na-
cionalidad, raza, género o cualquier otra causa.

119. Los Estados, por lo tanto, no pueden discriminar o tolerar situa-
ciones 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 na-
cionales, 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 Esta-
dos pueden establecer mecanismos de control de ingresos y salidas de
migrantes indocumentados a su territorio, los cuales deben siempre apli-
carse con apego estricto a las garantias del debido proceso y al respeto
de la dignidad humana.

122. La Corte considera que el derecho al debido proceso legal debe
ser reconocido en el marco de las garantias minimas que se deben brin-
dar a todo migrante, independientemente de su estatus migratorio. EI am-
plio alcance de la intangibilidad del debido proceso se aplica no sélo ra-
tione materiae sino también ratione personae sin discriminacion alguna.

124. Asimismo, la Corte ha indicado' que el elenco de garantias mi-
nimas del debido proceso legal se aplica en la determinacion de derechos
y obligaciones de orden “civil, laboral, fiscal o de cualquier otro carac-

10 Cfr. Caso Ivcher Bronstein, nota 46, parrafo 103; Caso Baena Ricardo y otros, nota
27, parrafo 125;y Caso del Tribunal Constitucional, nota 56, parrafo 70.
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ter”."! Esto revela que el debido proceso incide sobre todos estos érdenes
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 administracién excluida de
cumplir con este deber. Las garantias minimas deben respetarse en el
procedimiento administrativo y en cualquier otro procedimiento cuya de-
cision pueda afectar los derechos de las personas”.'

126. Se vulnera el derecho a las garantias y a la proteccion judicial
por varios motivos: por el riesgo de la persona cuando acude a las instan-
cias administrativas o judiciales de ser deportada, expulsada o privada de
su libertad, y por la negativa de la prestacion de un servicio publico gra-
tuito 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.

Derechos de los trabajadores migrantes indocumentados

133. Los derechos laborales surgen necesariamente de la condicion
del trabajador, entendida ésta en su sentido mas amplio. Toda persona
que vaya a realizar, realice o haya realizado una actividad remunerada,
adquiere inmediatamente la condicion de trabajador y, consecuentemen-
te, los derechos inherentes a dicha condicion. El derecho del trabajo, sea
regulado a nivel nacional o internacional, es un ordenamiento tutelar de
los trabajadores, es decir, regula los derechos y obligaciones del emplea-
do y del empleador, independientemente de cualquier otra consideracion
de caracter econdomico o social. Una persona que ingresa a un Estado y
entabla relaciones laborales, adquiere sus derechos humanos laborales en
ese Estado de empleo, independientemente de su situacién migratoria,
puesto que el respeto y garantia del goce y ejercicio de esos derechos
deben realizarse sin discriminacion alguna.

134. De este modo, la calidad migratoria de una persona no puede
constituir, de manera alguna, una justificacion para privarla del goce y
ejercicio de sus derechos humanos, entre ellos los de caracter laboral. El

11 Cfr. Articulo 8.1 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.
12 Cfr. Caso Baena Ricardo y otros, nota 27, parrafo 127.
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migrante, al asumir una relacion de trabajo, adquiere derechos por ser
trabajador, que deben ser reconocidos y garantizados, independiente-
mente de su situacion regular o irregular en el Estado de empleo. Estos
derechos son consecuencia de la relacion laboral.

135. Es importante precisar que el Estado y los particulares en un
Estado, no estan obligados a brindar trabajo a los migrantes indocumen-
tados. Los Estados y los particulares, tales como los empleadores, pue-
den abstenerse de establecer una relacion de trabajo con los migrantes en
situacion irregular.

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

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

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

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

140. En una relacion laboral regida por el derecho privado, se debe te-
ner en cuenta que existe una obligacion de respeto de los derechos huma-
nos entre particulares. Esto es, de la obligacion positiva de asegurar la
efectividad de los derechos humanos protegidos, que existe en cabeza de
los Estados, se derivan efectos en relacion con terceros (erga omnes). Di-
cha obligacion ha sido desarrollada por la doctrina juridica y, particular-
mente, por la teoria del Drittwirkung, segin la cual los derechos funda-
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mentales deben ser respetados tanto por los poderes publicos como por
los particulares en relacion con otros particulares.

146. De esta manera, la obligacion de respeto y garantia de los dere-
chos humanos, que normalmente tiene sus efectos en las relaciones entre
los Estados y los individuos sometidos a su jurisdiccion, también proyec-
ta sus efectos en las relaciones interindividuales. En lo que atafie a la pre-
sente Opinion Consultiva, dichos efectos de la obligacion de respeto de
los derechos humanos en las relaciones entre particulares se especifican
en el marco de la relacion laboral privada, en la que el empleador debe
respetar los derechos humanos de sus trabajadores.

147. La obligacion impuesta por el respeto y garantia de los derechos
humanos frente a terceros se basa también en que los Estados son los que
determinan su ordenamiento juridico, el cual regula las relaciones entre
particulares y, por lo tanto, el derecho privado, por lo que deben también
velar para que en esas relaciones privadas entre terceros se respeten los
derechos humanos, ya que de lo contrario el Estado puede resultar
responsable de la violacion de los derechos.

148. El Estado tiene la obligacion de respetar y garantizar los dere-
chos humanos laborales de todos los trabajadores, independientemente
de su condicidén 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 trabaja-
dores, ni que la relacion contractual vulnere los estandares minimos
internacionales.

149. Esta obligacion estatal encuentra su asidero en la misma norma-
tiva tutelar de los trabajadores, normativa que precisamente se funda-
menta en una relacidon desigual entre ambas partes y que, por lo tanto,
protege al trabajador como la parte mas vulnerable que es. De esta ma-
nera, los Estados deben velar por el estricto cumplimiento de la norma-
tiva de carécter laboral que mejor proteja a los trabajadores, indepen-
dientemente de su nacionalidad, origen social, étnico o racial, y de su
condicién migratoria y, por lo tanto, tienen la obligacion de tomar cuan-
tas medidas de orden administrativo, legislativo o judicial sean necesa-
rias, para enmendar situaciones discriminatorias de jure y para erradicar
las practicas discriminatorias realizadas por determinado empleador o
grupo de empleadores, a nivel local, regional, nacional o internacional,
en perjuicio de trabajadores migrantes.
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150. En muchas ocasiones los trabajadores migrantes deben acudir al
aparato estatal para la proteccion de sus derechos. Asi, por ejemplo, los
trabajadores de empresas privadas recurren al Poder Judicial para recla-
mar el pago de salarios, indemnizaciones, etcétera. Estos trabajadores
también utilizan muchas veces los servicios de salud estatales o cotizan
para el sistema estatal de pensiones. En todas estas ocasiones el Estado
también esta involucrado en esta relacion entre particulares como garante
de los derechos fundamentales, puesto que se requiere la prestacion de
un servicio determinado de su parte.

151. En las relaciones laborales los empleadores deben proteger y res-
petar los derechos de los trabajadores, ya sea que esas relaciones se desa-
rrollen en los sectores publico o privado de las sociedades. La obligacion
de respeto de los derechos humanos de los trabajadores migrantes tiene
un efecto directo en cualquier tipo de relacion laboral, tanto cuando el
Estado es el empleador como cuando lo es un tercero, y ya se trate de
una persona fisica o juridica.

152. El Estado es entonces responsable por si mismo tanto cuando
funciona como empleador, como por la actuacion de terceros que actien
con su tolerancia, aquiescencia o negligencia, o respaldados por alguna
directriz o politica estatal que favorezca la creacion o mantenimiento de
situaciones de discriminacion.

153. En sintesis, las relaciones laborales que se dan entre los trabaja-
dores migrantes y terceros empleadores pueden generar la responsabili-
dad internacional del Estado de diversas formas. En primer lugar, los
Estados tienen la obligacion de velar para que dentro de su territorio se
reconozcan y apliquen todos los derechos laborales que su ordenamiento
juridico estipula, derechos originados en instrumentos internacionales o
en normativa interna. Ademas, los Estados son responsables internacio-
nalmente cuando toleran acciones y practicas de terceros que perjudican
a los trabajadores migrantes, ya sea porque no les reconocen los mismos
derechos que a los trabajadores nacionales o porque les reconocen los
mismos derechos pero con algin tipo de discriminacion.

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

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

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

157. En el caso de los trabajadores migrantes, hay ciertos derechos
que asumen una importancia fundamental y sin embargo son frecuente-
mente violados, a saber: la prohibicion del trabajo forzoso u obligatorio,
la prohibicion y abolicion 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 reali-
zado, seguridad social, garantias judiciales y administrativas, duracion
de jornada razonable y en condiciones laborales adecuadas (seguridad e
higiene), descanso e indemnizacién. Reviste gran relevancia la salva-
guardia de estos derechos de los trabajadores migrantes, teniendo presen-
tes el principio de la inalienabilidad de tales derechos, de los cuales son
titulares todos los trabajadores, independientemente de su estatus migra-
torio, asi como el principio fundamental de la dignidad humana consa-
grado en el articulo lo. de la Declaracion Universal, segun el cual
“[t]odos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos
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y, dotados como estan de razén y conciencia, deben comportarse frater-
nalmente los unos con los otros”.

158. Esta Corte considera que el ejercicio de los referidos derechos la-
borales fundamentales garantiza al trabajador y a sus familiares el disfru-
te de una vida digna. Los trabajadores tienen derecho a desempefiar una
actividad laboral en condiciones dignas y justas, y recibir como contra-
prestacion de su trabajo una remuneracion que permita a ellos y sus fa-
miliares gozar de un estandar de vida digno. Asimismo, el trabajo debe
ser una forma de realizacion y una oportunidad para que el trabajador de-
sarrolle sus aptitudes, habilidades y potencialidades, y logre sus aspira-
ciones, en aras de alcanzar su desarrollo integral como ser humano.

159. En muchas ocasiones sucede que no se reconocen a los trabaja-
dores migrantes indocumentados los derechos laborales ya mencionados.
Por ejemplo, muchos empleadores los contratan para que presten deter-
minado servicio a cambio de una remuneracion mas baja a la que les co-
rresponderia; los despiden por formar parte de sindicatos; los amenazan
con deportarlos, entre otras situaciones. Incluso, en algunas ocasiones los
trabajadores migrantes indocumentados no pueden acudir a los tribunales
de justicia para reclamar sus derechos por temor a su situacion irregular.
Esto no debe ocurrir; pese a que podria verse deportado un trabajador
migrante indocumentado, este ultimo tiene siempre el derecho de hacerse
representar ante el 6rgano competente para que se le reconozca todo
derecho laboral que haya adquirido como trabajador.

160. La Corte considera que los trabajadores migrantes indocumenta-
dos, que se encuentran en una situacion de vulnerabilidad y discrimina-
cion con respecto a los trabajadores nacionales, poseen los mismos dere-
chos laborales que corresponden a los demas trabajadores del Estado de
empleo, y este ultimo debe tomar todas las medidas necesarias para que
asi se reconozca y se cumpla en la practica. Los trabajadores, al ser titu-
lares de los derechos laborales, deben contar con todos los medios
adecuados para ejercerlos.

Obligaciones estatales en la determinacion de las politicas
migratorias a la luz de los instrumentos internacionales
de proteccion de los derechos humanos

169. Considerando que la presente opinion se aplica a las cuestiones
relacionadas con los aspectos juridicos de la migracion, la Corte estima
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conveniente sefalar que, en el ejercicio de su facultad de fijar politicas
migratorias, es licito que los Estados establezcan medidas atinentes al in-
greso, permanencia o salida de personas migrantes para desempenarse
como trabajadores en determinado sector de produccion en su Estado,
siempre que ello sea acorde con las medidas de proteccion de los dere-
chos humanos de toda persona y, en particular, de los derechos humanos
de los trabajadores. Con el fin de cubrir esta necesidad, los Estados pue-
den tomar diversas medidas, tales como el otorgamiento o denegacion de
permisos de trabajo generales o para ciertas labores especificas, pero de-
ben establecerse mecanismos para asegurar que ello se haga sin discrimi-
nacién alguna, atendiendo Unicamente a las caracteristicas de la activi-
dad 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 encuen-
tra, 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
produccién nacional, en uno o varios sectores, fomentando o tolerando la
contratacion de trabajadores migrantes indocumentados con fines de ex-
plotacion laboral, prevaliéndose de la condicidon de vulnerabilidad de di-
chos trabajadores frente al empleador en el Estado o considerandolos co-
mo oferta laboral menos costosa, sea pagandoles salarios mas bajos,
negandoles o limitando el goce o ejercicio de uno o mas derechos labora-
les, o negdndoles la posibilidad de reclamar la violacion de los mismos
ante la autoridad competente.

171. Lo establecido por la Corte Interamericana se extiende a la obli-
gacion de los Estados de cumplir con todo instrumento internacional que
les sea aplicable. Sin embargo, es importante sefalar que, al referirse a
esta obligacion estatal, este Tribunal considera que no s6lo se debe ade-
cuar toda normativa interna al respectivo tratado, sino que, ademas, las
practicas estatales relativas a su aplicacion deben adecuarse al derecho
internacional. Es decir, no basta con que el ordenamiento juridico interno
se adecue al derecho internacional, sino que es menester que los 6rganos
o funcionarios de cualquier poder estatal, sea ejecutivo, legislativo o ju-
dicial, ejerzan sus funciones y realicen o emitan sus actos, resoluciones y
sentencias de manera efectivamente acorde con el derecho internacional
aplicable.
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172. La Corte considera que los Estados no pueden subordinar o con-
dicionar la observancia del principio de la igualdad ante la ley y la no
discriminacién a la consecucion de los objetivos de sus politicas publi-
cas, cualesquiera que sean éstas, incluidas las de caracter migratorio.
Este principio de caracter general debe respetarse y garantizarse siempre.
Cualquier actuacion u omision en sentido contrario es incompatible con
los instrumentos internacionales de derechos humanos.



